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RESUMEN EJECUTIVO

El presente trabajo de investigacion tiene por finalidad presentar una critica a la regulacion de las

conductas de abuso de posicion de dominio.
e CAPITULO 1: La Regulacién de las Conductas de Abuso de Posicion de Dominio

La primera seccion del presente trabajo presenta un desarrollo de la regulacion de las conductas de
abuso de posicion de dominio en el Peru. Para ello, en primer lugar, es necesario desarrollar cuales
son sus fundamentos pues toda politica econdmica, como es el caso de dicha regulacion, se sustenta

en una teoria econdémica.

Repasando los primeros trabajos sobre el particular, damos con que esta teoria se sustenta en dos
modelos de mercado en equilibrio, los cuales se estudian a partir del paradigma Estructura —

Conducta — Desempeiio: el modelo de competencia perfecta y el modelo de monopolio.

Este paradigma sostiene que la eficiencia de un mercado estd determinada por la estructura del
mismo (niveles de concentracion, nimero de agentes, barreras de entrada, etc.). De esta manera,
esta teoria justifica la regulacion que tiene por objeto atacar estructuras monopolicas o de
dominancia, bajo la premisa que este tipo de mercados generan ineficiencia. A partir de ahi su

relacion con la regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio.

En ese orden de ideas, tratamos los modelos de competencia perfecta y de monopolio, los cuales
como hemos apuntado, son manifestaciones del paradigma Estructura — Conducta — Desempeio.
Sobre el modelo de competencia perfecta, precisamos que representa un modelo de mercado en
equilibrio donde existe un precio y cantidad de equilibrio. En dicho equilibro se maximiza la
eficiencia social o alcanza la eficiencia en el sentido de Pareto. En el modelo de monopolio, el
monopolista determina un precio superior al precio de equilibrio y debido a ello, en dicho mercado
se genera pérdida de eficiencia social (PES). La pérdida de eficiencia social implica que en el
mercado se estan asignando de manera ineficiente los recursos porque los consumidores pagan un
precio mas alto por unos productos cuando podrian invertir dicho sobre precio en bienes que

valoran mas y los productores dejan de producir unidades que bien podrian ser vendidas en el



mercado a un precio menor. En ese contexto, mientras que el mercado en competencia perfecta es

eficiente en el sentido de Pareto, el mercado en monopolio presenta PES.

Al tratar los modelos tedricos relacionados con la regulacion de las conductas de posicion de
dominio, desarrollamos cual es el método cientifico empleado. En ese orden de ideas, ponemos en

evidencia que el método para desarrollar los fundamentos econéomicos es el método empirico.

Abhora bien, el objetivo de la regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio es evitar
que se produzcan conductas empresariales que puedan hacer que el mercado se asemeje a uno mas
en monopolio y se aleje de uno en competencia perfecta. Es importante destacar que en las ltimas
décadas, la referida regulacion ha reconocido que el modelo de competencia perfecta es un modelo
ideal, no obstante, se debe apuntar hacia él. Ciertamente, si bien la legislacion de libre competencia
determina que el mercado debe apuntar al modelo de competencia perfecta, en tanto que este es
inalcanzable por ser irreal, es deseable que al menos en el mercado haya “competencia efectiva”.
Esta es una situacion en la que hay empresas con poder de mercado, alcanzado mediante eficiencias
econdmicas, y en la que la regulacion debe poner mayor énfasis en las barreras de entrada al

mercado.

Sobre esta base tedrica, desarrollamos los principales aspectos de la regulacion de las conductas de
abuso de posicion de dominio. Asi, detallamos los requisitos para que se configure una conducta de
abuso deposicion de dominio: (i) la posicion de dominio; (ii) las principales modalidades de abuso
de posicion de dominio; y, (iii) la necesidad de que la conducta genere efectos anticompetitivos sin

una justificacion basada en una mayor eficiencia econdmica.
e CAPITULO 2: Critica a la Regulacion de las Conductas de Abuso de Posicion de Dominio

La segunda seccion tiene por objeto establecer criticas a la teoria que sustenta la regulacion de las

conductas de abuso de posicion de dominio. La principal critica es una de caracter metodoldgico.

De acuerdo con la investigacion realizada, pudimos determinar que el método cientifico empleado
en la teoria relacionada con el paradigma estructura conducta desempefio y sus manifestaciones, el

modelo de competencia perfecta y el de monopolio, es el método empirico.



El método empirico en economia esta relacionado con la idea de que con el andlisis de caracter
empirico se pueden obtener teorias o leyes economicas. Desde una perspectiva sencilla, explicamos

que el método empirico tiene las siguientes caracteristicas:

- Esun método factico que se ocupa de los hechos que realmente existen.

- Utiliza la verificacion empirica. Esto implica que una hipotesis se comprueba no mediante un
analisis 16gico deductivo sino mediante la contrastacion por medio de la percepcion.

- Es auto correctivo y progresivo. Esto implica que nunca se llega a un estado final del
conocimiento.

- El muestreo es basico para el método analitico.

Abhora bien, ;Como demostramos que el método empirico fue el empleado para la determinacion de
la teoria que sustenta la regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio? Para tal
efecto, estudiamos precisamente los primeros trabajos que sirvieron de base para la determinacion
de dichas teorias. En relacion a tales trabajos, estos consistieron en estudios de mercados
relacionados con una zona geografica y un periodo de tiempo. Sin embargo, a partir de estos, los
economistas “demostraron” una suerte de relacion entre la estructura de dicho mercado (niveles de
concentracion) y el performance del mismo (tasas de beneficio empresarial). Esta “relacion”
permiti6 precisamente obtener la teoria relacionada con el paradigma estructura — conducta —

desempefio.

Habiendo determinado el método cientifico a criticar, en esta seccion demostramos por qué es
importante nuestra critica. Y es que si el método cientifico de una teoria no es el adecuado, ello
genera la invalidez de la mas formal de las teorias. Si la teoria economica es invalida, entonces la
politica que se sustenta en la misma también sera errada. La metodologia nos permite estudiar cual
es el método adecuado para determinado campo cientifico. Para ello se tiene en cuenta cuales son
las caracteristicas particulares del objeto de estudio. En relacion a nuestro trabajo, el objeto de
estudio es la accion humana y el mercado. Siendo asi, debemos identificar un método de estudio

adecuado.



A continuacién, en esta seccion, estudiamos qué implica que en determinado campo de
investigacion, y en particular, en la economia, se utilice el método empirico. Sobre el particular,

apuntamos lo siguiente:

- La busqueda de regularidades: Al respecto, para poder obtener leyes mediante el método
empirico, es necesario que en el mercado hayan constantes o regularidades. Ello supone que en
el mercado, el comportamiento de las variables debe ser constante o regular a fin de poder
extraer una ley general aplicable al mercado. Si el objeto de estudio (la accidon humana o el
mercado) no presentara dichas regularidades, entonces no podria aplicarse el método empirico
pues todo seria variables y una ley no podria aplicarse a todo mercado porque las condiciones
serian distintas. En efecto, sin constantes, no se podria verificar una hipotesis pues las

condiciones siempre variarian.

- La posibilidad de la prediccion: En la medida que en el mercado existen presuntas
regularidades, entonces el cientifico esta en capacidad de predecir cual sera el comportamiento,
en virtud de la experiencia pasada. De acuerdo con la teoria que regula las conductas de abuso
de posicion de dominio, la prediccion en el mercado es posible. Ello se puede apreciar a partir
del paradigma estructura — conducta — desempefio. En efecto, este paradigma sefiala que si un
mercado ostenta determinada estructura, digamos, atomizada, entonces los agentes econdémicos
se comportaran de manera eficiente en el sentido de Pareto. Un ejemplo de ello es que muchas
empresas son sancionadas bajo la idea de que la agencia de competencia puede predecir que
determinados contratos de exclusividad impuestos por estas pueden generar ineficiencias en el

futuro.

En este punto presentamos nuestra critica: el objeto de estudio de la economia, a decir, la accion
humana o el mercado presenta determinadas caracteristicas que genera que el uso del método
empirico para obtener las teorias de mercado sea incorrecto. Ello sobre la base de las siguientes
ideas: (i) en las ciencias sociales no existe regularidad; (ii) en economia no se pueden realizar

predicciones cientificas; y, (iii) los fenomenos econémicos no se pueden ver sino interpretar.

En relacion a (i), explicamos que no existen relaciones constantes en economia ello se debe a que
los agentes econoémicos, que son el objeto de estudio, actiian en funcién a un fin propio, los cuales
son de caracter subjetivo y son desconocidos de manera externa a ciencia cierta. Siendo asi, todas

las acciones humanas no son constantes sino son variables. Si no existen constantes, entonces el



paradigma estructura — conducta - desempefio, hallado en funcion al dicho método, no es
necesariamente cierto, y en consecuencia, la estructura de mercado no define el performance del
mismo necesariamente. En consecuencia, no es cientificamente correcto sancionar conductas que
alejen el mercado de uno en competencia perfecta. Finalmente, si no existen relaciones constantes,
no es posible extraer teorias. Siendo asi, la agencia de competencia no puede extraer una teoria
valida en relacion a determinada conducta empresarial, sino que solo sera una interpretacion de
caracter subjetivo respecto de un fendémeno econdémico. Siendo asi, no resultaria legitimo que se

imponga una sancién a una empresa, sobre la base de una interpretacion subjetiva.

En relacion a (ii), dada la naturaleza cambiante y subjetiva de la accion humana, no es posible
realizar predicciones cientificas. Siendo asi, no es posible anticipar el performance de determinado
mercado a partir de su estructura (paradigma estructura — conducta - desempefio). Por lo tanto, la
agencia de competencia tampoco puede predecir cual sera el desempefio de determinada actuacion
empresarial por lo que no resultaria legitima una ley que le permita imponer sanciones sobre la base

de predicciones imposibles de realizar.

En relacion a (iii), afirmamos que los hechos en economia no son observables como supone la
aplicacion del método empirico. Los hechos en economia son fendmenos complejos que requieren
ser interpretacion. Son fendmenos complejos por: el inmenso volumen de informacion que existe en
el mercado; la informacion se encuentra diseminada, es subjetiva y tacita; y, la informacion es
cambiante y se crea nueva a cada momento. El método empirico podria aplicarse si esta
informacion pudiera ser observada pues asi se pueden recolectar los datos de manera objetiva. Sin
embargo, en la medida que los hechos de la economia son complejos, requieren de interpretacion
que por su naturaleza esta plagada de juicios de valor. Ello hace que la teoria que se obtenga a partir

de la misma no sea objetiva sino subjetiva.

En conclusion, el método empirico no puede utilizarse para estudiar la accion humana y el mercado.
En consecuencia, invalida la teoria relacionada con los modelos de competencia perfecta y
monopolio, manifestaciones del paradigma estructura — conducta — desempeiio, la cual utiliza dicho

método.

e CAPITULO 3: La falta de Realismo de la Teoria que Sustenta la Regulacion de las Conductas

de Abuso de Posicion de Dominio



En la tercera seccion presentamos una critica de corte epistemoldgico. La hipotesis planteada en
esta seccion es que el empleo del método empirico en la teoria que sustenta la regulacion de las
conductas de abuso de posicion de dominio ha conducido al desarrollo de una teoria que nada tiene
que ver con la realidad, y, en ese sentido, no permite una adecuada comprension de las conductas

empresariales consideradas como abuso de posiciéon de dominio.

Al respecto, como demostramos en la seccion anterior, el objeto de la economia, a decir, los
fendmenos econdmicos como la accion humana o el propio mercado poseen determinadas
caracteristicas que hacen que la aplicacion del método empirico sea inadecuada (son fendomenos
complejos). Sin embargo, la persistencia por la aplicacion del mismo, ha generado que los
economistas modifiquen el objeto de estudio al punto de distorsionarlo totalmente. Efectivamente,
con el propdsito de poder estudiar el mercado a partir de los modelos de competencia perfecta y de
monopolio, la accion humana, objeto de estudio de la ciencia econdémica, ha sido reducida a la
actividad de un simple autdmata caracterizado por tener preferencias homogéneas e invariables,
vivir en un entorno de conocimiento perfecto donde no hay espacio para la innovacidn, actuar en
funcién tnicamente a los ingresos econdmicos, vivir en un entorno donde los espacios culturales e
institucionales son irrelevantes, ser carente de la capacidad de aprender, entre otras caracteristicas.
Solo un hombre con estas caracteristicas es capaz de encajar en los modelos de competencia
perfecta y de monopolio. Un humano con estas caracteristicas hace sentido a la teoria de la

eficiencia de Pareto.

Sin embargo, a pesar de que la teoria de la eficiencia de Pareto funcione y sea verdadera dentro de
los modelos de competencia perfecta y de monopolio, lo cierto es que la misma nada explica del
mundo real. Ciertamente, dicha teoria explica la eficiencia dentro de los modelos de competencia
perfecta y de monopolio. Empero, dicha teoria no es aplicable a la realidad porque parten de
presupuestos distintos. Mientras que los modelos bajo cuestionamiento tienen determinados
presupuestos irreales, el mercado real tiene otros presupuestos que incluso son diametralmente
distintos. Ello nos lleva a concluir que no es que los economistas simplifiquen el objeto de estudio
para poder estudiarlo — lo cual en ciencia es aceptable- el problema es que lo distorsionan. Siendo
asi, la teoria de la eficiencia de Pareto, al partir de un modelo totalmente irreal, dichas
prescripciones no pueden ser aplicables al mundo real porque nos llevarian a efectos no

intencionados o incluso contraproducentes. En efecto, las prescripciones normativas a las que nos



lleva la teoria de la eficiencia de Pareto no las podemos aplicar al mundo real porque son modelos

distintos.

En esta seccion, para explicar nuestra posicion, hacemos énfasis en aquellos presupuestos irreales
de la teoria que sustenta la regulacion de las conductas de abuso de posicion y como estos distan de

la realidad. Estos presupuestos son los siguientes:
- Lainconsistencia légica de los modelos de competencia perfecta y de monopolio.

Lo minimo que se puede exigir a una teoria es que sea logica dentro de sus propios términos.
Al respecto, aunque no sea un aspecto muy conocido, consideramos que vale la pena resaltar
que los modelos de competencia perfecta y de monopolio son ildégicos pues no es posible
sostener que para un mismo mercado un monopolista enfrente una demanda elastica mientras
que si fuera en competencia perfecta, la demanda es horizontal o inelastica. Ello quiere decir
que ambas demandas deben ser iguales y en consecuencia, hasta en un mercado en
competencia perfecta existe PES, por lo que no existe mas justificacion para tener una

politica econémica que apunte hacia dicho modelo.

- Homo economicus vs. homo agens

El homo economicus es el modelo de hombre a partir del cual parten los modelos de
competencia perfecta y de monopolio. Este hombre tiene las preferencias dadas y son
conocibles. En consecuencia, la maximizacion de utilidad de este hombre es sencilla, a través
de una operacién matematica. Sin embargo, el hombre real no es un optante entre alternativas
fijas de fines y medios. El hombre real actuia en un entorno de fines y medios aun no
descubiertos pero que se descubren en un proceso dinamico de mercado. Un hombre que
actiia es un homo agens. A diferencia, el homo economicus es un ser autdmata incapaz de
descubrir, variar sus preferencias o aprender del pasado. El homo agens, en cambio, actia en
funcion a sus fines, los cuales son subjetivos y de ninguna manera son fines homogéneos
entre todos los hombres. Ademas, los fines del homo agens son variables e inestables por una

sencilla razon: las preferencias cambian y se aprende en el mercado.

- Conocimiento perfecto vs. conocimiento imperfecto



La asuncion mas controversial de los modelos de competencia perfecta y de monopolio es
que en el mercado existe informacion perfecta. Sin embargo, es la unica forma en que se
pueden alcanzar dichos equilibrios. En efecto, solo sabiendo cuales son las preferencias de
los consumidores y las cantidades necesarias del mercado, los productores saben qué y

cuanto producir. Asi, se logra el punto de equilibrio.

No obstante, el conocimiento en el mercado no es perfecto, y es precisamente esta situacion
la que permite identificar al mercado como un proceso dindmico de descubrimiento de
informacion. La no perfeccion del conocimiento tiene dos dimensiones: la ignorancia genuina

y la incertidumbre.

En cuanto a la ignorancia, esta estd referida a que en el mercado, por ser un fenémeno
complejo, existe informacion infinita. Esto, tanto respecto de la demanda como de la oferta,
existe una gran cantidad de informacion, la cual no puede ser conocida por ninguna mente
humana. De hecho, el individuo no solo no conoce algunas cosas en el mercado sino que
tampoco sabe lo que no sabe, y por ello siempre estad en un entorno de ignorancia genuina.
Esto es importante porque la ignorancia con respecto a las variables en el mercando dan lugar
a los errores empresariales puros y, en consecuencia, al beneficio empresarial puro.
Ciertamente, el hecho de que las preferencias no sean conocidas, genera que los empresarios
constantemente descubran estas preferencias y puedan hallar oportunidades de ganancia en el
mercado en un proceso de rivalidad con otros empresarios. Si el conocimiento fuera perfecto,
se sabria cudnto y qué producir por lo que no seria necesaria la pugna empresarial por

beneficios, viéndose perjudicados los propios consumidores.

En cuanto a la incertidumbre, cabe sefialar que como el mercado real no es uno de caracter
estatico sino que el tiempo estd implicito, entonces los hechos futuros no se conocen. En
efecto, conforme pasa cada minuto, debido a la naturaleza del homo agens, este va creando
nueva informacion respecto de los fines y medios en el mercado (por ejemplo, respecto de las
preferencias de los agentes econdémicos y de los factores productivos a empelar para

satisfacer estas preferencias).

Si es que la informacion es imperfecta, los agentes econdomicos no pueden tener certeza sobre
los resultados de sus acciones empresariales. Por lo tanto, no pueden conocer si determinado

contrato de exclusividad o discriminacion puede generar una ineficiencia en el mercado. En



ese sentido, si ninguna persona es capaz de conocer dichos resultados, la agencia de
competencia tampoco, en tanto que su conocimiento es tan o mas limitado que el de un
empresario con respecto al mercado. Por ello, imponer sanciones teniendo en cuenta que es
imposible conocer el resultado de una accion empresarial, resulta ilegitimo desde la

perspectiva planteada.

Competencia en un mundo estatico y competencia en un mundo dinamico

Los modelos de competencia perfecta y de monopolio representan mercados en donde todas
las transacciones entre productores y consumidores ya se han realizado llegando a un p recio
en equilibrio. No admiten la existencia de tiempo pues todo ya ocurrié. Sin embargo, el
mercado no es un concepto estatico sino es un proceso donde si existen tiempo, es un mundo
dinamico. Es justamente este dinamismo que da lugar al proceso competitivo. De esta
manera, consideramos que no resulta adecuado emplear como criterio normativo un modelo
de mercado basado en un ideal de eficiencia estatica para juzgar un mercado que presenta
caracteristicas dindmicas porque precisamente se deja de lado el proceso que permite llegar a
una adecuada coordinacion en el mercado. En concreto, planteamos que no se debe emplear
el criterio de eficiencia de Pareto pues estd ligado a un mundo estatico o atemporal sino que
se debe cambiar a un criterio de eficiencia dinamico. En este punto, introducimos el concepto
de eficiencia dindmica. Este se entiende como la capacidad para impulsar la creatividad
empresarial y de otro lado la coordinacion de los distintos planes individuales en un mercado
dinamico donde nada se encuentra en estado de equilibrio. Si es que no se cambia el criterio
estatico, entonces las prescripciones normativas que emita la agencia de competencia pueden
generar distorsiones al proceso competitivo impidiendo el surgimiento de la competencia o

de la innovaciodn, la cual solo existe en un entorno dinamico.

Precios dados vs. sistema de precios

Otro aspecto importante son los precios. En los modelos de competencia perfecta y de
monopolio, los precios estan simplemente dados. De hecho, como se demuestra, los agentes
son “meros tomadores de precios”. Sin embargo, los precios en el mercado no estdn dados
sino que son descubiertos mediante el sistema de precios. En el mercado, los empresarios
precisamente estan constantemente intentando descubrir cudl es el precio de mercado de los

distintos bienes y servicios en el mercado. Este proceso permite coordinar en el mercado qué



cosa producir (los bienes mas urgentes o mas valorados), en cuanto, qué factores productivos
emplear, etc. Es decir, el sistema de precios permite coordinar el mercado entero. A partir de
este, los empresarios interpretan qué es lo mas urgente por producir y asi entran en arreglos
contractuales en el mercado de diversa naturaleza. Sin embargo, la regulacion de las
conductas de abuso de posicion de dominio no considera ello sino que solo toma en cuenta
los precios dados o los precios historicos e ignora el proceso mediante el cual los empresarios
deben descubrir cudles seran los precios adecuados en funcion de las preferencias de los

consumidores.

Los beneficios empresariales

Otro aspecto importante es que los modelos de competencia perfecta y de monopolio no
contemplan el beneficio empresarial. De hecho, el primer modelo asume que lo mas eficiente
es que los beneficios empresariales sean iguales a cero. Esta teoria ignora que el beneficio
empresarial tiene dos funciones importantes. En primer lugar, es el resultado de que las
empresas se han comportado de manera eficiente en el mercado atendiendo la demanda mas
urgente de los consumidores. En segundo lugar, es el incentivo que genera que los
empresarios innoven o compitan por oportunidades de ganancia, lo cual redunda en beneficio

de los consumidores.

La funcién empresarial

Dado que el mercado es estatico, los medios y fines estan dados, y no hay ganancia
empresarial, segin el modelo de competencia perfecta, entonces no hay lugar a la funcion
empresarial. En este punto, resaltamos como es que una regulacion que tiene por objeto
restringir determinadas actuaciones empresariales, parte de una teoria la cual niega o no
concibe la existencia de la figura del empresario. Por empresario, no nos referimos al mero
productor que sabe cudnto y qué producir sino a la funciéon que cumple el empresario en el
mercado precisamente de estar alerta a las oportunidades de ganancia, pugnando por

descubrir los desajustes en el mercado que no esta en equilibrio.

Competencia estatica vs. competencia real

Finalmente, en este punto planteamos un concepto alternativo de competencia. Dejamos de

lado la definicion clasica del problema econdmico relacionado con la “correcta asignacion de



recursos” el cual se da en un mercado en competencia perfecta. En su lugar, replanteamos
que el mercado es un proceso en el cual los agentes deben actuar a fin de coordinar los
distintos planes y la rivalidad o competencia si es un factor clave cuya definicion dista del
modelo de competencia estatica. Planteamos que la competencia real estd relacionada con
aquella pugna que se da en un mercado dinamico y de incertidumbre inerradicable a fin de

descubrir oportunidades de ganancia, en lo que se denomina proceso de “ensayo y error”.

Esto nos lleva a concluir que la teoria que fundamente la regulacion de las conductas de abuso de
posicion de dominio no explica de manera adecuada cémo funciona el mercado real. En
consecuencia, las prescripciones normativas que se puedan emitir a partir de dicha teoria pueden
generar consecuencias inintencionadas, restando validez cientifica a la regulacion de las conductas

de abuso de posicion de dominio.

e CAPITULO 4: Un Enfoque Metodoldgico y Epistemologico Distinto de Aquellas Conductas

Empresariales consideradas como Abuso de Posicion de Dominio

Habiendo descartado la teoria que sustenta la regulacion de las conductas de abuso de posicion de
dominio, en la cuarta seccion del presente trabajo presentamos un nuevo enfoque teoérico, esta vez
desde un punto de vista metodologico y epistemoldgico correcto con el objeto de reconstruir la

ciencia que estudia los fendmenos econdémicos.

En primer lugar, definimos el objeto de estudio: la accion humana como elemento base de cualquier
fenomeno de mercado. El estudio de la accion humana la dividimos en dos ramas metodologicas: la

praxeologia y la historia.

La praxeologia es una sub rama de la ciencia econémica que tiene por objeto de estudio la accion
humana a partir del método 16gico deductivo y parte del estudio de la accion humana como
categoria a priori. Es decir, la praxeologia parte del axioma de la accion humana o de la proposicion
que el hombre actiia. A partir de esta categoria, podemos deducir axiomas secundarios a priori, los

cuales son necesariamente ciertos y no estaran sujetos a refutacion empirica.

La historia es también estudia la acciéon humana no como categoria a priori sino como se ha

manifestado en el pasado. EI método de estudio en este caso es el método de comprension. Este se



basa en el conocimiento experimental y, por tanto, histérico sobre el contenido de los juicios de
valor de las personas. Para ello, el cientifico social emplea sus juicios de relevancia, a fin de

determinar o comprender la accion humana histdrica en determinado tiempo y lugar.

A partir de estos enfoques, reconstruimos la economia. En ese sentido planteamos un modelo de
mercado distinto al de los modelos que sustentan la regulacion de las conductas de abuso de
posicion de dominio. El mercado viene a ser aquel espacio donde confluyen los distintos planes
individuales subjetivos de los agentes, tanto de consumidores como de productores. Definimos el
plan como una preferencia o necesidad individual de un agente que requiere ser satisfecha. La
manera de satisfacer esta necesidad es mediante una acciéon humana. Pero no se trata de una accion
aislada sino de dos acciones humanas llevadas a cabo entre dos agentes dando lugar a lo que se
denomina una relacion de intercambio. Millones de relaciones de intercambio componen el
mercado. Ahora bien, en la medida que estas relaciones de intercambio sean las correctas, podemos

afirmar que el mercado funciona o existe un orden en el mismo. Es decir, para que exista orden

debe existir algun grado de coordinacion entre la informacion de los distintos individuos pues

de otra manera, estos no sabrian que intercambios realizar. Esta informacion esta referida a

los distintos planes individuales de los agentes en el mercado (consumidores y ofertantes).

Cabe sefialar que la informacion en el mercado sobre los distintos planes individuales se encuentra
diseminada, es subjetiva y tacita; es cambiante y se crea nueva a cada momento. En ese sentido,
(,como pueden los agentes econdémicos lidiar con el problema de coordinar este tipo informacion de
manera que el mercado funcione? Para ello, en el mercado surgen las instituciones. Al respecto,

existen de dos clases: las instituciones propiamente dichas y las organizaciones.

Una institucion propiamente dicha es una disposicion entre agentes cuya coordinacion
interindividual no ha surgido de manera deliberada sino de forma espontdnea. Es un orden con un
grado de complejidad bastante elevado que ninguna mente humana puede dominar. Su existencia no
necesita manifestarse a nuestros sentidos, sino que puede basarse simplemente en relaciones
abstractas que nosotros solo podemos reconstruir mentalmente. Al no haber sido construidos
deliberadamente, no se puede decir que tengan un objetivo particular. Este tipo de 6rdenes se rigen
por reglas de caracter abstracto que los agentes econdomicos pueden percibir pero no pueden
formalizar. Los agentes se dan cuenta que estan mejor siguiendo este tipo de reglas que no
siguiéndolas. Ejemplo de este tipo de orden son los derechos de propiedad, las reglas contractuales,

el sistema de precios, el dinero, etc. Este tipo de reglas, por su caracter abstracto y general, pueden



ser seguidas por una inmensa mayoria y, en consecuencia, sirven para coordinar los millones de

planes individuales en el mercado. Las reglas de conducta que rigen estas instituciones no son

las disposiciones 0 mandatos de coaccion del gobierno sino que son aquellas regularidades que

se siguen de manera voluntaria o hasta incluso conveniente. Por ello no se debe confundir, por

ejemplo, el derecho de propiedad como una institucion con un codigo civil que emana del gobierno.

De otro lado tenemos a las organizaciones. Este tipo de ordenes son relativamente simples, de
manera que pueden ser comprendidos y dominados por los individuos. Ademas, son creados de
manera deliberada y, en consecuencia, suelen ser concretos de manera que se pueden percibir por la
simple observacion. A diferencia de las instituciones, el fin al que sirven las organizaciones esta
constituido por tareas limitadas. Esto es, la informacion que deben coordinar no es aquella que se
encuentra dispersa ¢ inmanejable como en los d6rdenes espontaneos sino que es informacion

especifica y concreta que si es manejable.

Las organizaciones tienen una estructura jerarquica donde el organizador en ultima instancia es el
que establece el fin particular. Ejemplos de organizaciones son las familias, las empresas,
asociaciones, etc. En tanto que las organizaciones también cumplen el rol de coordinacion, también
estan sometidas a un tipo de reglas las cuales son determinadas por el organizador de manera
especifica (a diferencia de las que gobiernan los 6rdenes espontaneos). Asi, las reglas en las

organizaciones se forman de arriba y se imponen hacia abajo.

Gracias a estas instituciones, los planes en el mercado se pueden coordinar. En efecto, el sistema de
precios, por ejemplo, transmite informacion respecto de qué producir, cuanto y a qué precios. Los
derechos de propiedad transmiten informacion valiosa en relacion con la posibilidad de aprovechar
los usos de la explotacion de los factores de produccion propios. Las reglas contractuales transmiten
informacion respecto del cumplimiento de los contratos. Si no fuera por estas instituciones, los

agentes econoémicos no tendrian informacion a efectos de entrar en relaciones de intercambio.

A diferencia de lo antes mencionado, la teoria que sustenta la regulacion las conductas de abuso de
posicion de dominio no contempla las instituciones. Y es que ello es l6gico pues en estos modelos
ya todo se encuentra coordinado, todas las relaciones de intercambio se han dado al punto de llegar
al equilibrio. En este contexto, no es necesario el surgimiento de las instituciones pues no hay nada

que coordinar.



En ese sentido, en esta seccion afirmamos que no se puede emplear como criterio normativo una
teoria que no contempla las instituciones pues las prescripciones, aplicadas al mundo real, atentan
contra ello que precisamente permite la coordinacion en el mercado. Quiza las teoria de la eficiencia
de Pareto funciona en los modelos ideales de competencia perfecta y de monopolio, pero en el

mundo real, atenta contra las instituciones econdémicas.

* CAPITULO 5: Repensando la Teoria de Regulacion de las Conductas de Abuso de Posicion de

Dominio

En esta seccion, analizamos los principales elementos de la regulacion de las conductas de abuso de
dominio a la luz del enfoque de mercado que hemos planteado con objeto de resaltar las principales

falencias de dicha politica.

En primer lugar, tratamos el concepto de posicion dominante. Al respecto, si bien su sola tenencia
no es ilicita como establece la legislacion de libre competencia, si tiene una connotacioén negativa en
la medida que una a empresa goza de dicha posicion se le prohibe realizar determinadas conductas
tales como la negativa de trato, ventas atadas, discriminacion, contratos de exclusividad, etc., las
cuales no estan prohibidas a empresas de menor envergadura. De hecho, si son realizadas por este

ultimo tipo de empresas, son vistas como una cuestion positiva para el mercado.

Sin embargo, creemos que dicha connotacion negativa por parte de la regulacion es parte de una
mala comprension de este tipo de conductas, lo cual se debe al errado enfoque teoérico tratado

anteriormente. Veamos.

Para determinar la posicion de dominio por parte de una empresa empleamos criterios como la
cuota de mercado. Esta se calcula en funcidn, por lo general, a las ventas de la empresa. Empero,
una venta no es otra cosa que dos acciones humanas o una relacion de intercambio. Es decir, mas
cuota de mercado tendra una empresa que realice mas intercambios. Esto es, mientras mas eficiente
sea una empresa en sus ventas, mas cuota de mercado tendra. Entonces, una alta cuota de mercado
no debiera ser vista como algo negativo pues es el premio por parte de los consumidores para una
empresa que ha coordinado adecuadamente sus planes individuales o, en otras palabras, satisfecho

bien sus necesidades.

Sucede lo mismo con los efectos de red y las economias de escala. Ambos son el resultado de

ventas eficientes en el mercado y por lo tanto no deben ser vistas como criterios para determinar



una posicion de dominio que es visto como algo negativo. Otro elemento que se considera para
determinar la posicion de dominio de una empresa es el acceso a las fuentes de financiamiento. No
obstante, esta teoria no toma en cuenta que el acceso barato a capital se sustenta en la rentabilidad

de una empresa que no es otra cosa que su eficiencia en la atencion a consumidores.

Otro aspecto clave que consideramos negativo es la teoria de las barreras a la entrada. Creemos que
este concepto no puede ser utilizado como justificacion para prohibir a una empresa que realice
determinadas conductas empresariales porque una barrera de acceso al mercado, si bien es un
elemento que puede dificultar el ingreso, es un obstaculo que debe ser sorteado por todas las

empresas, tanto por las incumbentes como por aquellas que recién estan por ingresar al mismo.

A diferencia de lo anterior, consideramos que las Unicas barreras que si restringen el mercado de
manera injustificada son las barreras legales. Ello porque estas no siempre deben ser sorteadas por
todos los agentes en el mercado sino porque otorgan privilegios a determinadas empresas. Ademas,
no pueden ser superadas sino cumpliendo las mismas pues en caso contrario, se estaria cometiendo

un acto ilegal.

En suma, creemos que la posicion de dominio no puede ser visto como algo negativo a pesar de que
genere PES o un beneficio para la empresa pues ello debe ser visto como un incentivo dindmico

necesitado para impulsar el motor econdémico, generando mayor competencia.

Un aspecto neuralgico y que se debe al errado enfoque metodologico es la falta de reglas claras por
parte de la regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio. En este punto, criticamos
que conceptos como el mercado relevante, la posicion de dominio, la aplicacion de la regla de la
razon, el uso del concepto abuso, asi como la definiciéon de las distintas modalidades de abuso,
formen parte de una regulacion sin embargo no se puede dar una definicion o contenido exacto en la
legislacion. Esta falta de predictibilidad no solo genera un desincentivo al mercado sino que atenta

contra principios juridicos tales como el principio de tipicidad.

* CAPITULO 6: El Origen Historico de la Regulacion de las Conductas de Abuso de Posicion de

Dominio.

La primera parte de esta seccion estd orientada a estudiar los antecedentes legislativos de la
regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio en el Peru. La segunda parte, y

central, del presente trabajo tiene por finalidad demostrar que el origen de esta regulacion nada tiene



que ver con un fin proteccionista de la eficiencia de los mercados o los consumidores. El origen de
esta regulacion tenia una finalidad mercantilista, pues el senador Sherman fue motivado para la
emision de esta norma por un grupo de empresarios que se vieron superados por las eficiencias

generadas por las economias de escala alcanzadas por sus competidores.

De hecho, demostramos que, a pesar de que se acuse a los monopolios de incrementar precios y
reducir produccion, por la época de la aprobacion de la Sherman Act, justamente las empresas
acusadas de monopolizar el mercado y motivar esta legislacion, estaban haciendo precisamente todo

lo contrario, reducir precios y aumentar la produccion en una escala sin precedentes.

Para tal efecto, mostramos data estadistica, los didlogos de los debates de aprobacion de la misma,

epistolas dirigidas por el grupo de empresarios favorecidos a los congresistas, etc.



INTRODUCCION

Existen distintos enfoques desde los cuales se pueden plantear argumentos en contra de la
regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio. Un primer enfoque esta relacionado
con una critica de tipo ético que consiste en afirmar que la libertad, especificamente el derecho a la
libertad de empresa asi como a la libertad de contratacion, son valores mas altos que cualquier

pérdida de eficiencia social (PES).

Un segundo enfoque estd relacionado con la reforma del new learning. Al respecto, como
mencionamos en el capitulo anterior, el derecho de la libre competencia experiment6é un cambio de
enfoque gracias a los aportes principalmente de los economistas de Chicago. Dicho enfoque
permitié entender que muchas de las conductas que hasta ese momento eran consideradas ilegales
tenian una racionalidad econdémica que justificaba su no sancidon (justificaciones basadas en
eficiencia). A partir de este upgrade académico, se pudo considerar que las conductas de abuso de
posicion de dominio no eran tan relevantes para el derecho antitrust y mas bien las autoridades
deben enfocarse en el control de fusiones y los acuerdos horizontales. Sin embargo, no se abandono
la regulacion sino que la estructura de mercado resultante de la conducta de abuso de posicion de
dominio, basada en los modelos de competencia perfecta y monopolio, dejé de tener un papel
preponderante en el analisis de la licitud de la conducta, siendo sopesada con las justificaciones

basadas en eficiencia.

Adicionales argumentos estan relacionados con la teoria del public choice y la captura del
regulador. No obstante, estas no niegan la teoria de la PES derivada de las conductas de abuso de
posicion de dominio sino que sostienen que la regulacion puede generar efectos colaterales que

pueden ser mas perjudiciales.

Sin embargo, desde ninguno de estos enfoques se niega la veracidad de los fundamentos teéricos de

la regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio.

Existe otro enfoque critico que si estd relacionado con un cuestionamiento a los fundamentos
econdmicos que sustentan la politica de libre competencia y, en particular, a la regulacion de las

conductas de abuso de posicion de dominio y su aplicacion, el cual sustentaremos.



CAPITULO 1: LA REGULACION DE LAS CONDUCTAS DE ABUSO DE POSICION DE DOMINIO

El presente capitulo tiene por objeto estudiar los fundamentos teéricos de la regulacion de las
conductas de abuso de posicion de dominio en el derecho peruano de la libre competencia. Para tal
efecto, nos basaremos en la legislacion pertinente, doctrina y jurisprudencia nacional e internacional
mas relevante. Cabe precisar que no pretendemos realizar un tratado exhaustivo sobre la materia. En
ese sentido, consideraremos los aspectos juridicos y econémicos pertinentes que guardan relacion

con la critica que es objeto del presente trabajo de investigacion.

La regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio forma parte de la politica de libre
competencia. Como toda politica econdmica, la de libre competencia se sustenta en una teoria
econdomica y juridica que justifica su implementacion y disefio, dotandola de racionalidad.
Especialmente, en la regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio, los fundamentos
tedricos economicos dotan de contenido a los conceptos juridicos que forman parte de esta. En esta
linea, Cabanellas (2005) sostiene, por ejemplo, que conceptos como “distorsionar la competencia” o
“perjudicar el interés economico general” hacen referencia implicita a un modelo tedrico de lo que
debe ser la competencia o el interés econdmico general, que no es elaborado por las ciencias
juridicas si no por las econémicas. Ciertamente, definir qué constituye una conducta que limite,
restrinja o distorsione la competencia no surge directamente de la observacion de las conductas a
ser calificadas, sino que deben ser determinados sobre la base de principios econdmicos

explicativos del comportamiento de los mercados (Cabanellas, 2005).

Es decir, la teoria econémica fundamenta cuando una conducta empresarial constituye un

abuso de posicion de dominio y, por ende, debe sancionarse.

1.1 Fundamentos Teoricos de la Politica de Libre Competencia

La regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio es muy similar en los paises que
tienen implementada una politica de libre competencia. Ello se debe a que la mayoria de
ordenamientos comparten los mismos fundamentos teoricos, los cuales han sido desarrollados

principalmente por economistas de las universidades de Harvard y Chicago.

Los trabajos de los economistas de Harvard contribuyeron a la formacion de la politica de libre
competencia gracias a los aportes de la Organizacion Industrial. Esta rama de la economia

desarrolld6 como uno de sus principales paradigmas economicos, el denominado “Estructura —



Conducta - Desempeiio” (en adelante, el paradigma ECD). De acuerdo con este paradigma, existe
una ligazon hipotética entre estos tres conceptos que consiste en que la estructura de un mercado
(numero de vendedores, barreras a la entrada, etc.) explica o determina la mayoria de conductas de
los agentes en dicho mercado y, en ese sentido, el desemperio del mismo es una simple evaluacion
de los resultados de la conducta (eficiencia, progreso técnico, etc.) (Viscusi, Vernon, y Harrington,
1995). En otras palabras, la estructura es determinante basica de la conducta de los agentes y del

desempefio econdmico del mercado. Con este paradigma, se estudia el performance del mercado.

Existen dos modelos de equilibrio parcial' que se estudian a partir del paradigma ECD, a través de
los cuales se estudia el mercado: el de equilibrio o modelo de competencia perfecta y el de
optimizacion o modelo de monopolio. Como se verd en los siguientes puntos, ambos modelos
ponen especial énfasis en la estructura de un mercado resultante de una conducta pues de esta
estructura depende el desempefio de mercado. Por esta razon, de la estructura resultante
dependera la receta politica a determinar. Por ejemplo, este paradigma justifica la
implementacion del control de fusiones y concentraciones pues pondera mas la estructura de

mercado resultante de una fusion (mercado mas concentrado).

Por otro lado, los aportes de economistas de Chicago, sin alejarse mucho de los enfoques de
equilibrio, ponen énfasis en las eficiencias que puede generar un mercado y no en la estructura de
este. En efecto, argumentaron que determinada estructura econémica, si bien puede generar efectos
negativos, también pueden generar eficiencias econémicas para los consumidores. Por esta razon,
consideran que si bien los monopolios son posibles, sus efectos no son tan importantes como se cree
(Fernandez-Baca, 2006). En esa linea, Demsetz (1973) y Brozen (1974) argumentaron que el
incremento de la concentracion de mercado (estructura) no estaba necesariamente asociado con la
ineficiencia o ganancias monopolicas sino que podria conducir a incrementar la eficiencia en el
mercado que beneficie a los consumidores. Por ejemplo, una concentracion econdémica podria
generar economias de escala las cuales se pueden trasladar beneficiosamente a los consumidores a

través de precios mas bajos.

Estas dos aproximaciones de estudio del mercado, como veremos en los siguientes puntos, dan

forma a la regulaciéon de las conductas de abuso de posicion de dominio pues esta tiene por

objeto, de un lado, que no se generen conductas de agentes econémicos que tengan por efecto

! El enfoque de equilibrio parcial significa que se asume que lo que pasa en un mercado determinado

tiene efectos importantes en dicho mercado pero efectos despreciables en otros mercados.



que el mercado tenga una estructura mas parecida a una monopédlica y, de otro lado, permite

a la agencia de competencia evaluar las eficiencias econémica que dicha conducta pueda

generar, a pesar de tener como resultado el alejamiento de un modelo de competencia

perfecta.

A. El Modelo de Competencia Perfecta

El modelo de competencia perfecta es un modelo de mercado inico (todo el capital esta invertido)
donde todos los agentes (empresas perfectamente competitivas) venden un producto homogéneo y,
en consecuencia, son precio-aceptantes puesto que son tan pequefas en relacion con su mercado
que no pueden influir en el precio y simplemente lo consideran dado (Samuelson y Nordhaus,
2010). En esa linea, Mankiw (2002) sefiala que “los mercados perfectamente competitivos tienen
dos caracteristicas principales: (1) los bienes que se ofrecen en venta son todos iguales y (2) los
compradores y los vendedores son tan numerosos que ningiin comprador ni ningiin vendedor puede

influir en el precio de mercado”.

Para analizar como funciona la competencia perfecta, debemos partir de las empresas que operan en
este modelo (Coloma, 2002). Asi, la demanda total y la demanda que enfrenta una empresa

individual en competencia perfecta son como se describen a continuacion:

Grafico 1 Grafico 2
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En el Grafico 1 se observa un modelo de mercado en competencia perfecta en donde la interseccion
de las curvas de oferta O y demanda D determinan un precio en equilibrio P. y una cantidad en
equilibrio Q.. Al respecto, Cooter y Ulen (1998) sostienen que en P, y Q. el mercado se vacia y que
en esa combinacion de precio y cantidad las decisiones de los consumidores y proveedores son

congruentes.

En el Grafico 2 observamos la demanda D; que una empresa individual en un mercado en
competencia perfecta enfrenta. La porcion de curva de la demanda de una empresa competitiva es
tan pequefia que es totalmente horizontal o perfectamente elastica (Samuelson y Nordhaus, 2010).
Ello, puesto que la empresa perfectamente competitiva, al ser tomadora de precios, no importa

cuanto aumente su produccion, no podra influir en el precio (P es constante).

La empresa en competencia perfecta podria obtener ingresos adicionales de producir unidades
adicionales siempre que el ingreso por la tltima unidad producida IMg sea superior a su costo CMg.
No obstante, considerando que las empresas son racionales —presupuesto basico en estos modelos
de mercado-, estas produciran hasta que el CMg sea igual al P, pues de otro modo estaria a pérdida.
En este punto, el IMg, CMg y P, son iguales. Ello significa que la cantidad ofertada por cada
empresa esta determinada por sus costos marginales. Ademas, la cantidad total ofertada sera igual a
la suma de todas las cantidades ofertadas por las empresas perfectamente competitivas Q.

(Samuelson y Nordhaus, 2010).

Las principales condiciones para que se dé un mercado en competencia perfecta son: elevado
numero de ofertantes y demandantes, producto homogéneo, informacion perfecta (respecto del
precio y cantidad necesaria en el mercado, condiciones de demanda, preferencia de consumidores,
etc.), libertad de entrada y salida de bienes, no costos de transaccion y agentes econdmicos

racionales (homo economicus). S6lo de esta manera se podra dar el P..

B. Eficiencia en el Mercado en Competencia Perfecta

A partir del modelo de competencia perfecta se erige la teoria que sustenta la prohibicion de las
conductas de abuso de posicion de dominio. Esta teoria es la eficiencia en el sentido de Pareto. Al
respecto, se sefiala que una situacion es eficiente en el sentido de Pareto cuando no se puede

mejorar la situacion de una persona sin empeorar la de otra, lo cual se produce inicamente en un



mercado en competencia perfecta. Explicaremos como se produce (Viscusi, Vernon, y Harrington,

1995):

Grafico 3
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Del grafico podemos anotar lo siguiente:

D’ es la curva de demanda que representa la disposicion a pagar de los consumidores en
determinado Q. Asume preferencias estables y homogéneas.

La figura AP.D es el excedente del consumidor, constituida por el area total debajo de la
curva de demanda D’ y por encima del precio P.. Es el valor total de la disposicion a pagar
de los consumidores menos lo que realmente se paga.

La figura 0Q.DC es el costo total de producir Q. que representa la suma de todos los costos
de las empresas perfectamente competitivas.

La figura P.DC es el excedente de produccion que esta constituida por el area debajo del P,
y por encima de la curva de Oferta O. Representa la sumatoria de las diferencias entre el
precio de mercado de un bien y el coste marginal de produccion (en todas las unidades
producidas).

La figura ACD es el excedente total del mercado que esta constituida por la suma de los
excedentes del consumidor y del productor (AP.D + P.DC) (Stiglitz, 2000).

Los CMg aumentan segin aumenta Q. En otras palabras, en los niveles relevantes de
produccion se experimentan rendimientos decrecientes. De otra manera, las empresas

lograrian expulsarse del mercado debido a los menores costos (Cabanellas, 2005).



Como se aprecia, en P, se maximizan el excedente del consumidor y del productor y, en
consecuencia, se maximiza el excedente total del mercado. Es en esta situacion donde se produce
una situacion optima en el sentido de Pareto pues no se puede mejorar la situacion de un
consumidor sin empeorar la de un productor y viceversa, habiéndose hallado la maxima eficiencia;

y es por ello que es deseable esta situacion como politica econdmica.

En efecto, del Grafico 3, asumamos que se produce Q; y se vende al precio Q;F. En Q, la
disposicion a pagar de los consumidores por la cantidad Q,F excede el costo marginal Q,H. Se debe
notar que en Q; el excedente del consumidor y el excedente de produccion solo representan las areas
AFGP. y P.GHC. En tal sentido, si incrementamos la produccion en AQ se aprecia que el excedente
del consumidor y el excedente de produccion se incrementan en el area sombreada (FHAQ). Asi,
para maximizar el excedente total del mercado se debe incrementar la produccion desde Q, hasta
Q., afiadiendo con esto un incremento del excedente constituido por el area FHD. A su vez, queda
claro que incrementos en la produccion mas alla que Qe reducirian la oferta pues el CMg excederia
la disposicion a pagar marginal de los consumidores. De esta manera, en el punto de interseccion P,

y Q. (donde el CMg es también igual al P.) se maximiza el excedente total del mercado.

Debemos notar que Q menores a Q. genera que se pierda potencial del excedente del consumidor
pues con producciones mayores existiran precios mas bajos que los consumidores estarian
dispuestos a pagar. También se pierde parte del potencial de produccion pues con Q mayores
existirian todavia niveles de precios superiores a costos, esto es, mayores niveles de produccion
para los oferentes. Si Q es mayor a Qe, se reduce el excedente del productor pues los costos de la
mayor produccion son superiores al precio al que puede colocarse esa produccion (Cabanellas,

2005).

Asi, Q. es eficiente en el sentido de Pareto pues no se puede mejorar la situacion de ningun

agente sin empeorar la de otro dado que se maximizan las ganancias de los oferentes y al

mismo tiempo la utilidad de los compradores, lo cual sélo ocurre en condiciones de equilibrio

de mercado competitivo (Stordeur, 2011). En esa linea, Viscusi et Al. (1995), sostienen que dicho

equilibrio no puede ser remplazo por algin otro que incremente el bienestar de algunos
consumidores sin dafiar a otros. Por su parte, Coloma (2002) precisa que la eficiencia en el sentido
de Pareto se relaciona con un mercado de equilibrio en la cual la suma de los beneficios y los
consumidores se hace maxima. De igual manera, Stiglitz (2000) sostiene que para que un mercado

sea eficiente en el sentido de Pareto tiene que haber competencia perfecta. Como se puede apreciar,



existe coincidencia en la doctrina en que el modelo de competencia perfecta es eficiente en el

sentido de Pareto”.

Ahora bien, la eficiencia en el sentido de Pareto que se produce en competencia perfecta se puede

enfocar de las siguientes maneras (Stiglitz, 2000):

» Eficiencia en el intercambio: Significa que dado el conjunto de bienes en una economia, no
es posible mejorar el bienestar de alguien sin empeorar el de otra; exige que todos hayan ya

realizado los intercambios posibles que mejoren cada bienestar individual.

» Eficiencia en la produccién: Significa que, dado el conjunto de recursos, la economia no
pueda producir una cantidad mayor de un bien sin reducir la produccion de algun otro; la

economia debe encontrarse en su curva de posibilidades de produccion.

» Eficiencia en la combinacion de productos: Considerando que el Q. es la cantidad que vacia

el mercado, con un P, dado y un tnico producto, es cuestion de técnica encontrar la

interseccion de las fronteras de posibilidades de utilidad y de posibilidades de produccion.

Esta teoria de la eficiencia de Pareto en el modelo en competencia perfecta es la razon por la cual se
afirma que, si bien dicho modelo no es real, la politica de libre competencia debe apuntar a que el
mercado se asemeje a dicho paradigma. Por ello, Cooter y Ulen (1998) sostienen que el equilibrio
general, el cual se consigue bajo las condiciones de un mercado perfectamente competitivo, es un

resultado deseable.

Por este motivo, la politica de libre competencia tiene como una de sus metas evitar conductas de
abuso de posicion de dominio pues el efecto de estas es alejar el mercado de dicho paradigma

eficiente.

C. Poder Monopolico o de Mercado

La antitesis de un mercado en competencia perfecta es un mercado en monopolio. Ahora bien, en
general, en los mercados reales no existen monopolios —salvo los monopolios legales- sino

empresas que gozan de poder mercado u ostentan una posiciéon de dominio, siendo el mercado en

A mayor abundamiento, Robles (2001) sostiene que para que el mecanismo del mercado sea
plenamente eficiente, es decir, se produzcan, dentro de una frontera de posibilidades de produccion,
todos los bienes y en la proporcion que la sociedad desea- es necesario que exista una situacion de
competencia perfecta



monopolio un modelo donde una empresa ejerce poder de mercado en su maxima expresion. Por
ello, las consecuencias de un mercado con una estructura de dominancia puede ser estudiado a partir

de un modelo de monopolio.

Para que un monopolio se presente, se requieren ciertas condiciones especificas, ademas de la
existencia de un unico proveedor, tales como la inexistencia de bienes sustitutos que satisfagan la
demanda de los consumidores y la presencia de barreras de entrada al mercado que impidan la
aparicion en el corto plazo de opciones para los consumidores (Bullard, 2009). También en este

modelo, se parte de la premisa que la empresa es maximizadora de utilidad —homo economicus-.

A continuacién, siguiendo a Samuelson y Nordhaus (2010), analizaremos el equilibrio (u

optimizacion) de una empresa monopolica:

Grafico 4

Equilibrio en el modelo de monopolio
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Del grafico podemos anotar lo siguiente (Samuelson y Nordhaus, 2010):

= El monopolista enfrenta una curva de demanda con pendiente negativa’.

Cabe recordar que en el mercado en competencia perfecta, la empresa era precio aceptante y en
consecuencia su curva de demanda era horizontal o infinitamente inelastica.



= Su oferta estd determinada por su costo marginal (produce segin sus costos).

= Su curva de IMg es de pendiente negativa, es decir, su ingreso disminuye a medida que
aumenta el nimero de unidades vendidas. No obstante, se encuentra por debajo de la curva

de demanda (Cooter y Ulen, 1998).

La optimizacion, es decir, el punto de utilidad maxima del monopolista se da en el nivel de
produccion en el cual el CMg = IMg. Es decir, se produce hasta el punto Q,,. Considerando Q,,, el
monopolista podra cobrar hasta donde su demanda se lo permita, es decir hasta el punto G a un
precio P.,.. En este punto, el agente tiene una utilidad positiva representada por el area (G-E)*Q,, y,
de hecho, podra producir en este punto pues el control exclusivo de la venta de un determinado bien
o servicio que tiene el agente monopolico le da capacidad para fijar el precio de mercado y obtener
ganancias supra normales hasta donde su poder monopoélico o posicion de dominio lo permite

(Fernandez-Baca, 2006).

A la luz de lo anterior, podemos afirmar que los fendmenos que ocurren en un mercado en
monopolio pueden interpretarse como el resultado de las decisiones de la empresa dominante, sobre
precios y cantidades y, por lo tanto, pueden estudiarse a través de modelos de optimizacion de la
conducta de esa empresa, en los cuales los comportamientos de los demas agentes econdmicos

aparecen como simples restricciones a dicha optimizacion (Coloma, 2002).

Ello es importante porque justifica la persecucion de las conductas de abuso de posicion de dominio
por parte de la politica de libre competencia, debido a los efectos negativos que generan sobre el

mercado en general. A continuacion explicamos este punto.

D. Ineficiencia Derivada de la Posicion de Dominio: Pérdida de Eficiencia Social

Un mercado en monopolio o con un agente con posicion de dominio genera lo que se denomina
Pérdida de Eficiencia Social o tridngulo de Harberger (PES). Para explicar el concepto de la PES

vamos a emplear dos graficos trabajados por Fernandez-Baca (2006):



Grafico 5

PES en el modelo de monopolio
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Al respecto, podemos afirmar que del lado del consumidor, el hecho de que paguen un precio P, en
lugar de un P, significa que se reduce el excedente del consumidor en un area igual al trapecio A+B.
El rectangulo A mide el costo adicional de poder adquirir s6lo Q,, unidades a precio P,,. El tridangulo
B mide el valor para los consumidores de las Q.-Q,, unidades que se dejan de consumir si pudieran
pagar el precio competitivo P.. Del lado de la empresa dominante, ésta gana el area del rectangulo
A y pierde el area del triangulo D. El rectdngulo A mide su ganancia vendiendo Q,, con el sobre
precio P,,-P.. El tridngulo D mide la ganancia que el monopolista deja de obtener por el hecho de
producir Q,, en lugar de Q.. Dado que A es mayor que D, a la empresa le conviene mantener su
posicion monopolica (optimizacion). Es decir, los dos efectos de un monopolio es que el
consumidor pierde A+B y el monopolista gana A y pierde D. Esto significa que, en comparacion
con un modelo en competencia perfecta, ahora el monopolista es propietario de cierto excedente del

consumidor cuando este paga el precio monopoélico y no el precio de equilibrio.

La PES es el triangulo B+D. Especificamente, B representa el costo que significa para los
consumidores tener que remplazar las unidades que dejan de consumir (Q.-Q,,) al tener que recurrir
a otros bienes o servicios sustitutos mas caros. D mide el valor de los recursos que se “pierden” al
dejar de producir esas unidades (Q.-Q.,) al tener que destinar dichos insumos a otros sus menos

productivos (Fernandez-Baca, 2006). Por tales razones, se sostiene que la PES representa una

mala asignacion de recursos o asignacion ineficiente de recursos por parte de consumidores y

productores.



A partir de ahi que la regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio exista y

apunte a evitar conductas que asemejen el mercado a uno en monopolio y, mas bien, se

asemeje a uno en competencia perfecta debido a las eficiencias que se generan en este.

Efectivamente, desde el punto de vista de la eficiencia, se puede demostrar que un mercado en
monopolio es inferior a uno de competencia perfecta y es en razon de ello que los economistas lo

han rechazado (Sykes, 1999).

Muchos autores coinciden en esta vision del monopolio y de la competencia perfecta. Por ejemplo,
Posner (1975) sostiene que cuando el precio de mercado se eleva sobre el nivel competitivo, los
consumidores que siguen comprando los productos del vendedor al nuevo alto nivel sufren una
pérdida que compensa exactamente al beneficio adicional que el vendedor obtiene en el nivel alto
(William, 1977). No obstante, aquellos que dejan de adquirir el producto sufren una pérdida que no
es compensada por ninguna ganancia de los vendedores. Esto es la PES de una fijacion de precios
supra competitiva. Ademas, agrega que la existencia de una oportunidad de obtener ganancias
monopdlicas atrae recursos hacia esfuerzos para obtener monopolios y el costo de oportunidad de

tales recursos también constituye un costo social del monopolio o PES.

En esa misma linea, Bullard (2009) sefiala que es claro que los monopolios pueden generar un costo
social. En efecto, en la medida en que el monopolista es un vendedor que puede elevar el precio de
su producto en el mercado restringiendo la oferta, un grupo de consumidores, que valoriza el bien
en un monto superior al de su costo de produccion, no va a poder adquirirlo a precio monopélico. A
diferencia, la competencia perfecta conduce a que el precio de los bienes refleje el costo de
producirlos. El monopolio podria alejarnos de esa meta y con ello reducir la produccion y elevar los
precios. Por ello se argumenta que “s6lo una economia que opera en condiciones de competencia
perfecta puede lograr una 6ptima distribucion de los recursos de la sociedad entre las distintas

actividades econdmicas” (Cabanellas, 2005).
Por su parte, Conrath (1998, p. 28) sostiene:

En general un monopolio producira menos y vendera a precios mas altos que firmas
competidoras. ;Por qué? Porque el monopolista puede obtener mas utilidades de
esa forma. Esto parece obvio, pero vale la pena mencionar las razones de porqué
esto es cierto. Si un producto se vuelve mas costoso, menso personas estaran
dispuestas a comprarlo. Lo opuesto también es cierto. Este principio fundamental

es la fuente de incentivo del monopolista para producir menos.



Ademas, es importante sefialar la restriccion de la produccion que produce el monopolista o
empresa dominante debe entenderse en un sentido amplio. Es decir, la restriccion de la produccion
no es Unicamente una reduccion en la cantidad producida sino que el costo social del monopolio o
la posiciéon de dominio también puede desarrollarse como una reduccion de la calidad o de las
alternativas disponibles para el consumidor. Ello no ocurre cuando si existe competencia pues en
este escenario las empresas tienen incentivos para ofrecer mayores alternativas a los consumidores
y bienes y servicios de mejor calidad (Conrath, 1998). En la misma linea, argumenta Cabanellas

(2005, p. 159):

(...) en un mercado no competitivo los consumidores pierden no sélo porque no se
produce ni consume una cierta cantidad de produccion que hubiera sido
econdmicamente viable en condiciones de competencia perfecta, sino también
porque lo que si se produce y consume tiene un precio superior al que hubiera

tenido en competencia perfecta.

Por todo lo anterior, el monopolio, o en general, el poder de mercado, se considera como una
situacion o fallo de mercado que la politica econdomica debe combatir y el abuso de posicion de

dominio es un medio para tal efecto.
E. La Politica de Libre Competencia como Mecanismo Corrector

Existe amplio consenso por parte de los economistas en que cuando existen fallos de mercado, el

Estado debe intervenir para corregirlos®. Es en ese sentido que la politica de libre competencia, en

particular, la regulaciéon de las conductas de abuso de posicion de dominio, constituye un

mecanismo de politica publica que puede verse como alternativa para resolver las distorsiones

generadas a consecuencia del ejercicio del poder de mercado por parte de las empresas

(Coloma et al, 20006).

A modo de ejemplo:

- Estos casos de fallas de mercado constituyen una de las principales motivaciones econdémicas para la
injerencia del Estado en los mercados. (Stordeur, 2011).

- Hay seis importantes condiciones en la que los mercados no son eficientes en el sentido de Pareto. Se
denominan fallos de mercado y constituyen un argumento a favor de la intervencion del Estado.
(Stiglitz, 2000).

- La economia positiva no puede indicar qué medidas deben tomar los gobiernos para corregir las

desigualdades y las ineficiencias del mercado. Son preguntas normativas que se responden en forma

adecuada en el debate politico y en las urnas. Pero la economia puede proporcionar conocimientos
valiosos respecto a los méritos de intervenciones alternas para que isa posible alcanzar las metas de

una sociedad moderna en la forma mas eficaz posible. (Samuelson y Nordhaus, 2010).



La razon de ello es que la politica de competencia busca que en el mercado se logre una correcta
asignacion de recursos, el cual se genera en un mercado en competencia perfecta a diferencia de

uno en monopolio donde se genera PES.
En esa linea, Cabanellas (2005) sostiene:

(...) la finalidad de la legislacion de la defensa de competencia es tenerla como un
medio para lograr una asignacion racional de recursos. Esto estd relacionado con la
eficiencia asignativa que se logra con el modelo de competencia perfecta. (...) la
demostracion mas frecuente de los efectos favorables de la legislacion regulatoria
de la competencia sobre la asignacion de los factores productivos de una comunidad
se basa en la evaluacion de las consecuencias de los monopolios sobre tal

asignacion.

Es importante sefialar que resulta asi, a pesar de que los modelos sean irreales. Por ello, el mismo

autor sostiene:

En la realidad econdémica, los mercados en condiciones de competencia perfecta y
los mercados monopolicos constituyen situaciones extremas que rara vez se
configuran efectivamente. Sin embargo, se los utiliza como modelos para analizar
las consecuencias de las conductas anticompetitivas debido a la relativa simplicidad

de su funcionamiento (Cabanellas, 2005, p. 156).

Es decir, si bien no es posible lograr un mercado en competencia perfecta, el Estado debe

procurar que el mercado se desenvuelva lo mas parecido a dicho paradigma, prohibiendo

conductas cuyo efecto sea la estructuracion de un mercado monopélico, como las conductas de

abuso de posicion de dominio, pues asi se promueve la eficiencia econémica lo cual aumenta el

bienestar del consumidor.

En esta linea, Bork (1967) refiere al rol de la politica de libre competencia:



El bienestar del consumidor es mayor cuando los recursos economicos de la
sociedad son asignados de tal manera que los consumidores estdn en posibilidad de
satisfacer sus necesidades de manera tan completa como lo permitan las
limitaciones tecnoldgicas. El bienestar del consumidor, en ese sentido, es

simplemente otro término para la riqueza de la nacion.

(..

El rol de las normas antimonopolios reposa entonces en la etapa del proceso
economico en la que la produccion y la distribucion de bienes y servicios son
organizados de aquella manera que corresponde con la escala de valores que los
consumidores eligen por su preferencia relativa a comprar. La mision de la ley es
preservar, mejorar y reforzar el poderoso mecanismo econémico que compele a las

empresas a responder a los consumidores.

En igual perspectiva, Cooter y Ulen (1998) sostienen que la legislacion de competencia tiene por
objeto sustituir el monopolio por la competencia donde quiera que ello sea posible. Por ello es que
si se produce una actuacion de un agente econdmico que esté refiida con los criterios de eficiencia

esbozados, el Estado debe intervenir aplicando la legislacion de competencia (Quintana, 2003).

Asi, la politica de libre competencia y, en particular, la regulacion de las conductas de abuso de
posicion de dominio surgen para corregir esta distorsion que se presenta sobre la eficiencia en el

intercambio, en la produccién y en la combinacion de productos.

F. Enfoque Estructuralista + Enfoque Eficientista

Gracias a los aportes de los economistas de Chicago, el paradigma estructuralista ECD de la politica
de libre competencia fue complementado con un enfoque de tipo eficientista (Robles, 2001). Este
enfoque consiste en considerar en el analisis de una estructura de mercado, resultado de un
incremento de la posicion de dominio la empresa, el analisis de cual es el impacto que dicha
conducta genera sobre el bienestar de los consumidores, haciendo un balance de los resultados de

ambos analisis.

Es decir, si determinada conducta empresarial tiene como resultado una estructura de mercado que

se asemeje mas a un modelo de monopolio, esto serd analizado a la luz del hecho que se puedan



trasladar mejoras o eficiencias al consumidor. Por ejemplo, cuando, a partir de una conducta, cuyo
efecto es desplazar o excluir competidores, se generan economias de escala que se traducen en una
reduccion de precios frente al consumidor, mejora de la calidad de productos, proteccion de la
marca, mejora de la calidad, etcétera. Situaciones como estas, son balanceadas con el incremento de
la cuota de mercado y, en consecuencia, es factible que tales las conductas con tales efectos no sean
sancionadas por la politica de libre competencia. Ello pues, de otro modo, los perjudicados serian
los propios consumidores. Esto es, se reconoce que si bien los monopolios o casos de aumento de
posicion de dominio generan PES, la ciencia econdomica también reconoce que en determinados
casos, tales estructuras de mercado presentan ciertas ventajas sobre el mercado y, en particular,
respecto del consumidor, las cuales son consideradas como “justificaciones basadas en eficiencia

econdémica”.

Por eso, se traza ahora como un objetivo directo de la politica de libre competencia el bienestar del
consumidor, no solo derivado de la correccion de la PES sino derivado, incluso, de un incremento
de este. En virtud de ello, se sostiene que el desarrollo y aplicacion de la politica de libre
competencia esta relacionada con la manera en que las empresas ejercen monopolio o poder de
mercado desde un punto de vista de proteccion al consumidor. En esa misma linea, Bullard (2009)
sostiene, matizando la importancia del enfoque estructuralista: “lo que entonces nos debe preocupar,
antes que el monopolio en si, son los medios por los cuales se alcanza una mayor participacion de
mercado, de un lado, y los posibles abuso que, una vez alcanzada una posiciéon dominante en el

mercado puedan cometerse”.

Asimismo, Viscusi et al (1995) sostienen:

The problem is, of course, to distinguish dominant firm situations built upon and
maintained by superior efficiency from those achieved and maintained by, for
example, predatory tactics. That is, if a firm is able to win the entire market through
its lower cost performance (or superior product); this is what society should want.
Hence, such performance should not be discouraged by antitrust penalties (Viscusi

et al, 1995, p 265).

Como se puede apreciar, se reconoce que el enfoque exclusivamente estructuralista no permite un
buen entendimiento de las conductas empresariales. Ello es debido a lo irreal que son los mercados

en competencia perfecta y monopolio, por lo que los economistas de la Organizacion Industrial han



reconocido que en realidad es suficiente mantener “cierto grado de competencia” que produzca

resultados similares que el modelo de competencia perfecta (Robles, 2001).

Es en virtud de lo anterior, la razéon por la cual actualmente la politica de libre competencia
considera que un mercado competitivo al cual se debe apuntar es uno que se caracteriza porque
existe competencia efectiva. Esta, si bien no es competencia perfecta, genera que los oferentes se
vean obligados a introducir permanentemente innovaciones productivas, mejoras tecnologicas u
otro tipo de beneficios al consumidor, tal como ocurriria en un mercado de competencia perfecta,

con el fin de poder continuar siendo viables en el mercado (Cabanellas, 2005).

En esa linea se sostiene:

ya ha sido observado que la Legislacion antitrust no pretende imponer el
cumpliendo de las condiciones de mercado propias de la competencia perfecta, sino
asegurar ciertas caracteristicas minimas del funcionamiento de los mercados
competitivos y prevenir conductas tendiendo a imponer estructuras que impidan o
dificulten una competencia efectiva en determinado sector (Cabanellas, 2005, p.

54).

De esta manera, la actual atencion de la politica de libre competencia, incluyendo la

regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio, pone especial énfasis no solo en

la estructura de mercado resultante de una conducta de un dominante que tenga por objeto

excluir a competidores sino en los comportamientos que creen barreras artificiales

impidiendo la competencia efectiva, como por ejemplo, negativas injustificadas, distribucion

exclusiva, etc. (Robles, 2001), que no presenten justificaciones basadas en eficiencia.

En el siguiente punto estudiaremos como se ha desarrollado, sobre la base de los fundamentos
tedricos expuestos, la politica de regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio en el

Peru.

1.2 La Politica De Libre Competencia En El Peru

En los acapites anteriores hemos estudiado cual es la justificacion de la regulacion de las conductas
de abuso de posicion de dominio. La forma como se ha desarrollado esta regulacion es mas o menos

uniforme en todas los paises que tienen implementada una politica de libre competencia. Ello



porque si bien a nivel jurisprudencial se han desarrollado distintos criterios, los fundamentos

tedricos son los mismos.

Actualmente, podemos sostener que existe un acuerdo mayoritario respecto de que la politica de
libre competencia tiene por objeto tutelar la eficiencia econémica en el mercado y el bienestar del
consumidor segun los fundamentos econémicos desarrollados (esto es, la correccion de la PES y el

analisis de eficiencias frente al consumidor).

En el Peru, siguiendo esta linea, la finalidad de la politica de libre competencia, de conformidad con
el articulo 1 del Decreto Legislativo 1034, es “prohibir y sancionar las conductas anticompetitivas
con objeto de promover la eficiencia econémica en los mercados para el bienestar de los

consumidores”.
Al respecto, Bullard (2009, p. 940) sostiene:

En sus inicios la autoridad de competencia peruana fue clara en definir, en base al
marco conceptual anteriormente descrito, los fines de la legislacion. Asi se ha
descartado aquellas interpretaciones que sugieren que el objetivo era proteger a las
pequeiias empresas, garantizandoles o al menos apoyando su subsistencia ante el
riesgo de que se consoliden grandes conglomerados econdmicos que concentraran

un excesivo poder econdémico.

(..)

La autoridad peruana considerd que el objetivo real es el bienestar del consumidor a

través del a eficiencia econOmica.

En la misma linea, Olaechea sostiene que el objetivo de una agencia de competencia debe ser
« o , - .

proteger el proceso competitivo, que éste redunde en un desempefio eficiente de los mercados
(bajos costos, bajos precios, nuevos productos, etc.) y que esto a su vez redunde en el bienestar de

los consumidores” (Chavez, 2007).

Estudiemos la finalidad de la politica de libre competencia en el Peru a fin de analizar su

vinculacion con los fundamentos tedricos estudiados anteriormente:



Prohibir y sancionar. Este aspecto esta referido a la funcion disuasoria de la agencia
de competencia respecto de determinado tipo de actos realizados por los agentes

econdmicos.

Es importante mencionar que, de acuerdo con los fundamentos econdémicos
expuestos, la agencia de competencia aplica la politica de libre competencia como
una entidad técnica e imparcial. Actuar de otro modo, por ejemplo, otorgando
privilegios a la industria nacional o responder a otro tipo de intereses particulares,
podria causar como efecto un perjuicio a los consumidores. En esa linea, Quintana
(2003) sostiene que un sistema econdémico requiere también de una actuacion estatal
autébnoma y técnica, que no fuerce o determine resultados especificos, sino que deje
ello a los agentes economicos. Ademas, en referencia a la imparcialidad, el rol del
Estado frente al mercado se asemeja al del arbitro de una competencia deportiva

(Bullard, 2009, pp. 925).

Las conductas anticompetitivas. Es una categoria general cuyo contenido es dado por

la teoria econémica que hemos estudiado. Estas conductas son aquellas que asemejan
el mercado a una estructura de modelo de monopolio o de incremento del poder de
mercado. De acuerdo con en el Decreto Legislativo 1034, se agrupan en dos grandes
categorias: las conductas de abuso de posicion de dominio y practicas concertadas.
Ejemplos de conductas de abuso de posicion de dominio son la negativa injustificada,
la discriminacion de competidores, la venta atada, el acuerdo de exclusividad, el

abuso de procesos legales, etc.

Segun Olaechea, “Prohibir y sancionar conductas anticompetitivas” por parte de la
Comision de Libre Competencia del INDECOPI es una labor sumamente
importancia para la vida econdomica del pais. A través de sus decisiones puede
corregir distorsiones en el funcionamiento de los diversos mercados de la economia,
introducidas a partir de conductas abusivas o restrictivas de las empresas (Chavez,

2007).

Con el fin de promover la eficiencia economica para el bienestar de los

consumidores. La eficiencia econdmica se sustenta en la teoria de la eficiencia de

Pareto, asi como en el enfoque eficientista. Es decir, de un lado, la agencia de



competencia evallia la estructura de mercado resultante de una presunta conducta de
abuso de posicion de dominio y frente a ello hace un balance con las eficiencias
generadas en beneficio del consumidor: como mejor calidad, mejor distribucion,
economias de escala, etc. Este balance es similar al analisis costo-beneficio de la
conducta, salvo en los casos que se trate de una practica concertada en la que prima

el enfoque estructuralista.

Ahora bien, el disefio de la regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio ha sido
desarrollado sobre la base de conceptos juridicos, los cuales son pasibles de medicion empirica y
permiten la incorporacion de un set de variables mas rico (Viscusi et al, 1995). Estos conceptos y
variables han sido dotados de contenido por los economistas con la finalidad de hacer de la politica

una herramienta mas util para analizar los mercados reales y dotar de aplicabilidad a la politica.

Asi, se han desarrollado algunos criterios, tales como barreras a la entrada, concentracion de
mercado, eficiencia, el propio concepto de abuso de posicion de dominio, etc., que conforman y, a
su vez, han permitido la aplicacion de la regulacion de las conductas de abuso de posicion de

dominio. En el siguiente punto trataremos como se ha disenado la regulacion en el Peru.

A. La Regulacion de las Conductas de Abuso de Posicion de Dominio en el Pert

El articulo 10 del Decreto Legislativo 1034 define a las conductas de abuso de posicion de dominio

en los siguientes términos:
Articulo 10.- El abuso de la posicion de dominio.-

10.1. Se considera que existe abuso cuando un agente econémico que ostenta

posiciéon dominante en el mercado relevante utiliza esta posicion para restringir

de manera indebida la competencia, obteniendo beneficios v perjudicando a

competidores reales o potenciales, directos o indirectos, que no hubiera sido

posible de no ostentar dicha posicion.

10.2. El abuso de la posicion de dominio en el mercado podrd consistir en

conductas de efecto exclusorio tales como:

a) Negarse injustificadamente a satisfacer demandas de compra o adquisicion, o a

aceptar ofertas de venta o prestacion, de bienes o servicios;



b) Aplicar, en las relaciones comerciales o de servicio, condiciones desiguales para
prestaciones equivalentes que coloquen de manera injustificada a unos
competidores en situacion desventajosa frente a otros. No constituye abuso de
posicion de dominio el 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 que se otorguen con caracter general, en todos

los casos en que existan iguales condiciones;

¢) Subordinar la celebracion de contratos a la aceptacion de prestaciones
adicionales que, por su naturaleza o arreglo al uso comercial, no guarden relacion

con el objeto de tales contratos;

d) Obstaculizar de manera injustificada a un competidor la entrada o permanencia

en una asociacion u organizacion de intermediacion;

e) Establecer, imponer o sugerir contratos de distribuciéon o venta exclusiva,

clausulas de no competencia o similares, que resulten injustificados;

f) Utilizar de manera abusiva y reiterada procesos judiciales o procedimientos

administrativos, cuyo efecto sea restringir la competencia;
g) Incitar a terceros a no proveer bienes o prestar servicios, o a no aceptarlos; o,

h) En general, aquellas conductas que impidan o dificulten el acceso o permanencia
de competidores actuales o potenciales en el mercado por razones diferentes a una

mayor eficiencia econdomica.

(..).

10.4. Las conductas de abuso de posicion de dominio constituyen prohibiciones

relativas.

10.5. No constituye abuso de posicion de dominio el simple ejercicio de dicha

posicion sin afectar a competidores reales o potenciales.

(Resaltado propio)



Como objeto de analizar en detalle la regulacion, podemos analizar cada uno de sus

componentes.

De acuerdo con lo anterior, para que se configure una conducta de abuso de posicion de dominio es

necesario que concurran los siguientes requisitos:

a) Que la empresa ostente posicion de dominio;

b) Que la conducta tenga efectos negativos sobre la competencia y carezca de justificaciones.
A continuacion, desarrollaremos cada uno de los puntos.

a) La Existencia de Posicion de Dominio

La necesidad de que exista una posicion de dominio en el mercado significa que debe existir poder
de mercado por parte de una empresa en el mercado. Esta exigencia se fundamenta en el paradigma
ECD pues equivale a considerar que la posicion de dominio, como estructura de mercado,

condiciona el performance de la conducta.

En otras palabras, se entiende que unicamente en los mercados que presenten este tipo de
estructuras (con un agente con poder de mercado) y se realicen determinado tipo de conductas (las
abusivas) se producira un tipo de desempefio (efectos negativos a la competencia) el cual justificara
la intervencion por parte de la agencia de competencia. Cuando se determina que la empresa
denunciada no ostenta posicion de dominio, se desestima la denuncia sin analizar los otros

requisitos.

En esa linea, Robles (2001) sostiene:

“Cuando la estructura de mercado es tal que ninguna empresa disfruta de tal
apreciable grado de poder, no es necesario preocuparse por el comportamiento de
éstas, puesto que la existencia de una competencia efectiva impide que puedan
perjudicar a los consumidores. Por ello, la posicion de dominio opera como un filtro

que simplifica la aplicacion de las normas antitrust (Robles, 2001, pp. 94).

En cuanto a la definicion de posicion de dominio, el articulo 7 del Decreto Legislativo 1034 sefala:



7.1. Se entiende que un agente econémico goza de posicion de dominio en un
mercado relevante cuando tiene la posibilidad de restringir, afectar o distorsionar en
forma sustancial las condiciones de la oferta o demanda en dicho mercado, sin que
sus competidores, proveedores o clientes puedan, en ese momento o en un futuro

inmediato, contrarrestar dicha posibilidad, debido a factores tales como:

(a) Una participacion significativa en el mercado relevante.

(b) Las caracteristicas de la oferta y la demanda de los bienes o servicios.

(c) El desarrollo tecnoldgico o servicios involucrados.

(d) Elacceso de competidores a fuentes de financiamiento y suministro asi como a
redes de distribucion.

(e) La existencia de barreras a la entrada de tipo legal, economica o estratégica.

(f) La existencia de proveedores, clientes o competidores y el poder de

negociacion de éstos.

7.2. La sola tenencia de posicion de dominio no constituye una conducta ilicita.

Como se observa, para identificar si la empresa ostenta posicion de dominio, necesitamos definir
previamente un mercado relevante en el cual se identifique dicha posicion. En esa linea, Conrath
(1998) sostiene: “La razon para definir el mercado (o mercados) es determinar qué competencia
podria ser afectada por la practica. La competencia puede ser analizada inicamente en un mercado.
En particular, es obviamente esencial definir un mercado, con el fin de decidir si una firma tiene

posicion dominante”.
- Mercado relevante

La definicion de mercado relevante sirve para que los modelos de mercado en competencia perfecta
y de monopolio sean aplicables a la realidad pues es necesario que el mercado tenga fronteras
claramente definidas de manera que los recursos o productos provenientes de otras areas puedan ser

aislados del modelo y asi analizar los niveles de eficiencia en el mercado.

El mercado relevante esta constituido por aquellos bienes y/o servicios que pueden considerarse que
compiten con los de la empresa cuya posicion en el mercado se quiere determinar, y por el espacio

geografico en el que se da dicha competencia (Bullard, 2009). Como vimos, el mercado relevante



esta constituido por un mercado de producto relevante (bienes y/servicios) y un mercado geografico

5
relevante’:

Mercado de producto relevante

El numeral 6.2 del articulo 6 del Decreto Legislativo 1034, establece que el mercado de
producto relevante es el bien o servicio materia de la conducta investigada y sus sustitutos.
Asimismo, sefiala que para el analisis de sustitucion, la autoridad de competencia
evaluara, entre otros factores, las preferencias de los clientes o consumidores; las
caracteristicas, usos y precios de los posibles sustitutos; asi como las posibilidades

tecnologicas y el tiempo requerido para la sustitucion.

Para identificar el mercado de producto relevante, se parte del bien o servicio que es
objeto de la conducta y que es brindado por la empresa denunciada. Una vez identificado,
se van incluyendo al mercado relevante todos aquellos bienes o servicios que pueden ser
considerados por el consumidor como sustitutos segun los criterios establecidos por la

norma.

Otra herramienta que mide el grado de sustitucion entre productos, de tipo cualitativo, es
la elasticidad cruzada. La elasticidad cruzada mide la respuesta de la demanda para un
bien ante el cambio en el precio de otro bien y se mide como el cambio porcentual en la
demanda para el primer bien que ocurre en respuesta a un cambio porcentual en el precio
del segundo bien. Si el cociente de “%Cambio Q del Producto A / %Cambio P Producto
B” es alto y positivo implica que los productos considerados son sustitutivos. Si el
resultado es bajo y negativo implica que son complementarios, ya que un alza en el precio
de A llevaria a una caida en la demanda de ese producto, y con ella de la correspondiente

al bien B. Tal es el caso de los autos y las llantas (Cabanellas, 2005).

En muchos casos, la informacién de precios y cantidades no estd disponible o su
obtencion puede ser costosa para la agencia de competencia. En estos casos, el analisis es
mas cualitativo que cuantitativo. Se parte de preguntas: ;Qué es légicamente un sustituto?
(Cual tiene caracteristicas similares? ;Qué es técnicamente posible sustituir? ;Qué han

usado las personas en el pasado? ;Qué usan las personas en otras regiones o en otros

Al respecto, el articulo 6.1 del Decreto Legislativo 1034 sostiene expresamente: “El mercado relevante
esta integrado por el mercado de producto y el mercado geografico”.



paises? ;Cuanto mas cuestan todas esas alternativas?, etc. (Conrath, 1998). Existen dos
enfoques de tipo cuantitativo para evaluar la sustitucion y que estan reconocidos en
nuestra legislacion. De un lado, el enfoque americano, desde cuya perspectiva, la agencia
de competencia se realiza la siguiente pregunta: Si existiera un pequefio pero significativo
incremento en el precio de un producto (test SNIPP), ;A qué otros productos cambiarian
los clientes (si existiesen)? Si la respuesta es “ninguno —la mayoria de los consumidores
pagarian un precio mas alto”, entonces, el mercado estaria correctamente definido. Pero si
existen otros productos a los cuales un gran numero de clientes cambiaria, entonces, esos
bienes estarian incluidos en el mercado relevante porque serian sustitutos cercanos. De
otro lado, el enfoque Europeo, desde cuya perspectiva, la agencia de competencia se
realiza la siguiente pregunta: “;Son los productos intercambiables o sustituibles para el

consumidor?” (Conrath, 1998).

A la informaciéon que estd relacionada con las medidas estadisticas, se le considera
evidencia directa o cuantitativa y sirve para las herramientas cuantitativas. A Ia
informacioén que es mas practica se le considera evidencia indirecta o cualitativa y sirve
para el otro tipo de herramientas. Desde cualquier enfoque, es tarea de la agencia de
competencia recolectar la mayor informacion posible tales como encuestas de
preferencias, historial de precio o ventas, analisis de perfiles, etc., a fin de definir

correctamente el mercado relevante.

Como se puede observar, el precio es un factor clave en el andlisis de sustitucion. Este
factor se utiliza tanto para el Test SNIPP asi como para la aplicacion del analisis de

elasticidad cruzada.

Es importante sefialar que el analisis de mercado se evalia dentro de un plazo que es
elegido por el juzgador. En tal linea, por ejemplo, Bullard (2009) sostiene que un plazo
razonable para analizar la elasticidad cruzada es de un afio. También se tiene en
consideracion el tiempo en el que, en aplicacion del test SNIPP, los consumidores migran

su decision de consumo.

Finalmente, es importante agregar que la conducta de abuso de posicion de dominio se
puede llevar a cabo desde el lado de la demanda por lo que el analisis de mercado
relevante y, en consecuencia, de sustitucion también puede realizarse desde dicho lado.

Asi, las preguntas van dirigidas a evaluar si es que los ofertantes del bien o servicio



pueden encontrar empresas de otras industrias que demanden los bienes o servicios en
cuestion o si los ofertantes pueden migrar su actividad a otra industria. A decir, se evalia
que los costos de cambio sean razonables, asi como que también lo sea el tiempo que toma

el cambio.
Mercado Geogrdfico Relevante

De acuerdo con el numeral 6.2 del articulo 6 del Decreto Legislativo 1034, el mercado
geografico relevante es el conjunto de zonas geograficas donde estan ubicadas las fuentes
alternativas de aprovisionamiento del producto relevante. Para determinar las alternativas
de aprovisionamiento, la autoridad de competencia evaluara, entre otros factores, los

costos de transporte y las barreras al comercio existentes.

Igual que la definicion del mercado de producto relevante, las agencias de competencia,
empiezan el analisis evaluando las areas de venta atendidas por cada planta de produccion
de la supuesta firma dominante. El siguiente paso es evaluar los costos de transporte, pero
en relacion del costo final para los consumidores (Conrath, 1998). Si estos costos son

razonables, entonces se incluyen dentro del mercado geografico.

La agencia de competencia de Argentina ha establecido algunos criterios o indicios que

permiten determinar el mercado geografico relevante (Cabanellas, 2005):

Indicios de que indiquen que los consumidores han trasladado o pueden trasladar su
consumo hacia otras regiones geograficas como respuesta a un cambio en los precios
relativos o en otras variables relevantes

Indicios de que los productores elaboran sus estrategias de negocios sobre el supuesto de
que existe sustitucion en las demandas de distintas regiones geograficas ante cambios en
los precios relativos o en otra variables relevantes

Influencia de la competencia que enfrentan los consumidores del bien en los mercados
de sus productos (en los caso en que los consumidores utilicen el bien como insumo) el
tiempo y costo que le implica al consumidor el traslado de la demanda hacia otra

regiones geograficas.

De igual manera, en este analisis existe un elemento clave: el tiempo. Cuanto mayor sea el

tiempo que se considere para que ingrese otro producto, el mercado sera mas restringido.



El resultado de ambos analisis conforma el mercado relevante. La siguiente etapa es identificar la

estructura de mercado, es decir, si el agente ostenta posicion de dominio.

La posicion de dominio es la capacidad de un agente economico de influir sobre los precios de
mercado y, en este sentido, representa la contracara del supuesto del mercado en competencia
perfecta donde los agentes son tomadores de precios (Cabanellas, 2005). El Decreto Legislativo
1034, reconoce que el agente dominante esta en capacidad de restringir, afectar o distorsionar influir
o afectar el precio o cualquier condicion de la oferta o de la demanda en el mercado relevante, sin

que otros agentes puedan contrarrestar dicha situacion en un futuro inmediato.

Cabe sefialar que la norma peruana apunta los siguientes indicadores que ayudan a la determinacion

del poder de mercado:

(a) Una participacion significativa en el mercado relevante.

(b) Las caracteristicas de la oferta y la demanda de los bienes o servicios.

(¢) Eldesarrollo tecnolégico o servicios involucrados.

(d) El acceso de competidores a fuentes de financiamiento y suministro asi como a redes de
distribucion.

(e) La existencia de barreras a la entrada de tipo legal, econémica o estratégica.

(f) La existencia de proveedores, clientes o competidores y el poder de negociacion de éstos.

De acuerdo a los resultados de estos indicadores, se podra afirmar, o no, que el agente ostenta
C ey, .. 6 . ., C g
posicion de dominio’. A continuacidn, trataremos brevemente algunos de estos y otros indicadores

importantes.

- Participacion de mercado

A tales indicadores, en principio, podemos clasificarlos en dos grandes grupos: los factores de
estructura de la empresa y los factores indicativos de la situacion competencial existente en el mercado
relevante. Entre los primeros destacan: los recursos y métodos de produccion de la empresa, los
métodos de presentacion, transporte y venta de los productos, asi como el nivel de integracion vertical,
el desarrollo tecnolodgico y los recursos financieros. Dentro del segundo grupo, se incluye la estructura
de los mercados afectados, la competencia real y potencial (tanto en el mercado unico como fuera de la
UE), la posibilidad de eleccion para terceros (empresas rivales, proveedores, clientes), los intereses de
los consumidores, las cuotas de mercado, volimenes de venta y precios, la existencia de medidas
antidumping que protejan a la empresa presuntamente dominante de sus competidores, asi como
también si en el mercado en cuestion existen barreras de entrada (Arosemena-Romero, 2005).



La cuota o participacion de mercado mide la posicion de la empresa respecto del mercado
total (en porcentaje) y puede medirse en funcion de la capacidad productiva de la empresa asi
como por sus volimenes de produccion, volimenes de ventas o el valor de estas ultimas

(Figari et al, 2005).

Se considera que mientras los competidores posean cuotas de mercado significativamente
mas bajas que el agente investigado, una alta cuota de mercado de éste podria indicar la
existencia de poder de mercado. Por el contrario, la existencia de competidores actuales con
cuotas de mercado significativas reflejaria la existencia de agentes en el mercado con
capacidad de impedir un comportamiento anticompetitivo del agente investigado (Indecopi,

2012).

Sobre el particular, se suele considerar que altas cuotas de mercado (por ejemplo, mayores a
50%) sostenidas a lo largo del tiempo (por ejemplo, durante mas de tres afios) podrian notar
la existencia de una posicion de dominio. La agencia peruana de competencia ha seguido esta
linea y, por ello, se ha sefialado que podia estimarse que una empresa con dicha cuota es
dominante, correspondiendo a la empresa la carga de la prueba de que no es dominante

(Indecopi, 2012).

Finalmente, si bien la cuota de mercado constituye un indicador practico, no constituye a
priori un indicador de una posicion dominante sino que tiene que interpretarse conjuntamente

con los demas indicadores.
Concentracion de Mercado

La concentracion de mercado es otro de los indicadores mas empleados para determinar la
posicion de dominio. La concentracion mide cuan competitivo es un mercado. Es un calculo
que toma en cuenta la relacion entre nimero total de empresas en el mercado y las respectivas

cuotas en el mismo.

Existen distintos indicadores de concentracion de mercado’, no obstante, el mas usado por las
agencias de competencia como la peruana, es el Indice de Herfindahl-Hirschmann (HHI). El

HHI es un valor que se calcula mediante la sumatoria de los cuadrados de las cuotas de

Ademas es el indice mas usado segun las Horizontal Merger Guidelines (HMG). Cabe destacar que
existen otros como los de Rosenbluth, CR4, CR8 etc., que son menos usados por los distintos
ordenamientos por ciertas desventajas que presentan.



mercado de las empresas individuales y, por lo tanto, le da mayor peso proporcionalmente a

las cuotas de mercado mas grandes (FTC).

Asi por ejemplo, un mercado en el que concurran cuatro compaiiias A, B, C y D con cuotas
de mercado de 30%, 30%, 20% y 20% respectivamente, el ndice HHI tiene un valor de 2600
(307 + 307+ 20% + 207 = 2600).

La relacion entre el valor del HHI y el nivel de concentracion se plantea en los siguientes

términos:

Grafico 6

PES en el modelo de monopolio con CMe constante

INDICE HHI GRADO DE
CONCENTRACION DEL
MERCADO
Menor de 1000 Desconcentrado
Entre 1000 a 1800 Moderadamente concentrado
Superior a 1800 Altamente concentrado

Si fueran 10 empresas, con un porcentaje de cuotas de mercado de 10% cada una, el HHI
seria de 1000. Por otro lado, tenemos un valor HHI de 10 000 cuando solo una empresa se
encuentra en el mercado (100%). Es decir, mientras mas empresas con menos cuota de
mercado, el mercado es menos concentrado y mientras menos empresas con mas cuota de
mercado, el mercado es mas concentrado. El mercado mas desconcentrado es el de
competencia perfecta. En un mercado mas concentrado existen mas posibilidades de que una
empresa ostente posicion de dominio pero también puede ocurrir que existan pocas empresas
con similares cuotas de mercado y que, por ende, no exista una empresa dominante, empero,

para ambos casos, los niveles de competencia son bajos.
La existencia de barreras a la entrada de tipo legal, econdmica o estratégica

Si en el mercado existen barreras a la entrada, entonces es mas probable que una empresa

pueda ostentar posiciéon de dominio. Ello porque uno de los requisitos del modelo de



monopolio es la existencia de barreras a la entrada mientras que en competencia perfecta hay
perfecta movilidad de bienes. En esa linea, Fernandez-Baca (2006) sefiala que el requisito
indispensable para que una empresa monopolice un mercado es que existan barreras a la

entrada que impidan el acceso de otras empresas al mercado del bien o servicio en cuestion.

Una de las definiciones mas conocidas en la literatura econémica, siguiendo su enfoque
estructuralista, es la de Bain (1956) quien sostiene: “A Barrier to entry is an advantage of
established sellers in an industry over potential entrant sellers, which is reflected in the extent
to which established sellers can persistently raise their prices above competitive levels

without attracting new firms to enter the industry”.

Por su parte, Stigler (1968) indica: “A Barrier to entry is a cost of producing (at some or
every rate of output) which must be borne by firms, which seek to enter an industry, but is not

borne by firms already in the industry”.

En esa misma linea, Carlton y Perloff (1994) sefialan: “A barrier to entry is anything that
prevents an entrepreneur from instantaneously creating a new firm in a market. A long run
barrier to entry is a cost that must be incurred by a new entrant that incumbents do not (or

have not had to) bear”.

En esa misma linea, la Comision Europea (2002) ha establecido:

Barriers to entry are factors that prevent or hinder companies from entering a
specific market. Entry barriers may result, for instance, from a particular market
structure (for example, sunk cost industry, brand loyalty of consumers to existing
products) or the behavior of incumbent firms. It is important to add that
governments can also be a source of entry barriers (such as through licensing

requirements and other regulations) (Comision Europea, 2002, p. 17).

Como se puede apreciar, existe regular consenso respecto de lo que constituye una barrera a
la entrada al mercado. Son situaciones que de alguna manera dificultan la entrada de
competidores al mercado relevante y por eso su significativa existencia es indicador de

posicion de dominio o de un mercado mas alejado de la competencia perfecta.



En cuanto a las clasificaciones de barreras, el Decreto Legislativo 1034 establece aquellas
mas reconocidas en la literatura: las barreras economicas, legales y estratégicas. Las
econdmicas estan relacionadas con las condiciones de la estructura del mercado, como por
ejemplo, costos hundidos, red de distribucion, etc. Las de tipo legal son las restricciones que
emanan del propio gobierno y que hacen costoso el ingreso de competidores, como por
ejemplo, la necesidad de permisos, capitales minimos, etc. Las estratégicas estan relacionadas

con las conductas que puede realizar el dominante para desalentar el ingreso de competidores.
A continuaciéon mencionaremos algunos tipos de barreras a la entrada mas empleados:

* Las economias de escala: La empresa que utiliza economia de escala tendra costos
mas bajos y, en consecuencia, precios mas bajos, frente a los cuales, para un

potencial competidor sera dificil competir.

* Costes hundidos: Son aquellos costos que una vez incurridos no pueden recuperarse a
la salida del mercado. Por tanto, un mercado que presenta una estructura con altos
costes hundidos aumentara el riesgo para potenciales entrantes y, en consecuencia,

disuadira su entrada, fortaleciendo la posicion de la empresa establecida.

* La preferencia del consumidor por una marca: Si los consumidores son altamente
leales a una marca, sera mas dificil para un nuevo competidor hacerse de cuota de

mercado.

* El no acceso a canales de distribucion: Si un canal de distribucion es manejado por
una empresa que comercializa el mismo producto, el competidor podria tener menos

incentivos a ingresar porque no podria colocar sus productos facilmente.

* Inversiones estratégicas, learning-by-doing o inversiones en capacidad instalada: son
determinado tipo de inversiones que una vez ejecutada por la empresa establecida en

el mercado, podrian desincentivar el ingreso de nuevos competidores.

* Costes de cambio: Un consumidor enfrenta costes de cambio entre vendedores
cuando una inversion especifica para su actual relacion comercial con un vendedor
tiene que ser duplicada para un entablar una relacion comercial con un nuevo

vendedor, dificultando su decision de migrar su demanda a una nueva empresa.



- Contestabilidad de mercado

Como modelo, el mercado contestable es aquel que no tiene ninguna barrera de entrada o de
salida. En este mercado, aunque estén concentrados, el precio en equilibrio es igual al coste
marginal y la asignacion es oOptima. Se sefiala que la competencia que cumple la entrada
potencial en el mercado disciplina el comportamiento de las empresas casi tan efectivamente
como lo haria la existencia de competencia real. De ahi que, incluso cuando un mercado esté

dominado por una Unica empresa, podra funcionar competitivamente.

Esto es, si un mercado es contestable idealmente, entonces habra menos posibilidades de que se
considere que una empresa puede tener posicion de dominio. En efecto, la presion que ejerce la
posibilidad de competencia potencial, puede disciplinar a la empresa dominante y ello es clave
para determinar si una empresa ejerce o no posicion de dominio. Si un competidor puede entrar
exitosamente al mercado ofreciendo precios menores a los del dominante y retirarse antes que
este ultimo actie en respuesta (‘hit and run’), la sola amenaza de que ello ocurra seria suficiente
para impedir comportamientos monopolicos. Ello también supone que los posibles entrantes no
incurran en costos que no puedan recuperar al salir del mercado (Baumol citado por Quintana,

2003).

Existen algunos elementos que definen la teoria. Entre estos, destacan la presencia o ausencia
de barreras legales y la dimension de los costos hundidos que implica el ingreso en un mercado.
Si los costos hundidos son muy altos, el riesgo implicito en el “desafio” a los oferentes ya

establecidos es correlativamente elevado (Cabanellas, 2005).

El andlisis que emplea la teoria de los mercados contestables puede ser de tipo cualitativo o
cuantitativo pero siempre teniendo en cuenta que si un mercado es contestable o disciplinado
por la competencia potencial, entonces puede considerarse que no existe posicion de dominio, y

viceversa.

Finalmente, es neuralgico indicar que para definir el mercado relevante asi como la posicion de
dominio, resulta necesario que la agencia de competencia recopile la mayor informacién empirica
sobre el mercado. Para tal efecto, recurre a distintos informes, economistas internos, informacion

comercial y contable de las empresas, y, en general toda aquella informacién que el Indecopi



considere que constituye evidencia empirica. En algunos casos, la definicion del mercado relevante

y de la dominancia depende de cuanta informacion la agencia logre recopilar.
b) Conducta por parte del dominante con efectos anticompetitivos sin justificacion

Los numerales 10.1 y 10.2 del articulo 10 del Decreto Legislativo 1034 sefialan que la conducta que
realice la empresa dominante debe, de un lado, “restringir de la competencia generando beneficios a
la dominante y afectando a competidores” y, de otro lado, que ello debe darse “de manera

indebida”.

- La Restriccion de la Competencia

Con respecto a este punto, debemos considerar los fundamentos teéricos que hemos tratado
anteriormente. Efectivamente, la restriccion de la competencia significa que la conducta
empresarial debe generar que el mercado relevante se asemeje mas a uno de monopolio y se
aleje de uno en competencia perfecta generando ineficiencia. Asimismo, que la conducta
deba generar un beneficio a la dominante y afectar a competidores significa que esta puede
mantener o aumentar su posicion de dominio al quitar participacion de mercado o excluir a

sus competidores reales o potenciales mediante determinadas empresariales.

Cabe agregar que si bien no se ha recogido expresamente a nivel legislativo, a nivel
jurisprudencial se ha reconocido que esta restriccion a la competencia debe ser
significativa. Ello implica que si la conducta genera un cambio menor en la estructura de
mercado, por ejemplo, una exclusion del mercado de una empresa con 4% de cuota de
mercado, o produce efectos en el tiempo que no se prolonguen por mas de ciertos afios, esta
no se considerara con potencialidad para afectar la competencia de manera significativa y,

en consecuencia, no sera considerada como un abuso de posicion de dominio.

La necesidad de que sea significativa la restriccion fue reconocida por la Corte Suprema
estadounidense en el caso Standard Oil of California and Standard Stations, Inc v. United
States. En este caso, la autoridad consider6 que la conducta denunciada suponia la

exclusion a competidores del acceso a determinados comerciantes, por lo que era ilicita en



tanto cumpla con el requisito adicional de que la competencia haya sido eliminada en una

parte sustancial de la linea comercial afectada, lo que equivale a que el volumen

afectado por tales practicas sea significativo (Cabanellas, 2005).

Este criterio también se denomina como el de “conductas de menor importancia” y ha sido
reconocido en jurisdicciones como la espafiola. En este caso se ha considerado que
determinadas conductas cuyo efecto sea la exclusion de competidores con cuotas maximas
de 10% seran consideradas de menor importancia y, en consecuencia, no sera aplicable la
politica de libre competencia (Ministerio de Economia y Finanzas, 2008). En esa misma
linea, desde la perspectiva de la duracion de los contratos de exclusividad, por ejemplo, se
ha sostenido que plazos mayores a 5 afios no seran considerados de menor importancia

(Ministerio de Economia y Finanzas, 2008).

Finalmente, la correspondencia entre beneficios y perjuicios reconocida en el Decreto
Legislativo 1034 implica que la conducta del dominante debe afectar a sus propios
competidores directos o indirectos necesariamente. Por esta razon, en el ordenamiento
peruano de libre competencia no estan sancionadas las conductas de efecto explotativo sino

de efecto exclusorio (Rojas, 2005).

Ahora bien, para evaluar la restriccion a la competencia, de acuerdo con la metodologia de
analisis de una conducta de abuso de posicion de dominio, resulta indispensable que se
defina también un mercado afectado en el cual se produzcan los efectos negativos de la
conducta. En algunos casos, el mercado afectado puede coincidir con el mercado relevante,
no obstante ello no es necesariamente asi. Es posible que el mercado afectado sea uno
derivado o relacionado con el mercado relevante. Basicamente, el mercado afectado es
aquel donde se dan las consecuencias perjudiciales de la conducta de abuso de posicion de

dominio.
- Restriccion de Manera Indebida

Este punto se refiere a que la conducta ademas de restrictiva, debe carecer de justificaciones
basadas en eficiencia. Al respecto, se reconoce que en algunos casos, si bien la conducta de
una empresa dominante puede restringir la competencia, es necesario que dicha conducta
no esté justificada por razones de eficiencia econémica las cuales finalmente redunden en

beneficio del consumidor. En general, estas justificaciones estan referidas a consecuencias



de mejora de la produccion o distribucion de bienes o a promover el progreso técnico o
econdomico que resulten razonables al considerarse la totalidad de su impacto sobre Ila
competencia (Cabanellas, 2005). Sin embargo, debemos sefialar que la agencia de
competencia valora estas justificaciones y, de acuerdo a criterios técnicos e imparciales,
determina si la justificacion es valida y en qué medida, respecto del balance con la
restriccion de la competencia. Para este punto, la agencia de competencia hace valoraciones
de tipo empresarial a efectos de juzgar la validez de las justificaciones basadas en

eficiencia.

Finalmente, debemos apuntar que la carga de la prueba de una justificacion de una empresa
dominante y su importancia recae sobre esta. Cuando analicemos los tipos de conductas,
trataremos las principales justificaciones reconocidas por la politica segiin los tipos de

conductas.
¢) Balance restriccion a la competencia vs. Justificaciones basadas en eficiencia

Habiendo determinado la afectacion o restriccion a la competencia, asi como la existencia de
justificaciones basadas en eficiencia, corresponde a la agencia de competencia realizar un analisis o
balance de tipo coste-beneficio entre ambos aspectos a fin de determinar la ilicitud o licitud de la
conducta. Si es que existe una restriccion significativa y ninguna justificacion, entonces la conducta
constituira un abuso de posicion de dominio. Si es que existen justificaciones, la agencia analizara

cuan importante o razonable son estas, de manera que compensen la restriccion a la competencia.

Este analisis coste beneficio supone una valoracion subjetiva por parte de la agencia de
competencia tanto de lo que se puede considerar como restriccion o afectacion de la
competencia significativa asi como de lo que se considera una justificacion valida basada en

eficiencia.

Para realizar este analisis, la agencia de competencia debe recopilar y emplear datos empiricos
(Robles, 2001) tales como historial de precios, series de ventas, informes econémicos, estudios de
mercado, encuestas, jurisprudencia internacional, etcétera, a fin de determinar la restriccion a la
competencia, indice de cierre de mercado, mercados afectados, entre otros aspectos. Asimismo,
para analizar la justificacion basada en eficiencia, la agencia de competencia deberd comportarse
como una empresa, analizando por ejemplo, cuando un historial negativo de crédito es una

justificacion valida para negarse a contratar, cuando una exclusividad permitird recuperar una



inversion o cuando politica de diferenciacion de precios permitird la expansion de la distribucion,

etc.

De acuerdo con los resultados del analisis empirico resultante, la agencia de competencia podra

concluir que la conducta ejercida por la dominante constituye o no un abuso de posicion dominante.

Cabe indicar que el analisis o balance que debe realizar la agencia de competencia se encuentra
reconocido en el numeral 10.4 del articulo 10 del Decreto Legislativo 1034 que establece que “las
conductas de abuso de posicion de dominio constituyen prohibiciones relativas”; toda vez que este
este tipo de prohibiciones significa que para verificar la existencia de la infraccion administrativa, la
autoridad de competencia debera probar la existencia de la conducta y que ésta tiene, o podria tener,
efectos negativos para la competencia y el bienestar de los consumidores, segun el articulo 9 de la

misma norma.

A continuacion, estudiaremos las principales modalidades de conductas de abuso de posicion de
dominio. Previo a ello, cabe indicar que no existe un nimero taxativo de conductas sino que, en la
medida que se cumplan los presupuestos (posicion de dominio y conducta de efectos exclusorios sin

justificacion), cualquier actuacion de una empresa podra calificar como tal.
= Negativa Injustificada a Contratar

Esta modalidad también se conoce como negativa de trato y se encuentra reconocida en el
literal a) del numeral 10.2 del articulo 10 del Decreto Legislativo 1034, el cual establece que
constituye abuso de posicion de dominio el “negarse injustificadamente a satisfacer
demandas de compra o adquisicion, o aceptar ofertas de venta o prestacion, de bienes o

servicios”.

A continuacion, mostramos dos de las maneras mas comunes en las que se manifiesta esta

conducta:

Grafico 7
Modalidades de Negativa Injustificada
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En el grafico anterior se pueden apreciar dos situaciones. En la de la izquierda, una Empresa
A dominante en un mercado relevante en el Nivel Comercial 1. Esta participa en Ia
distribucion de productos en el Nivel Comercial 2 a través de su subsidiaria o vinculada A;.
B, participa también en la distribucion de los mismos productos y compite con A;. B; solicita
a A que le provea los productos y esta se niega con la finalidad de beneficiar a A;. De esta
manera, en el Nivel Comercial 2, se excluye a B; quedando el mercado del Nivel Comercial 2
con una estructura menos competitiva, siendo beneficiada de dicha conducta el grupo
economico de A (a través de A,). En este caso, el mercado relevante es el Nivel Comercial 1

y el afectado es el downstream.

En la descripcion de la derecha, A, tiene posicion de dominio en el mercado relevante del
Nivel Comercial 2 (en la distribucion). En este caso, A; se niega a distribuir los productos de
B. Con ello, B es excluida pues no tiene como distribuir sus productos, beneficiandose A de
dicha exclusion. A diferencia, en este caso, el mercado relevante es el Nivel Comercial 2 y el

afectado es el primero.

La logica econémica de la prohibicion de este tipo de conductas es evitar que la exclusion de
B o B, genere que la empresa A o A, aumenten su posicion de dominio o la refuerce,

generando un mercado con una estructura monopolica y, en consecuencia, generando PES.

Desde la perspectiva norteamericana, Hovenkamp (2005) sefiala sobre las negativas de trato:



Unilateral refusals to deal are illegal, if at all, when they constitute monopolization
or an attempt to monopolize a market. As a result, the tests for those offenses apply.

The plaintiff must show that the defendant is a monopolist and that the refusal

to deal is an anticompetitive exclusionary practice. Failing that, the plaintiff can

make out an attempt claim if it can show: a) the defendant’s specific intent to

acquire a monopoly; b) that the refusal to deal is an anticompetitive act designed

to carry out the scheme; and c) a dangerous probability that the scheme would have
created a monopoly if it had been allowed to run its course (Hovenkamp, 2005, p.

263).

Ahora bien, la negativa de trato no significa que las empresas que ostente posicion de
dominio estén obligadas a contratar. Es factible que la negativa esté justificada por razones de
eficiencia econémica (enfoque eficientista), correspondiendo a la agencia de competencia
hacer un balance entre la restriccion a la competencia y las justificaciones econdémicas de la
empresa dominante. En la doctrina, se consideran como justificaciones validas los siguientes

ejemplos:

- Cuando el agente excluido, esto es, al que se le niega contratar, no tiene un buen
historial crediticio o no demuestra solvencia.

- Cuando el agente al que se le niega contratar no tiene capacidad técnica suficiente para
recibir los bienes o servicios de manera que la distribucion de los mismos pueda verse
afectada.

- Cuando la empresa dominante no cuenta con capacidad para proveer los bienes o
servicios solicitados.

- Bajo determinados supuestos, cuando existe un derecho o licencia.

- Para evitar el free riding de parte del agente excluido en los casos en los que el

dominante o su vinculada han incurrido en inversiones o desarrollado sinergias.

El balance que realice la agencia de competencia entre la exclusion o restriccion al a
competencia y las justificaciones debe considerar que estas ultimas podrian no resultar
suficientes o simplemente podrian ser invocadas por la empresa dominante para encubrir la
conducta anticompetitiva. Por ejemplo, la empresa denunciada podria alegar que no cuenta
con capacidad para proveer un bien cuando en realidad si podria producir unidades

adicionales. En estos casos, algunas agencias de competencia han sefialado que si la empresa



dominante tiene capacidad instalada ociosa, no puede negarse a satisfacer demandas de

compra siempre que no le resulte un costo significativo producir tales unidades adicionales.

= Discriminacion

El Decreto Legislativo 1034 establece que una conducta de abuso de posicion de dominio en
la modalidad de discriminacion consiste en “Aplicar, en las relaciones comerciales o de
servicio, condiciones desiguales para prestaciones equivalentes que coloquen de u manera

injustificada a unos competidores en situacion desventajosa frente a otros™.

Desde la perspectiva norteamericana, la Federal Trade Commission de Estados Unidos ha

establecido la discriminacion en los siguientes términos (FTC):

A seller charging competing buyers different prices for the same "commodity" or
discriminating in the provision of "allowances" — compensation for advertising
and other services — may be violating the Robinson-Patman Act. This kind of price
discrimination may give favored customers an edge in the market that has nothing
to do with their superior efficiency. Price discriminations are generally lawful,
particularly if they reflect the different costs of dealing with different buyers or are

the result of a seller's attempts to meet a competitor's offering.

The Supreme Court has ruled that price discrimination claims under the Robinson-
Patman Act should be evaluated consistent with broader antitrust policies. In

practice, Robinson-Patman claims must meet several specific legal tests:

1. The Act applies to commodities, but not to services, and to purchases, but not to
leases.

2. The goods must be of "like grade and quality."

3. There must be likely injury to competition (that is, a private plaintiff must also

show actual harm to his or her business).

4. Normally, the sales must be "in" interstate commerce (that is, the sale must be

across a state line).

La logica econdémica de prohibir que los agentes dominantes discriminen es similar a la de la

negativa injustificada. En este caso, el dominante provee un bien o servicio a su competidor



en condiciones desventajosas y con ello este no puede competir en igualdad de condiciones.
Con ello el dominante puede aumentar su poder de mercado al tener la capacidad de excluir a
sus competidores, alejando el mercado de la competencia perfecta. A continuacion

explicamos algunos modelos de discriminacion comunes:

Grafico 8
Modalidades de Discriminacion Injustificada
Mercado 1 Mercado 2
Empresa E A
Nivel Comercial 1 Empresa A B mpresa
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Consumidores Consumidores

En la descripcion de la izquierda, una empresa dominante A ofrece un producto a su

vinculada A; a un precio inferior que a su competidor By. En la descripcion de la derecha, se
puede ver otro tipo de discriminacion en la que A,; tiene posicion de dominio en una

plataforma y permite el acceso a dicha plataforma a su vinculada A en mejores condiciones



comerciales que B. En ambos casos, la discriminacion genera que B; o B estén en
condiciones de desventaja para ofertar sus productos en comparacion con A; o A, estando en
posibilidad de verse excluida y beneficiandose estas iltimas. Con la exclusion se genera una

estructura de mercado alejada del mercado en competencia perfecta.

Ahora bien, debido al enfoque eficientista, también es reconocido que una empresa
dominante si puede establecer condiciones comerciales diferenciadas siempre que sea por
razones justificadas objetivamente. Estas justificaciones deberan ser sopesadas con Ia
restriccion a la competencia a fin de determinar si la conducta constituye un abuso de

posicion de dominio.

El Decreto Legislativo 1034 enuncia una serie de ejemplos de justificaciones economicas.

Asi se apunta el articulo antes citado:

No constituye abuso de posicion de dominio el 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 que se otorguen con caracter

general, en todos los casos en que existan iguales condiciones.

En la Ley Robinson-Patman norteamericana se citan algunas justificaciones que podrian ser
aplicables en el ordenamiento peruano®. Estas son el cambio en las condiciones de mercado
(que justifica las diferencias de precios entre distintos momentos del tiempo); las diferencias
en el costo de provision de las distintas unidades; y, las reducciones de precios destinadas a

igualar los precios cobrados por los competidores.

En este punto, nuevamente la empresa dominante debe probar suficientemente las
justificaciones de la diferenciacion de manera que no constituyan una mera excusa. Flint
(2002) sostiene que la discriminacion [asi como la negativa] no tiene por ser abierta y clara,
pues podrian presentarse como la no atencion de respuestas a los pedidos que se formulen, o
dar excusas sobre la posibilidad de atenderlos en los términos solicitados sin que tales
excusas tengan fundamento, o pedir aclaraciones o dar informacion erronea para bloquear o

retrasar la atencion de solicitudes.

Cabe resaltar que la norma ha tipificado la discriminacion sélo para el caso de los bienes y no de
servicios. En el caso peruano si se puede discriminar por servicios.



Ventas atadas

De acuerdo con el Decreto Legislativo 1034, constituye una venta atada: “Subordinar la
celebracion de contratos a la aceptacion de prestaciones adicionales que, por su naturaleza o

arreglo al uso comercial, no guarden relacion con el objeto de tales contratos;”.

Para la existencia de una venta atada, es necesario que existan dos mercados con productos
distintos que se pretenden vincular por decision de la empresa dominante. Asi, esta subordina
la celebracion de operaciones en relacion con un bien A (tying product o producto
vinculante) a la aceptacion de operaciones que comprenden a un bien B (tied product o
producto vinculado). Esta conducta puede afectar la competencia en el mercado del producto
vinculante o porque tales efectos tienen lugar en relacion con los bienes vinculados

(Cabanellas, 2005).

Esta afectacion se produce toda vez que la empresa dominante aprovecha su posicion de
dominio en un mercado para trasladarla al otro mercado donde no ejerce dicho poder. De esta
manera, sus competidores en el mercado donde no ejercia dominancia se ven perjudicados
porque los clientes que necesitan de los bienes A —donde se ejerce la dominancia- también
adquiriran el bien B del dominante. Asi, puesto que los consumidores no los pueden comprar
por separado, los competidores del dominante en la provision del bien B perderan cuota de
mercado al no poder competir con el producto atado —por la posicion de dominio que ejerce

en el mercado de A-. Cabanellas (2005) explica esta conducta de la siguiente manera:

(...) el poder en el mercado vinculante puede llevar a crear una situacion similar en
relacion con el mercado vinculado; las empresas que deseen ofrecer éste se
encontraran con que la demanda se encuentra “cautiva” como consecuencia de la
utilizacion de cldusulas atadas. Si esa tiene una extension significativa, no sera
posible entrar en el mercado vinculante o en el vinculado en forma aislada, sino que
deberan ofrecerse ambos productos, esto implicara la necesidad de contar con
capitales superiores y con capacidad técnica y empresaria aplicable en los dos
sectores considerados, reduciéndose asi el posible acceso de competidores a los
mercados afectados, elemento esencial de la competencia. Por otra parte, las
clausulas atadas tienden a extender el poder y tamafio de las empresas que las

utilizan, concentrando la oferta y dificultando el desenvolvimiento fluido de las



capacidades empresariales. La firma que extiende su actividad a un nuevo mercado
puede no obtener con ello utilidades netas adicionales, pero puede facilitar de esa

forma la inversion de las ganancias que obtenga en el sector que domina.

Ahora bien, para que la conducta sea ilegal no deben existir justificaciones basadas en
eficiencia. Sobre el particular, Bork (1993) sostiene que una venta atada tiene las siguientes
ventajas que hacen sentido econémico y que podrian constituir justificaciones validas desde

el punto de vista de la agencia de competencia:

Permite medir la utilizacién de un bien o servicio. Por ejemplo, cuando se ata a un servicio

que permita tal medicion.

Genera economias de escala o de otra indole. Por ejemplo, cuando se vende un zapato
izquierdo y uno derecho, pues toda la producciéon y comercializacion de tales productos esta

orientada a personas que los compran conjuntamente.

Protege la marca o la reputacion comercial. Por ejemplo, cuando se vende un equipo de

audio de calidad a un vehiculo de alta gama.

Permite la vinculacion técnica entre productos. Por ejemplo, cuando es necesaria la venta de

una llanta con la venta de un vehiculo.

Cabanellas (2005) agrega una posible justificacion adicional se da cuando la atadura se
emplea como instrumento para ingresar a mercados nuevos. Sobre el particular, precisa que
estas causales de justificacion sélo son juridicamente viables si tienen corta duracion y si no
son impuestas por empresas que gozan ya de una posicion sélida en el mercado

correspondiente a los productos vinculados.

Algunas formas de como se manifiestan las ventas atadas son las siguientes:

* Precios conjuntos: Es la manera mas sencilla y general de identificar una venta atada.

Ocurre cuando se ofrece un producto A a 10, y uno B a 5, y como venta conjunta en 13.

* Comercializacion de “lineas completas”: Una practica frecuente es la imposicion de
exponer y vender la “linea completa” de productos de la firma dominante. La

comercializacion mediante “lineas completas” puede excluir a los oferentes de



productos similares pero que no cuentan con la posibilidad de vender una linea

completa.

* Otorgamiento de otras ventajas en favor de operaciones conjuntas: Es una manera
indirecta de la primera modalidad (precios conjuntos) donde la ventaja esta en alguna

condicion distinta al precio.
Contratos de exclusividad

Esta modalidad de abuso de posicion de dominio esta definida en el Decreto Legislativo 1034
como: “Establecer, imponer o sugerir contratos de distribucion o venta exclusiva, cldusulas

de no competencia o similares, que resulten injustificados”.

En mayor detalle, consiste en la imposicion de un agente dominante a otro que se encuentra
en un nivel distinto de la cadena de comercializacion a que s6lo adquiera o se provea, segun
sea el caso, bienes o servicios de la dominante. En este esquema, a los agentes impuestos solo
les queda “tolerar” el suscribir la exclusividad y no obtienen mayor beneficio del mismo
(Osiptel, 2014). La consecuencia de una exclusividad es que los competidores del dominante
no pueden contratar con otros distribuidores o proveedores competidores de la dominante,

cerrandose el mercado para ellos y beneficiandose la dominante de dicho cierre.

Cabe indicar que existen diferentes maneras en las que se puede materializar la exclusividad.
Por ejemplo, la jurisprudencia reconoce que puede calificar como tal cuando una empresa
dominante emplea un sistema de descuentos o bonificaciones basado en la cantidad total de
productos comprados a esta (Cabanellas, 2005); o cuando se otorgan castigos en caso se
contrate con los competidores de la dominante, pues ambas pueden tener el mismo efecto

excluyente sobre las compras a terceros que la exclusividad.

En linea con el analisis de las conductas anteriores, para que una exclusividad sea ilicita,
ademas de producirse la exclusion o cierre, la conducta debe carecer de justificaciones

basadas en eficiencia.

Al respecto, por ejemplo, una justificacion puede estar dada cuando la exclusividad busca
evitar el free riding, lo cual se da en los casos que el dominante realiza inversiones en un
distribuidor para que desarrolle su red y en contraprestacion exige al distribuidor la

exclusividad para que sus competidores no se aprovechen de dicha inversion. Otro tipo de



justificaciones puede ocurrir en los casos que la empresa dominante invierte capital para
financiar un negocio de plataforma (como un centro comercial) y para asegurarse retorno
futuro la empresa dominante exige que su participacion en el negocio sea con caracter de
exclusivo. Justificaciones como la proteccion de la marca, la generacion de economias de

escala, entre otros, también resultan aplicables.

Hasta este punto, hemos desarrollado brevemente la politica de libre competencia, especificamente,
en lo referido a la regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio desde el punto de

vista econdmico y normativo en el Peru.



CAPITULO 2: CRITICA A LA REGULACION DE LAS CONDUCTAS DE ABUSO DE POSICION

DE DOMINIO
2.4 Mala Teoria / Mala Politica

Una politica econdmica es un conjunto de normas o acciones sistematizadas emanadas del gobierno,
destinadas a intervenir en la economia con objeto de lograr determinados fines. La politica
economica forma parte la economia normativa, es decir, de la economia del “deber ser” pues sus
fines especificos parten de juicios valorativos y de la prescripcion, con la carga de subjetividad que
ello implica (Vicente Sola, 2006). Es decir, la orientacion de la politica depende de criterios

valorativos.

Por su parte, la teoria econémica puede ser considerada como el conjunto de leyes econdmicas que
. . .y . . . . , . 9 , r .

permiten la explicacion o un mejor entendimiento de la realidad econémica’. La teoria economica

forma parte de la economia positiva, la cual se ocupa de “lo que es” y es, en principio,

independiente de toda posicion ética o juicio normativo particular.

Ambos campos no son autéonomos (Friedman, 1986). La economia normativa se sustenta en las
teorias desarrolladas por la ciencia econdmica pues es esta Ultima la que finalmente demuestra qué
tipo de herramientas sirven para lograr los fines perseguidos por la economia normativa. Por esta
razon, se afirma que toda politica econdmica se sustenta en una teoria econdémica dado que, en
ultima instancia, es la teoria la que nos demuestra si es que con determinado tipo de intervencion en

la economia se pueden lograr los fines especificos previamente elegidos como politica.

Siendo asi, si la teoria economica que sustenta la politica es errada, ello conducira a una

roe S . . 1
politica econémica errada. En ese sentido, sostiene Armentano (1988)'":

Mas adelante, demostraremos como es que el concepto de teoria ha sido distorsionado.

Traduccion libre del siguiente texto: “Public policy is usually grounded on some theory of how the
world works or should work. If the theory supporting the public policy is flawed, the policy will
produce unintended consequences. The consequences in turn will often lead to a debate over
alternative theoretical models and eventually, perhaps, to different public policies.”



La politica ptblica [como lo es la politica econémica] esta fundada en alguna teoria
de como el mundo funciona o deberia funcionar. Si la teoria que sustenta la politica
publica esta errada; la politica producird consecuencias no intencionadas. Las
consecuencias a menudo conduciran a un debate sobre los modelos teoricos

alternativos y eventualmente, tal vez, a diferentes politicas publicas.

En este orden de ideas, el objeto del presente y los siguientes capitulos, es demostrar que los
fundamentos teoricos de la politica de regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio

son errados. En consecuencia, esta regulacion resulta inadecuada.

Este yerro reside en un inadecuado enfoque metodolégico y epistemologico de las teorias que
sustentan la regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio. Estos enfoques
inadecuados no permiten una adecuada comprension o interpretacion del problema o fenémeno
economico en cuestion (las practicas empresariales que son calificadas como abuso de posicion de

dominio), generando que dicha regulacion resulte en un despropdsito.

Hayerk (1945) sostuvo que muchos de los debates o enfrentamientos actuales sobre teoria y politica
econdmica tienen su origen comun en una mala interpretaciéon de la naturaleza del problema
economico de la sociedad. Ello, en la linea con el objeto de la presente investigacion, quiere decir
que si existe una mala interpretacion de los fendmenos econdmicos, se generard una mala teoria y,
en consecuencia, una mala politica econémica. Si es asi, entonces habra que reconsiderar los
fundamentos teéricos de la politica publica y, en caso que ello no sea posible, considerar la

derogacion de esta.

En particular, el objeto del presente capitulo es demostrar que los fundamentos teoéricos son

equivocados desde un punto de vista metodologico dado el fendmeno econémico objeto de estudio.

2.5 Critica Metodologica

A. Identificando el Método Cientifico de la Regulacion de las conductas de abuso de Posicion de

Dominio

A fin de tratar nuestra critica, corresponde en primer lugar identificar el método cientifico que

sustenta la teoria subyacente a la regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio.



Segin hemos revisado en el capitulo anterior, la posicion de dominio y los efectos exclusorios (o
afectacion a la competencia) constituyen requisitos sine qua non para identificar una conducta de
abuso de posicion de dominio. Cuando ello ocurre, en el mercado se produce una PES. Detras de
este enfoque tedrico se encuentra el paradigma ECD, el cual denota una relacion de tipo
determinista entre la estructura del mercado (definido sobre la base de criterios tales como ntimeros
de agentes, niveles de concentracion, diferenciacion de productos, barreras a la entrada, posicion de
dominio, etc.) y el performance del mismo (medido en virtud de indicadores tales como niveles de
eficiencia, presencia de PES, niveles de tasas de beneficio, etc.). De acuerdo con el paradigma
ECD, si una conducta genera determinada estructura de mercado menos atomizada, la politica
economica debe corregir esta conducta en pos de evitar los efectos negativos sobre la economia y

garantizar una estructura de mercado mas atomizada (o competitiva).

Respecto de esta relacion determinista, la cual sustenta la regulacion de las conductas de abuso de

posicion de dominio, Armentano (2001) sostiene:

Desde sus inicios, los economistas de la Organizacion Industrial generalmente
aceptan cierta relacion determinista entre la estructura de mercado, y el
performance econdomico. Si los mercados tuvieran una estructura competitiva
(pequeiias firmas, productos homogéneos, y facilidades a la entrada) entonces el
proceso de mercado conduciria automaticamente a una asignacion de recursos
donde el precio, el coste marginal y el coste medio fueran todos iguales

(Armentano, 2001, p. 12).

El surgimiento del paradigma ECD se atribuye a dos economistas quienes fundaron las bases de la
escuela de la Organizacion Industrial, Edward S. Manson y, principalmente, su alumno, Joe S. Bain

por haber sistematizado los trabajos anteriores sobre el particular (Ordofiez, 2009).

En uno de los primeros trabajos que forman parte de la Organizacion Industrial, el profesor Manson
demostro que la cuota de mercado de las empresas es importante en la determinacion de la politica
de produccion y de los precios de una empresa, empleando para tal efecto técnicas estadisticas.
Manson argumentd que el analisis empirico es necesario para el estudio de la demanda y funcion de
costos, pues estas son construcciones matematicas que de por si solas no permiten comprobar nada.
Asimismo, sostuvo que no es que las teorias no sean importantes, sino que su relevancia no puede

ser determinada sin observaciones empiricas (Thuy et al., 2014). Es decir, determiné una suerte de



relacion entre las cuotas de mercado de una industria y los precios de los productos ofrecidos en él,

en virtud de la observacion empirica.
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Por su parte, el profesor Bain, en otro trabajo de tipo empirico ', evidencié una relacion entre la
estructura de mercado y el performance del mismo, la cual se manifestaba en la relacion o
regularidad entre los niveles de concentracion de determinadas industrias (estructura de mercado) y

las tasas de beneficio de las empresas (performance del mercado) en las mismas, segin explica:

Las tasas de beneficio de las empresas en industrias oligopdlicas altamente concentradas
tenderan a ser mas grandes que las de otras empresas en industrias oligopolicas menos
concentradas o en industrias con una estructura atomistica. Las empresas en oligopolios
con vendedores altamente concentrados tenderdn a obtener mas tasas de beneficio que

otras. (Bain, 1951, pp. 292-293)

En general, durante tal época, se emitieron sendos estudios empiricos que sefialaban y demostraban
que aumentos en la concentracion industrial se relacionaban positivamente con la rentabilidad de las
empresas (Mufiiz, 1997 y De la Garza Garza 2011), en el entendido de que la rentabilidad de las
empresas constituia un criterio para medir el performance del mercado, pues se asociaba que a

mayor rentabilidad, menor seria el beneficio social.

En mayor detalle, a fin de hallar esta relacion o regularidad, los economistas basicamente
plantearon una hipotesis de correlacion entre la rentabilidad de las empresas en una industria y el
grado de concentracion mas una variable, la cual si su resultado era positivo, entonces verificaba la
correlacion. Todo ello, a partir de la informacion estadistica recabada de los mercados. Asi, la
mayoria de estudios empiricos arrojaron el valor de esta ultima variable positivo, demostrando la

correlacion (Tarjizén, 2001).

De acuerdo con lo anterior, podemos sostener que para la determinacion del paradigma ECD,

siendo los modelos de mercado en competencia perfecta v en monopolio formalizaciones de

este, se utilizo el método cientifico de tipo empirico. Siendo asi, podemos concluir que los

fundamentos teoricos de la regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio se

basan en el método empirico.

1 Este estudio lo realizd sobre un niimero determinado de empresas, para un periodo de terminado de

afos en determinada zona (Estados Unidos).



Ahora bien, la observacion de la data empirica como base para el analisis de los fenomenos de
mercado no solo se aprecia en los fundamentos teoricos de la regulacion de las conductas de abuso
de posicion de dominio, sino también en el método de aplicacion de dicha regulacion. Ello pues una
conducta de abuso de posicion de dominio la determina la agencia de competencia a partir de la

observacion de la data empirica, aplicando la consecuente sancion.

Ciertamente, factores como el mercado relevante, sustituibilidad, posicion de dominio, exclusion de
mercado, cuotas de mercado, niveles de concentracion, etc., se determinan a partir de Ia
informacion de mercado que la agencia de competencia recaba de diversas fuentes, tales como
informacion sobre volimenes de ventas o de produccion, crecimiento de la industrial, niveles de
compras, precios de insumos, preferencias de los consumidores, historial de precios, etc. Una vez
obtenidas las conclusiones del analisis de todos estos factores, la agencia de competencia
determinara si se ha configurado una conducta de abuso de posicion de dominio. De hecho, la
evidencia empirica resulta vital para el éxito o fracaso de una denuncia por abuso de posicion de

dominio o para la imposicion de multas.

Como se puede observar, la regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio, a nivel de
sus fundamentos tedricos y de su aplicacion, en virtud del método empirico, estd amparada en la
idea de que con analisis de caracter empirico se pueden obtener teorias o leyes econdomicas
(economia positiva) que sustenten la implementacion de politicas o la aplicacion de medidas

correctivas (economia normativa).

B. El Método Empirico

Hablar de todos los enfoques del método empirico seria inacabable. En ese sentido, en este apartado

nos vamos a centrar rescatar las principales caracteristicas de dicho método.

El método empirico es un método de investigacion cientifica. Se basa en la experimentacion, la
logica empirica, la observacion de fendmenos y andlisis estadistico. Se sostiene que a través de la
experimentacion y procedimientos practicos es posible revelar las relaciones esenciales y las
caracteristicas fundamentales del objeto de estudio. A continuacién podemos sistematizar las

siguientes caracteristicas:

- Es un método factico pues se ocupa de hechos que realmente existen.



- Utilizan la verificacion (o falsacionismo) empirico. Esto implica que una hipotesis se
comprueba no mediante un analisis lo6gico deductivo (o metafisico) sino mediante la

contrastacion por medio de la percepcion.

- Es auto correctivo y progresivo. Esto implica que nunca se llega a un estado final del

conocimiento sino que siempre se somete a constante verificacion.

- El muestreo es basico para el método analitico.

De esta manera, a partir de este método, se comprueban las hipdtesis, llegando a formalizacion de

teorias.

En economia, el método empirico es el método mas usado. Ciertamente, a través de este método, los
economistas han formulado las mas conocidas de las teorias y que incluso han servido como base
para la implementacion de una politica econdomica. Economistas importantes como Samuelson
reconocen por ejemplo que "toda ciencia social esta basada firmemente en la induccion: en la
observacion de hechos empiricos". Por su parte, Ayer sostiene que “la escala de diversidad del
fenomeno con el que lidian las ciencias sociales hace menos exitoso el establecer leyes cientificas,
pero esta es una dificultad en practica, no de principio: ellos [los economistas] también estan

interesados al final con los eventos fisicos”.

En el siguiente punto trataremos las implicancias de la aplicacion de este método en economia. No
obstante, conviene precisar que existen dos posturas respecto de la experimentacion o testeo de una
hipotesis en economia: el verificacionismo y el falsacionismo empirico. Segtn el primer criterio, las
teorias Unicamente son verificables por la experiencia. Es decir, tenemos una hipdtesis y la
comprobamos por la experiencia. De acuerdo con el segundo criterio, las teorias Unicamente son
falseables y nunca verificables mediante la experiencia. Asi, mientras que en el primer caso la
informacioén empirica sélo puede corroborar nuestra hipdtesis y, en consecuencia, nos permite
aceptarla como teoria; para el segundo caso, nuestra hipotesis se acepta hasta que la experiencia nos

diga lo contrario.

C. Implicancias de la Aplicaciéon del Método Empirico en Economia y, en particular, en la

Regulacidn de las Conductas de Abuso de Posicion de Dominio




En este sub-acapite analizaremos porqué, desde un punto de vista metodoldgico, la aplicacion del
método empirico para el estudio de las conductas empresariales resulta inadecuado. Para tal efecto,

repasaremos algunas ideas importantes.

Una teoria puede ser definida como el conjunto o sistema de conocimientos que una ciencia ha
tenido por finalidad desarrollar con respecto a un objeto de estudio. Por ejemplo, la teoria de la
aceleracion se deriva del estudio del movimiento de los cuerpos en el campo de la fisica. En el
campo econdmico, una teoria se refiere a la parte de las ciencias econdmicas que estudia los
axiomas, proposiciones y teoremas que constituyen los modelos explicativos de la actividad
economica, identificando los componentes fundamentales del sistema econdémico y explica las
relaciones de unos con otros (Sison, 1994). Las teorias se emiten en relacion a un objeto de estudio

que esta constituido por determinado(s) fendmeno(s) econdomico(s).

Concretamente, la teoria que sustenta la regulacion de las conductas de abuso de posicion de
dominio nos intenta explicar y demostrar una relacion entre distintos fenomenos de mercado: la
estructura de mercado, la conducta empresarial y el performance de mercado. Asi, la teoria de la
eficiencia de Pareto nos demuestra que determinada estructura de mercado (competencia perfecta)

es la situacion mas eficiente que puede existir en el mercado.

Por su parte, el método constituye el agregado de procedimientos utilizados por la investigacion a
fin de desarrollar la teoria. Siguiendo con el caso de la fisica, la observacion empirica es uno de los
métodos predominantes para el estudio del movimiento de los cuerpos. Lo mismo ocurre en el caso
de la teoria del paradigma ECD para cuya determinacion, como demostramos, se emple6 el método

empirico.

Por su parte, la metodologia es el estudio de los métodos empleados y conlleva a una seleccion
adecuada de métodos o técnicas concretas respecto de como se van a realizar las tareas asociadas a
la investigacion pues no todos los métodos son adecuados para todos los tipos de investigacion
cientifica. La metodologia es sumamente importante pues ayuda a entender los fendémenos que

estudiamos y las reglas de investigacion que aplicamos en su estudio. Asimismo, es vital porque el

uso inadecuado de un método en concreto puede generar la inconsistencia de las mas formales

de las teorias.



Igualmente, en economia, la metodologia estudia la forma en que los economistas trabajan y aquella
en que deberian hacerlo (Martin Navarro, 2003). La finalidad de la metodologia en economia no es
ensefiar como hacer economia sino ayudar a pensar mas claramente acerca de lo que significa hacer
economia y entender mejor cual es la practica de la economia en todas sus diversidades (Caldwell,
1990). Si hacemos un simil con la religidon, una persona no estudia religion o teologia para ser mas
religioso sino la estudia para entender mejor el fendmeno. Asi, en economia, la metodologia no
ensefla a ser mas economista pero si a comprender mejor el fenémeno econémico, lo cual, como el
lector podra notar, es neuralgico en una investigacion cientifica, la cual tiene por objeto emitir
teorias, y sobre todo para la implementacion de politicas publicas, las cuales se apoyaran en teorias

econdmicas.

Dicho esto, afirmamos que la teoria que sustenta la regulacion de las conductas de abuso de

posicion de dominio es equivocada desde un punto metodoldgico, toda vez que aplica un

método -el empirico- que no resulta adecuado para el estudio de los fendmenos sociales de tipo

economicos.

Ahora bien, a efectos de demostrar nuestra hipotesis, es necesario ver qué implicancias tiene la
aplicacion del método empirico en la economia y, en particular, en la teoria que sustenta la

regulacion de las conductas de abuso.
La busqueda de regularidades

Como hemos apuntado antes, el método empirico consiste en la obtencion de teorias
mediante la realizacion de pruebas acertadas o erradas sobre el objeto de estudio. Es decir, la
teoria es el resultado de la observacion de los fendmenos y la aprehension de las
regularidades que se extraen de dicha investigacion. En términos practicos, a partir de casos

concretos estudiados se permite la generalizacion y el estudio de los fenémenos.

El empirismo en el campo de la economia es ampliamente reconocido. Samuelson y
Nordhaus (2010), dos economistas de la linea tradicional en economia y que hemos citado en
el capitulo 1, sostienen en su estudio sobre el aspecto metodoldgico de la economia que el
enfoque cientifico implica “observar las cuestiones econémicas y obtener informacion de la
estadistica y de los registros histéricos”. Los autores colocan como ejemplos cuestiones

referidas al déficit presupuestal o las causas de la inflacion, para las cuales “la investigacion
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histérica constituye una fuente abundante de ideas” dado que estos “planteamientos les

permiten hacer amplias generalizaciones (...)”.

Concretamente, el empirismo, en el campo de la regulacion de las conductas de abuso de

posicion de dominio, implica que las teorias cientificas que sustentan dicha regulacién se

han obtenido a partir del estudio empirico de la informacion de mercado. En efecto,

como comentamos anteriormente, las teorias de mercado en competencia perfecta y en
monopolio han sido formalizadas sobre la base del método empirico a partir del paradigma

ECD.

En cuanto a la aplicacion de la regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio,
segiin hemos apuntado antes, necesariamente, la agencia de competencia también recurre al
método empirico a efectos de determinar cuando se ha producido una configurado Ia
infraccion. Ello implica que a partir de la data empirica la autoridad “comprueba” la hipdtesis

de que la empresa denunciada es dominante o que ha excluido a la competencia.

La insistencia en la primacia de la data fisica o empirica tiene un conjunto de implicancias
graves, las cuales estan relacionadas con la validez del estatus tedrico de las proposiciones

formuladas (Caldwell, 1980), como analizaremos mas adelante.

La prediccion

Considerando que el método empirico implica hallar regularidades o relaciones deterministas,
entonces en la medida que estén presentes las mismas condiciones iniciales de la hipoétesis,

estas regularidades se cumpliran para otros casos, abriéndose la posibilidad a la prediccion.

Por ejemplo, si un investigador estudia el movimiento de un cuerpo en una pendiente, en la
medida que para cada caso siguiente se cumplan las mismas condiciones iniciales, el
cientifico podrd predecir cudl serd el comportamiento de este cuerpo en virtud de la

experiencia pasada.

Desde esta perspectiva y siguiendo a Lipsey, una teoria debera abandonarse cuando no sea
capaz de predecir mejor que su alternativa las consecuencias de las acciones que estemos
estudiando. Cuando esto ocurra se abandona la que peor prediga y se elige la alternativa que

proporcione las mejores predicciones.



En el campo econdmico, segiin el método empirico, también se entiende que la prediccion es
factible en el estudio de los fenomenos de mercado y, en particular, en lo relacionado con el
comportamiento de los agentes economicos. En efecto, las teorias econdémicas, desde la
perspectiva metodologica empirica, son juzgadas por su capacidad predictiva. De la siguiente
cita de un trabajo de Friedman (1986), uno de los economistas mas representativos de la linea

que criticamos, podemos apreciar lo sefialado:

Considerado como un conjunto de hipotesis sustantivas la teoria debe ser juzgada
por su poder predictivo para la clase de fendmenos que intenta explicar. Solo la

evidencia basada en los hechos puede indicar si es ‘correcta’ o ‘equivocada’ o,

mejor dicho, ‘tentativamente’ aceptada como valida o ‘rechazada’. (...) la vinica

prueba relevante de la validez de una hipotesis es la comparacion de las

predicciones con la experiencia. La hipdtesis es rechazada si sus predicciones

son contradichas (frecuentemente o mas a menudo que las predicciones de una

hipdtesis alternativa), es aceptada si sus predicciones no son contradichas, se le

concede una gran confianza si ha sobrevivido a muchas oportunidades de ser
contradicha. La evidencia factica nunca puede ‘probar’ una hipotesis, solamente
puede fracasar en desaprobarla, que es cuando decimos, de una manera algo

inexacta, que la hipotesis ha sido ‘confirmada’ por la experiencia.

(Resaltado nuestro)

Es importante precisar que el valorar el estatus de una teoria por su nivel predictivo se
denomina instrumentalismo (Caldwell, 1980b). Al respecto, Boland explica que las
implicaciones metodologicas del instrumentalismo son que las teorias y los términos
tedricos contenidos en ellas son solo instrumentos; que por lo tanto no tienen significado o
son irrelevantes hablar de ellas como ciertas o falsas y que las teorias y sus partes
constituyentes s6lo pueden ser juzgadas por su adecuacion que es usualmente medida por

cuan bien sus predicciones son confirmadas por la data empirica.

Como hemos precisado, la regulacion del abuso de posicion de dominio, tanto en el plano
tedrico como de aplicacion de politica econdmica, en virtud del método empirico, asume

que efectivamente la prediccion en economia es posible.



En efecto, una de las razones mas importantes de la aceptacion de los modelos de mercado
en competencia perfecta y en monopolio como criterios normativos para el analisis (o
juzgamiento) del mercado es su capacidad predictiva. Por ejemplo, si una negativa
injustificada llevada a cabo por un agente dominante conduce a una estructura monopdlica,
mas alla de que puedan existir o no justificaciones, la teoria de la PES nos dice que en el
mercado se generaran eficiencias. De igual manera, su aplicacion concreta por parte de la
agencia de competencia presupone que la autoridad esta en capacidad de predecir los
efectos de una presunta conducta empresarial sea que califique o no como una conducta de

abuso de posicion de dominio.

Por ejemplo, asumamos que una empresa es denunciada por negarse a suministrar
determinados productos a su competidor sin justificacion alguna. Para determinar la
posicion de dominio, la agencia de competencia se basa en las cuotas historicas de mercado
del agente y los niveles de concentracion de la industria. Si las cuotas son bastante altas en
el tiempo, asi como el HHI, en funcién a esta tendencia historica, la agencia predice que el
mercado permanecerd en dicha senda con lo cual puede concluir que el agente es
dominante. Asi, si se cumplen los demdas requisitos la autoridad impone la multa

correspondiente.

Debemos notar que si la autoridad no estuviese en capacidad de darle la categoria de certeza
a dicha prediccion, no podria sustentar la imposicion de su medida correctiva. En otras
palabras, si la agencia de competencia no pudiera afirmar que las condiciones son A, By C
en determinado momento en el mercado y que estas permaneceran en el tiempo, no podria

justificar la imposicion de la sancion o de las correcciones de las supuestas distorsiones.

Si es que la autoridad no estuviera en capacidad de hacer dichas predicciones, no podria

emitir ninguna decisiéon de manera legitima.

D. (Por qué no se debe aplicar el método empirico para el estudio de las presuntas conductas de

abuso de posicion de dominio?

En el punto anterior hemos explicado como la aplicacion del método empirico en economia y, en
concreto, en la teoria de la regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio, implica la

busqueda de regularidades en los fendmenos econdmicos y de la capacidad predictiva. Nuestra



hipétesis, y a lo que nos avocaremos en este punto, es que dicha aplicacion es errada y ha llevado a

los mas importantes economistas a formular teorias y proponer politicas equivocadas.

La aplicacion del método empirico en economia constituye un monismo metodologico. Esto es, la
idea de que existe un solo método tanto para las ciencias sociales como para las ciencias naturales.
Contrariamente a esta posicion, afirmamos que lo que debe existir es un dualismo metodoldgico.
Esta idea plantea que existen dos reinos del conocimiento: el reino de los acontecimientos externos,
generalmente 1lamado naturaleza, y el reino del pensamiento o acciéon humana como parte de los
fendmenos sociales (Mises, 2010) y que los métodos con los cuales abordamos los problemas en el
ambito de las ciencias naturales y biologicas tienen una diferencia de clase con los métodos que
utilizamos para resolver los problemas de las ciencias de la accion humana (Sereano, 2004)
(fenomeno social). Es decir, desde esta perspectiva dualista, el método para el estudio de las
ciencias naturales (método empirico), no puede ni debe ser el mismo para abordar las ciencias

sociales. Ello, pues el objeto de estudio de las ciencias sociales presenta caracteristicas

distintas al objeto de estudio de las ciencias naturales y que hacen inaplicable al método

empirico en dicho campo.

En esta linea, Huerta de Soto (1990) sostiene que el monismo metodologico ha afectado
especialmente a las ciencias sociales y, en concreto, a la economia, con nefastos efectos sobre los
resultados de su investigacion. Ello pues “la mayor parte de los economistas no ha podido evadirse
de sus influencias y, creyendo que la utilizacion del positivismo [0 método empirico] podria
asegurarles una precision y unos éxitos en los resultados semejantes a los alcanzados en las ciencias
naturales, se han dedicado con ahinco a construir la economia utilizando unas bases metodologicas

que le son totalmente ajenas.”

De acuerdo con lo anterior, para sustentar nuestra critica metodoldgica, es necesario demostrar

que existen diferencias entre los objetos de estudio de las ciencias naturales y las ciencias

sociales que hace que los métodos aplicados en cada campo deban que ser distintos. Es decir,

que existe “una diferencia fundamental entre el reino de hechos que investigan las ciencias
naturales, y el reino de la acciéon humana que es el objeto de la ciencia econémica y la historia

(Mises, citado por Crespo, 1998).

A partir de ahi, podremos concluir que el comportamiento de los agentes econdmicos no puede ser

estudiado asi como si se estudiara cualquier fendmeno de la ciencia natural porque ello conduce a la



invalidez de teoria que se obtenga empleando este método. Como el lector podra advertir, es nuestra
intencion demostrar que la regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio adolece de

error metodoldgico.

A continuacion, trataremos las diferencias entre los objetos de estudio.

1) En las ciencias sociales no existe regularidad

Una de las grandes diferencias entre las ciencias naturales y las sociales es que en el objeto de

estudio de las primeras existe regularidad en el comportamiento de las variables, mientras que en

el objeto de estudio de las ciencias sociales, no existe regularidad (Cachanosky, 2000). Ello, como

veremos, constituye una diferencia de clase importantisima que impide que se pueda emplear el

mismo método de investigacion.

Efectivamente, en las ciencias naturales el objeto de estudio tiene un comportamiento regular lo
cual permite al investigador realizar experimentos de laboratorio. Esto es, testeos de hipotesis y
realizacion de inferencias. Por ejemplo, cuando el investigador estudia como se comporta un cuerpo
X ante cambios de temperatura, el investigador puede aislar el cuerpo en un ambiente especial y
someterlo a distintas temperaturas (calor, frio, humedad, lluvias, etc.). En este modelo, el
comportamiento de X es regular pues es un objeto inanimado y el investigador puede hacer cambios
de otras variables. Asi, en las ciencias naturales existe regularidad en el objeto de estudio porque los

factores son controlables por el investigador.

En cambio, en economia, los objetos de estudio, a decir, la acciéon humana o el mercado, no denotan
regularidad en su comportamiento. La razéon de que no exista regularidad es que los agentes en el

mercado (consumidores, empresarios, inversionistas, directores, etc.) actian en funciéon a un fin

subjetivo o preferencia.

Esto es, mientras que el objeto de estudio de la economia actia en funcion a fin, el objeto de estudio
de las ciencias naturales solo reacciona por una causa. En efecto, el hombre, a diferencia de las
cosas y los animales, al perseguir un fin en su actuar decide acerca del curso de su propio
comportamiento y eso hace que el investigador no pueda “controlar” esta variable en un estudio de
laboratorio. Ciertamente, las ideas que se generan en la mente humana no estan determinadas de la
manera en que lo estan los fenémenos de la naturaleza sino que dependen de los fines subjetivos o

preferencias que cada ser humano persigue. Si bien la presencia o ausencia de cierto factor puede



afectar de distintos modos las valoraciones de cada una de las personas y de una misma persona en

distintos momentos, los factores externos no determinan las ideas y valoraciones y menos la

accion en concreto del hombre.

Que la accion del hombre dependa de los fines subjetivos o preferencias que este persigue significa
que el hombre es racional. Debemos sefalar que nuestro modelo de hombre racional difiere de
aquel modelo de hombre racional que es utilizado en los modelos de mercado en competencia
perfecta y en monopolio, segin el cual, el hombre es un mero tomador de precios y no tiene

capacidad de decision.

Nuestra hipotesis es que la racionalidad del hombre al actuar, implica que pueden decidir sobre su
comportamiento frente a un determinado estimulo, no que todos actien de manera idéntica.
Ciertamente, dos personas pueden responder de manera distinta frente a una determinada situacion.
Y la misma persona también puede responder de diferentes maneras en momentos distintos frente a
un mismo estimulo (Cachanosky, 2000). Incluso, si este estimulo fuera el precio o cualquier
condicion de mercado. Ello a diferencia del modelo de hombre racional de los modelos antes
estudiados donde todos los hombres reaccionan de manera igual ante el precio y un cambio en el

precio.

La accion humana, al estar guiada por fines subjetivos, esta guiada por causas tinicas que responden

a las valoraciones subjetivas, unicas e irrepetibles en determinado tiempo y lugar.

La diferencia entre la accion humana como objeto de estudio de la economia y los objetos o
animales como objeto de estudio de las ciencias naturales puede graficarse de otra manera. Los
fenomenos de las ciencias naturales son causales, esto es, los animales o cosas responden a un
estimulo especifico, en tanto que la conducta humana no esta determinada por causas o estimulos
del pasado sino por objetivos o finalidades futuras y cuyos resultados no son conocidos
(Cachanosky, 1985). En razon de ello es que no existe regularidad en el comportamiento y, por

ende, la aplicacion del método empirico resulta imposible.

Ahora bien, en la medida que el mercado estd compuesto por miles de miles de acciones humanas
que persiguen cada una sus fines subjetivos, el mercado es considerado un fendmeno de tipo

complejo. Es por esta razon que el investigador social no puede controlar todas las variables (los

distintos comportamientos humanos) del estudio, puesto que estas dependen de los miles de

miles de fines subjetivos de los agentes economicos en el mercado. Esta infinidad de variables




hace que no existan regularidades en economia (“ceteris paribus”). Si una accion humana no

es una variable controlable, la suma de estas tampoco lo sera y, en consecuencia, el

investigador no puede “testear su hipotesis” en el mercado a través de distintos estudios

empiricos, haciendo imposible la obtencion de leyes universales mediante este método.

En esa linea, Cachanosky (1985) sostiene:

Como se puede apreciar, el hecho de que los fenomenos sociales sean fenémenos
complejos y singulares hace imposible la contrastacion empirica de hipotesis y, por
lo tanto, la obtencion de teorias a partir del método empirico. En resumen, sin una
observacion ceteris paribus, i.e., con variables controladas, es imposible refutar y

mucho menos probar proposiciones.

En las ciencias naturales, los objetos de estudio son inertes y no tienen capacidad de decision. Por
ello es que si se pueden realizar generalizaciones a partir del estudio de muestras y, mas aun,
contrastar hipotesis. Es decir, en este campo la regularidad es esencial para contrastar hipotesis en
las ciencias naturales (Cachanosky, 1985) cuestion que no ocurre con la accion humana y menos en

el mercado ya que en este, es imposible controlar todas las variables.

Supongamos, por ejemplo, que un gobierno determina fijar en un pais A, el precio del pan en 20
céntimos cuando el precio de mercado era de 15 céntimos. La teoria indica que las personas pagaran
por el producto segiin sus valoraciones, con lo cual podria producirse una demanda insatisfecha
debido a la existencia de personas que valoraban el producto menos de 20 céntimos. Como
contraargumento, los cientificos empiricos podrian sefialar en los paises B, C y D, donde se ha
llevado a cabo de dicha fijacion de precios, no se ha producido ninguna demanda insatisfecha. En
consecuencia, alegarian, no son verdaderas las consecuencias tedricas que se indican respecto de

dicha politica de fijacion de precios generaria una demanda insatisfecha.

Al respecto, para que las aseveraciones de los empiricos sean correctas, las condiciones de mercado
en el pais A, B, C y D debieran ser las mismas, de manera que podriamos extrapolar las
conclusiones de un estudio a otro. Ello implica que las valoraciones de las personas en cada uno de
los mercados debe ser exactamente la misma en intensidad y temporalidad. Es decir, todos los

consumidores en todos estos paises deben valorar el pan de igual manera. Solo asi, podremos



afirmar si es que un incremento en el precio del pan en 5 céntimos genera o no una demanda
insatisfecha. De otro modo, podriamos indicar que si en los paises B, C y D no se ha producido
demanda insatisfecha no es porque la teoria esté equivocada sino porque se puede afirmar que los
consumidores en estos paises valoran en mayor intensidad el pan que en el pais A y por ello estan

dispuestos a pagar un precio mas alto.

Ahora bien, ;cémo impacta lo sefialado en la teoria subyacente a la regulacion de las conductas de

abuso de posicion de dominio?

Como hemos indicado, el paradigma ECD corresponde a una relacion determinista que se obtuvo a
raiz de distintos estudios empiricos en los que se “demostr6” que el performance del mercado
dependia de la estructura del mismo. Esta relacion determinista se formalizé en los modelos de

competencia perfecta y monopolio.

En virtud a nuestra critica a la aplicacion del método empirico en economia, ;podriamos dar por
cierto que en todos los mercados existentes es una ley universal que mientras mas concentrada es
una industria, mayores son los beneficios empresariales? Para que ello sea asi, i) cualquier nivel de
concentracion de una industria deberia representar lo mismo en cualquier mercado y en cualquier
periodo (V.g. que cinco empresas en el mercado de telefonia representa un mercado tan competitivo
como si existieran 5 taxistas en el mercado de taxis); y ii) las tasas de beneficio empresarial
deberian representar lo mismo para todos los agentes en el mercado (V.g. la ganancia del 3% es una
ganancia razonable en cualquier industria sin importar los niveles de inversion o el tiempo para

recuperarla). Sin embargo, ello no es asi.

Con respecto a i), cabe sefialar que hay industrias en las cuales la existencia de 7 empresas podria
considerarse como un mercado poco concentrado, mientras que las 7 empresas en otro tipo de
industrias podrian considerarse como un mercado altamente concentrado. En realidad, los niveles de
concentracion de una industria dependen de la necesidad de las economias de escala en la
produccion, las que a su vez, dependen en ultima instancia de la preferencia de los consumidores.
En efecto, hay bienes y/o servicios cuya produccion ha requerido economias de escala porque el
consumidor asi lo ha valorado mediante sus preferencias de compra (quieren pagar menos),
mientras que otros bienes y/o servicios no han requerido dichas economias porque el consumidor se
considera bien atendido con el estatus actual de la produccion. Como se puede ver, para que los
niveles de concentracion de una industria sean homogéneos en todos los mercados (regularidad

necesaria para que se pueda emitir la ley de causalidad entre los niveles de la industria y las tasas de



beneficio), es necesario que todos los consumidores valoren de igual manera todos los bienes y/o
servicios puesto que es el ultima instancia esta valoracion lo que determina la necesidad de
industrias concentradas o no. Sin embargo, como hemos dicho, en el mercado los consumidores no
tienen la misma escala de valoraciones. Para todos no es tan urgente el bien A mientras que el bien
B si. Incluso, y si asi lo fuere, nada garantice que ello no cambie en el futuro. Al no existir esta
regularidad, entonces no se puede extrapolar la ley determinista de causalidad entre los niveles de

concentracion de la industria y el performance del mercado.

Con respecto a ii), es evidente que una tasa de beneficio empresarial de 5% no es lo mismo en una
industria donde la inversion es de cien mil ddlares, que otra donde la inversion necesaria es de cien
millones de dolares. Incluso, no es lo mismo una tasa de beneficio empresarial de 30% en un
mercado donde el retorno tarde en madurar 1 afo que en uno donde tarde 7 afos. En efecto, el
capitalista, como cualquier agente econdmico, tiene una escala de valoraciones subjetiva e
individual, la cual no es homogénea para todas las industrias y ni en la misma industria. Para que las
tasas de beneficio sean homogéneas, debe suceder que los empresarios deben tener la misma escala
valorativa por sus inversiones y que los consumidores valoren exactamente de la misma manera
todos los bienes pues los niveles de beneficio y el tiempo de retorno de un capitalista en un mercado
libre, dependen en tultima instancia de cudnto valoren los consumidores el bien y/o servicio en
cuestion. Sin embargo, ello no es asi. Los capitalistas tienen sus propias escalas valorativas y los
consumidores también la suya. No es lo mismo la valoracion que tenian los consumidores por la
empresa Apple hace 30 afios que la valoracion hoy en dia, pues, a pesar de que los niveles de
concentracion de la industria tecnoldgica se han mantenido, las preferencias de los consumidores
han cambiado con el tiempo. Al no existir regularidad en lo que significa las tasas de beneficio de
una industria, entonces no se puede extrapolar la ley determinista de causalidad entre los niveles de

concentracion de la industria y el beneficio empresarial.

Como se puede apreciar, en el mercado, el cientifico no puede controlar y, en consecuencia, aislar
las variables “tasas de beneficio” y “niveles de concentracion” porque estos factores dependen en
ultima instancia de las preferencias subjetivas e individuales de los millones de agentes econémicos
en el mercado. Por ello, las conclusiones obtenidas de los estudios que son base del paradigma ECD
solo pueden ser aplicables a esos casos en concreto tratados por los economistas de la Organizacion
Industrial y no sobre otros. Es decir, no porque en determinadas industrias con una estructura de
mercado concentrada, las tasas de beneficio hayan sido mas altas, significa que la estructura de

mercado en general, determine el performance del mismo para todas las industrias.



Entonces, si es que no es cierto que exista una relacion determinista entre la estructura de

mercado y el performance del mismo, encontramos una primera falencia en la teoria que

sustenta la regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio.

En efecto, prohibir las conductas de abuso tiene por objeto que el mercado se conduzca a uno en
competencia perfecta. Si es que no esta demostrado que esta estructura garantice el performance de
mercado adecuado o deseable, entonces la politica de regulacion del abuso de posicion de dominio

resulta errada pues se apoya en pilares que no son necesariamente ciertos.

Ahora bien, no solo las bases tedricas de la regulacion de las conductas de abuso de posicion de
dominio son equivocadas por emplear el método empirico sino la propia aplicacion de dicha teoria
por parte de la agencia de competencia, resulta errada pues emplea el mismo método para analizar

el comportamiento de los agentes e imponer sanciones. Veamos.

En primer lugar, debemos considerar que cuando verifica la comision de una conducta de abuso de
posicion de dominio la agencia de competencia impone multas. Para ello, debe tener certeza de
que se ha cometido dicha infraccion pues no seria legitimo que se imponga una multa sobre la base

de probabilidades. {Cémo es el proceso de comprobacion? Es netamente empirico.

En efecto, para poder sancionar una conducta, la agencia de competencia tiene que probar que la
empresa denunciada ostenta posicion de dominio y que la conducta no tiene una justificacion
objetiva. Para hallar la posicion de dominio, es necesario identificar un mercado relevante. Este es
definido seglin las variaciones de las preferencias del consumidor ante cambios en el precio del
bien. Para obtener las pruebas de dichas variaciones, la agencia contrasta las variaciones de precios
y consumo de los productos en otros paises o en otras épocas, recurriendo a estudios o encuestas de

mercado.

Para que dicho método sea valido, debe ocurrir que los agentes econdomicos del mercado respecto
del cual se investiga la conducta y aquellos en el mercado respecto del cual se contrasta, deben tener
la misma escala de preferencias y esta debe ser estable. No obstante, como venimos afirmando, no
existe tal regularidad en las preferencias y, por lo tanto, no es factible afirmar que porque en un
mercado o en un periodo se haya tenido una alta preferencia respecto de un bien, ello vaya a dar en

otro mercado.



En lo que respecta a las justificaciones objetivas, la metodologia es la misma. Por ejemplo, uno de
los elementos que se analiza como justificacion de una exclusividad es que esta no tenga un plazo
muy prolongado o que la empresa dominante haya realizado inversiones de manera que se intente
evitar el free riding por parte de sus competidores. Para analizar que estas justificaciones sean
ciertas, y no meros intentos de encubrimiento de la ilicitud, la agencia de competencia recurre a
otros casos internacionales en los que se puede haber determinado que, por ejemplo, exclusividades
mayores a 3 afios resultaban lesivas para la competencia o que una inversion de 1 millon de ddlares

justificaba una exclusividad mientras que una de medio millén no.

Para que un plazo de 3 afios resulte eficiente en todas las industrias, todos los riesgos que implica
una exclusividad deben ser similares para todos los agentes economicos. Ciertamente,
comprometerse en exclusiva por determinados afios con un agente representa determinado grado de
incertidumbre pues podrian estar perdiéndose otras oportunidades de ganancia. En ese sentido, si es
que 3 afios fuera siempre lo eficiente, todos los agentes deberian tener la misma aversion al riesgo.
Por ejemplo, deberia dar igual una exclusividad de 3 afos entre un centro comercial y un
restaurante que una exclusividad por 3 afios entre un cine y una marca de gaseosas. No obstante,
cada industria tiene sus particularidades pues las valoraciones de los agentes economicos varian en

cada industria, por cada tipo de bien y/o servicio.

En cuanto a los niveles de inversion como justificante de una exclusividad a fin de evitar el free
riding, debemos indicar que ello tampoco se puede estudiar desde un enfoque empirico.
Ciertamente, no hay un nivel predeterminado de inversion que pueda servir a la agencia de
competencia “demostrar” que la exclusividad esta justificada. Los niveles de inversion dependen de
distintos factores y varian de industria a industria dependiendo de las necesidades de los

consumidores, las cuales también son heterogéneas y cambiantes en cada mercado.

Como se puede apreciar, la informacion de contraste que utiliza la agencia de competencia no puede
evidenciar nada respecto de otro mercado. Cada informacion empirica utilizada por la agencia de
competencia responde a circunstancias particulares de tiempo y lugar con otros agentes con sus
propias escalas valorativas. En este proceso metodologicamente errado, la agencia de competencia
adopta sus decisiones, ignorando que el humano, objeto de estudio de la economia, toma decisiones

subjetivas y cambiantes que no pueden servir como estdndar de sancion.

Por tanto, la agencia de competencia hierra en emplear el método empirico para sustentar su teoria

de la comision de un abuso de posicion de dominio € imponer sanciones a los agentes.



No queremos dejar de indicar que no afirmamos que los estudios empiricos sean totalmente inutiles
en economia. Sin duda creemos en su utilidad y si no fuera asi, no existirian empresas que se
dediquen a la investigacion de mercados. Mas adelante, veremos cual es la utilidad de este tipo de
estudios. Lo que no es posible, y queremos dejar bien en claro, toda vez que se trata de fenomenos
complejos, es extraer teorias sobre la base del método empirico y con ello justificar sanciones a los

agentes.

En efecto, el problema es que la agencia impone sanciones y, para ello, deberia hacerlo sobre la
base de un método que le permita extraer teorias ciertas. Sin embargo, cuando realizamos analisis
de mercado empleando el método empirico, no obtenemos teorias sino opiniones subjetivas. Es
decir, todo el analisis que emite la agencia de competencia en sus decisiones, no tienen un base
tedrica adecuada pues constituyen opiniones o interpretaciones propias del mercado, sujetas a

refutacion, que de ninguna manera justifican la imposicion de sanciones.

Es importante sefialar que el hecho de que en economia no puedan obtener teorias empleando el
método empirico no se debe a la carencia de métodos adecuados de medicion sino que en economia
no existen relaciones constantes o regularidades y, por tanto, no es posible medida alguna.
Efectivamente, en economia, todos son variables. Los precios, por ejemplo, son el resultado de las
valoraciones subjetivas de los agentes. Las series de precios, es informacion de historia econémica
(estadistica) sobre las diferentes valoraciones subjetivas de los agentes en determinadas
circunstancias de tiempo y lugar. A futuro, no dicen nada en sentido tedrico. Siendo asi, no existe
una herramienta que le permita a la agencia de competencia, como suele hacer para determinar
elasticidades o efectos anticompetitivos, juzgar un incremento de precio como negativo o positivo.
Por lo menos no en el sentido tedrico del término. Es decir, toda la evaluacion de mercado que
realiza la agencia de competencia sobre el mercado, incluso empleando técnicas modernas
econométricas, finalmente es un analisis historico (Huerta de Soto, 1990) subjetivo o, como
veremos mas adelante, de tipo empresarial sobre las distintas variables econémicas, pero no es un

analisis tedrico y objetivo que permita generar una teoria valida para imponer sanciones.
En conclusion de este sub acapite tenemos que:

4+ No existen relaciones constantes o regularidades en economia que permitan obtener leyes a
partir del método o testeo empirico. Ello se debe a que los agentes econémicos son
teleologicos. Es decir, actiian en funcion a sus propios fines los cuales son de caracter

subjetivo y desconocidos de manera externa a ciencia cierta.



4+ Si no existen relaciones constantes en economia, entonces el paradigma ECD, hallado en
funcion al método empirico, no es necesariamente cierto y, en consecuencia, la estructura

de mercado no define el performance del mismo necesariamente.

4+ En consecuencia, la busqueda de un mercado atomizado o el impedir mercados de
estructura monopolica como finalidad de la regulacion de las conductas de abuso de

posicion de dominio no constituye un fundamento teoérico adecuado.

4+ La falta de relaciones constantes en economia hace que la labor de aplicacion de la
regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio por parte de la agencia de
competencia no de como resultado teorias validas. Esta tarea constituye interpretaciones
subjetivas sobre fendomenos complejos que solo tienen el estatus de opinién y, como

consecuencia, no legitima la imposicion de sanciones a los agentes econémicos.

2) En economia no se pueden realizar predicciones cientificas

Anteriormente comentamos sobre el caracter instrumental de la ciencia econémica que actualmente
se reconoce. Al respecto, como apuntamos, el instrumentalismo implica que los economistas juzgan
una teoria cuando los resultados de sus predicciones coinciden con la realidad y, cuando la

prediccién falla, se suele culpar a la falta de data o carencia de métodos'.

La finalidad predictiva de una teoria econémica es un enfoque que también esta implicito en la
teoria de regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio. En efecto, esta teoria parte
de la idea de que la estructura de un mercado permite predecir cual sera su performance. Es decir,
que se puede predecir cudl es el resultado sobre la eficiencia social de determinadas estructuras de

mercado.

En ese mismo sentido, la aplicacion de la politica de las conductas de abuso de posicion de dominio

por parte de la agencia de competencia también parte de la asuncion de que es factible predecir en

12 El economista Joseph Stiglitz, por ejemplo, sostiene que “aunque una de las preocupaciones

fundamentales de la economia moderna es averiguar la magnitud de la respuesta (El impacto de una
politica en la sociedad), por ejemplo, de la inversién a los incentivos fiscales, del consumo a la
modificaciones de los tipos de impuesto sobre la renta, del ahorro a la subida del tipo de interés, etc. es
lamentable que algunos estudios que utilizan diferentes datos y diferentes técnicas estadisticas, lleguen
a conclusiones distintas. Quiza se resuelvan algunas de estas discrepancias a medida que los
economistas obtengan mas datos y desarrollen mejores técnicas para analizar los pocos existentes
(Stiglitz, 2000, p. 71).



economia. Por ejemplo, la autoridad asume que es perfectamente posible predecir cuales son las
condiciones de mercado que permaneceran o no estables en el futuro (determinado nivel de
participacion de las empresas, determinados niveles de precios, imposibilidad de entrada de
competidores al mercado, etc.) de manera que sirvan como condiciones dadas y permanentes para

determinar cudndo se ha producido un caso de abuso de posicion de dominio.

Es importante insistir en el hecho de que la agencia de competencia no emite unicamente opiniones
sobre el comportamiento de los agentes sino que emite decisiones sobre la base de teorias

supuestamente ciertas las cuales le permiten imponer sanciones.

Nuestro objetivo en este punto es demostrar que en economia no se pueden realizar predicciones de
caracter cientifico. Con ello demostraremos que el paradigma ECD, fundamento tedrico de la
regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio, no tiene una base cierta y que la

aplicacion de la regulacion de dichas conductas no resulta legitima.

La base de la idea de que en economia es posible realizar predicciones es la existencia de
regularidades en el mercado. En efecto, realizar predicciones implica elegir datos historicos
economicos y, a través de distintas técnicas, deducir qué es lo que ocurrird en el futuro con el
comportamiento de los agentes. Detras de esta metodologia empirica esta la idea de que las
variables se pueden controlar o mantener constantes y a partir de ahi predecir como se comportaran
otras variables en el futuro, al igual que el estudio fisico del movimiento de los cuerpos que

ejemplificamos anteriormente (Cachanosky, 2000).

La técnica utilizada cominmente para realizar predicciones en economia es a través del uso de las
matematicas en campos como la estadistica o la econometria. Ciertamente, una prediccion no es
otra cosa que la aplicacion de una funciéon matematica, en donde se tiene un conjunto de datos de
origen y un conjunto de datos de imagen relacionados por la funcion. A efectos de graficar esta

[T 2]

idea, podemos partir de una funcion simple F(x) =y, donde “x” son los valores del conjunto origen
e “y” son los valores del conjunto imagen y para todo F(x) hay un sélo valor de “y”. El conjunto
origen son los datos econoémicos del presente o pasado, mientras que el conjunto imagen son los
datos que se intentan predecir (datos del futuro). Por ejemplo, para analizar cual sera el precio de las
viviendas en determinado afio, se halla la funciéon de crecimiento de los precios F(x) y para
determinado periodo, se aplica dicha funcion, obteniendo el precio preciso (y). Otros métodos

menos sofisticados de prediccion provienen de la simple evaluacion de las series histdricas,

tendencias o estacionalidad (predicciones de tipo cualitativo).



Ahora bien, como hemos apuntado, para que la labor de prediccion sea fructifera, resulta necesario

que los datos de origen se comporten de manera regular, lo cual hemos demostrado es incorrecto.

Ahora bien, no solo es necesaria la regularidad de los datos de origen sino que para que una

prediccion sea cierta deben cumplirse los siguientes presupuestos (Huerta de Soto, 2000):

a) Los elementos del conjunto origen deben ser constantes (regulares),
b) Los elementos del conjunto imagen deben estar dados y deben ser constantes, y

c) Las correspondencias entre los elementos de uno y otro conjunto deben estar dadas.

Empero, ninguno de los supuestos se cumple en economia puesto que los datos en este campo, y
que corresponden al conjunto origen y conjunto imagen, jamas estdn dados o son constantes. Ello es

por una razon: los datos en economia consisten en miles de acciones humanas que responden

cada una a los distintos fines subjetivos e individuales de los hombres.

Por ejemplo, si se tiene una serie historica de precios, los precios corresponden a las valoraciones de
los hombres con respecto a determinados bienes en determinadas circunstancias de tiempo y lugar.
Asi, para poder hacer un célculo de cuanto sera el precio de una vivienda en diez afios, debiera
cumplirse que: las valoraciones subjetivas con respecto al bien vivienda debe ser el mismo para
todos los hombres y que estas permaneceran constante en el futuro. Sin embargo, como sabemos,

las valoraciones son cuestiones subjetivas e individuales y sobre todo cambiantes.

(Como se traduce lo aseverado al campo de la regulacion de las conductas de abuso de posicion de

dominio? Veamos.

La aplicacion del paradigma ECD implica que a partir de los datos de la estructura de un mercado
es posible predecir su performance. El supuesto mas simple es el de un mercado infinitamente
atomizado, a partir del cual se puede predecir que el performance del mercado sera el mas eficiente

posible. Sin embargo, segin sostenemos en este punto, dicha prediccion no es cientificamente

correcta en tanto que las condiciones de la estructura del mercado presentes y futuras no

pueden permanecer invariables v tampoco existe una correspondencia entre las condiciones

actuales de mercado y el performance futuro del mismo.

Por ejemplo, para predecir cual sera la cuota de mercado de una empresa en seis meses, es necesario
que dichas preferencias sean homogéneas y estables a lo largo del tiempo, dado que en ultima

instancia, de este dato depende la cuota de mercado de una empresa.



No obstante, como venimos afirmando, la preferencia de los consumidores no es constante u
homogénea. Siendo asi, la agencia de competencia no tiene como saber cientificamente cuanta
cuota de mercado tendra una empresa en el futuro y, en consecuencia, tampoco podra afirmar
cientificamente cuestion alguna respecto del poder de mercado de una empresa en el futuro. Notese
que resulta necesario que la agencia de competencia tenga certeza cientifica con respecto a dicho

poder puesto que solo asi podra imponer sanciones de manera legitima.

Analicemos un caso en concreto. Una empresa que se dedica a la produccion de cemento es acusada
de imponer exclusividades sobre una red de distribucion de sus productos, impidiendo que un
entrante en la produccion de cementos pueda utilizar dicha red. Para que la denuncia tenga asidero,
debe suceder que esa red de distribucion no es repetible actualmente ni en el futuro para que asi se
pueda considerar que al impedir el acceso a la misma hoy a la empresa denunciante, se la esta
excluyendo del mercado. ;Como la agencia de competencia determina que dicha red es irrepetible?
Haciendo un estudio del estado actual de cosas, por ejemplo, de lo costoso que implica desarrollar
una red desde cero, (datos del conjunto de origen) y proyectando el estado futuro de cosas, por
ejemplo, que en el corto plazo no resulta razonable llevar a cabo dicha inversion (datos del conjunto

imagen).

Para hacer esta proyeccion, la agencia de competencia recurre a toda clase de informacion empirica
que apoye su prediccion. Para que esta prediccion sea cientificamente factible, es necesario que las
valoraciones de los consumidores con respecto a dicha red de distribucion sean homogéneas e
invariables de manera que se pueda controlar esta variable y someterla al analisis empirico. De otro
modo, es decir, si se reconociera que las valoraciones son cambiantes, la agencia de competencia no
podria controlar esta variable y, en consecuencia, no podria tener certeza de como sera valorada
dicha red en el futuro. Esto es, sin el control sobre dicha variable, la autoridad no esta en capacidad
de afirmar si tal red es neuralgica para competir en el mercado ahora o en el futuro y, en
consecuencia, tampoco estaria en capacidad de determinar si se ha cometido un abuso de posicion

de posicion de dominio. Sin embargo, dicha capacidad de control sobre la variable preferencia

de los consumidores no resulta factible. En virtud de ello, no es posible realizar predicciones

cientificas en el analisis de las conductas de abuso de posicion de dominio.

Ademads, debemos tener en cuenta que la prediccion que realiza la agencia de competencia implica
dos aspectos criticos. De un lado, asumir que existen regularidades en economia, lo cual hemos

demostrado que no es correcto. De otro lado, hacer una predicciéon en economia implica practicar



una seleccion de las variables actuales relevantes de mercado. Esto es, de las variables que afectaran
la prediccion. Es importante precisar que esta seleccion de variables se realiza en funcion a criterios
arbitrarios y subjetivos por parte de la autoridad y no de manera técnica. Por ejemplo, cuando se
quiere analizar la tendencia de las cuotas de mercado de una empresa en el futuro, la agencia de
competencia “elige” un periodo determinado anterior a efectos de hacer la proyeccion. Sin
embargo, /por qué se elige tal periodo y no otro? En realidad, no existe un criterio técnico para
dicha eleccion. Ello, por ejemplo, se refleja cuando la agencia de competencia para analizar una
conducta basa su decision en determinados informes economicos, dejando de lado otros sin un
criterio objetivo para dicha eleccion. Este caracter subjetivo o arbitrario de la eleccion de los datos
del conjunto origen causa que una prediccion no tenga una base cientifica u objetiva que permita a
la agencia de competencia tener certeza respecto de los elementos que componen una conducta de

abuso de posicion de dominio e imponer una sancion de manera legitima.

Asimismo, debemos precisar que no se trata de mejorar las técnicas econémicas para elegir estas

variables pues muchas de estas no estan dadas en el mercado. Es factible que los factores que

afecten las variables futuras aun no se hayan creado en el mercado. Como sostiene Huerta de

Soto (2000), “lo que suceda mafiana no puede conocerse cientificamente hoy, pues depende en gran
parte de un conocimiento e informacién que atin no se han generado empresarialmente y que hoy
todavia no pueden saberse”. Como muestra, podemos analizar el caso de la agencia de competencia
norteamericana que se manifestd en contra de una posible fusion de la empresa Blockbuster porque

tendria “mucho poder de mercado”, siendo que afios después la compaiiia quebro.

En virtud de ello es que también cuestionamos que en la regulacion de las conductas de abuso de
posicion de dominio se asuma que se puedan hacer predicciones con caracter de certeza, puesto que
si las variables son elegidas de manera arbitraria y subjetiva, entonces los datos del conjunto imagen
también seran subjetivos, restando legitimidad a la facultad de la agencia de competencia para

imponer una sancion.

Siendo asi, no es cientificamente cierto que: (i) a partir del analisis de una estructura actual de un
mercado se pueda predecir el performance del mismo, con lo cual, nada objetivo se puede decir con
respecto a la existencia de un mercado eficiente o con PES; y, (ii) la agencia de competencia pueda
predecir como sera el comportamiento de las variables en el analisis de una conducta de abuso de
posicion de dominio dado el caracter cambiante de las preferencias de los agentes econdémicos, por

lo que no resulta legitimo la imposicion de sanciones ante una denuncia de abuso.



De esta manera, encontramos otra falencia en los fundamentos teodricos de la regulacion de las
conductas de abuso de posicion de dominio, la cual se deriva de la aplicacion de un método

incorrecto de investigacion (el método empirico).

Debe tenerse en consideracion que la prediccion en economia que criticamos es aquella hecha por la
agencia de competencia, la cual hace pasar como cientifica y técnica, y que sirve como instrumento
para sancionar a los agentes en el mercado, cuando en realidad es una interpretacion subjetiva. No

criticamos las predicciones que aquellas predicciones que realizan los empresarios y que son

empleadas para por estos para enfrentar la incertidumbre en el mercado.

Si bien este punto sera profundizado mas adelante, consideramos importante sefialar que, en efecto,
la prediccion en economia si tiene un espacio importante cuando es practicada por los agentes
economicos. Este tipo de predicciones constituyen formas utiles de interpretar la realidad social.
Acd, los empresarios interpretan las condiciones pasadas y actuales de mercado a fin de conocer o
tener una idea de las condiciones futuras de mercado. El empresario requiere para dicho ejercicio de
una teoria previa y de un juicio de relevancia no cientifico ni objetivo para elegir la data de mercado
y las técnicas convenientes. Por ello, los métodos y resultados de las predicciones empresariales
varian de uno a otro agente por lo que este tipo de prediccion, mas que una ciencia, es considerada
como un arte (Huerta de Soto, 2000) y se afirma que el empresario que mejor acierte a la prediccion

sera el que tenga mejor éxito en el mismo.

Por ejemplo, un empresario no sabe cuanta capacidad debe tener su planta para poder atender el
mercado en determinado momento. Sobre la base de sus criterios subjetivos, el empresario realiza
un juicio de valor y actia eligiendo factores de produccion segun la estimacion de precios que
realice. Esta prediccion de tipo empresarial sirve para responder a la pregunta ;Como satisfacer
mejor la demanda del consumidor de manera que no se produzca una “mala asignacion de

recursos”, reconociendo que no hay manera cientifica ex ante de saberlo?
El empleo de tipo de prediccion empresarial —no cientifica- no es objeto de critica de este punto.
Como conclusion de este punto:

4+ No es posible realizar predicciones cientificas en economia (ciertas) dado que la naturaleza

cambiante y subjetiva del objeto de estudio no permite la existencia de regularidades.



4+ Siendo asi, no es necesariamente cierto que dada una estructura, se pueda anticipar

objetivamente el performance del mercado (paradigma ECD).

4+ Tampoco es cierto que la agencia de competencia pueda predecir objetivamente como se
comportaran las variables en el mercado, con lo cual, se deslegitima su facultad de

imponer sanciones a los agentes econdmicos.

3) La interpretacion de los fendmenos econémicos

Otra de las razones por la cual consideramos que resulta errada la teoria que sustenta la regulacion
de las conductas de abuso de posicion dominante, es porque al basarse en el método empirico, las
conclusiones obtenidas respecto de las referidas conductas por parte de la agencia de competencia
solo tienen el estatus de interpretaciones subjetivas y no de cientificas, segiin explicaremos a

continuacion.

Como hemos apuntado anteriormente, el método empirico en economia se basa en la observacion
de hechos o fenomenos econémicos a fin de obtener leyes de caracter cientifico, como es el caso del

paradigma ECD.

Un requisito para la aplicacion del método empirico es que los fenomenos objeto de estudio sean

en principio observables pues solo asi se permite la experimentacion. De hecho, la posicion

reconocida hoy en dia es que la ciencia econdmica s6lo debe sostenerse en fendomenos que son
observables pues explicar un fenomeno econémico apoyandose en cuestiones no observables, tales
como las motivaciones del subconsciente o estados introspectivos de la mente, se consideran
especulaciones metafisicas". Por ello, los economistas recopilan la data estadistica a fin de

observarla, estudiarla, modelarla y obtener las teorias econdmicas.

Sin embargo, el requisito antes indicado no se cumple. En efecto, los hechos que son objeto de

investigacion en ciencias sociales, esto es, la accion humana o el mercado, no son directamente

observables. A diferencia de los fenomenos de las ciencias naturales que si son directamente

observables, la accion humana es un fenémeno que estd determinado por las intenciones o

13 Una muestra de ello es Harberger quien concluye su trabajo sobre la PES sefialando que el analisis del

efecto de distribucion (ingresos psiquicos) es un asunto que pertenece a la metafisica. Como veremos
mas adelante, esta aseveracion es falaz pues un modelo en economia correctamente entendido y
realista incluye este elemento que existe en la accion humana.



preferencias de los agentes econdmicos lo cual no es un aspecto directamente observable. Por ello,
para estudiar la economia o el comportamiento de los agentes en el mercado, uno no puede basarse
en la observacion desde un punto de vista fisico sino tiene que basarse en interpretaciones de las

intenciones de los agentes.

Tratemos una institucion econdémica para explicar nuestra posicion. Desde el punto de vista
econdémico, el dinero es considerado como un medio de intercambio. Para arribar a tal conclusion,
el cientifico social ha tenido que interpretar el uso del dinero en funcién a las intenciones de los
agentes econdmicos. Esto es, ha tenido que interpretar, utilizando sus conocimientos teéricos, que
los agentes econdmicos lo utilizan para un fin especifico: como medio de intercambio. Si basara su
analisis en la observacion empirica, tendriamos una definicion del dinero poco util para la ciencia

econdomica dado que para la observacion, el dinero es inicamente una pieza de un tipo de mineral.

El cientifico, durante el proceso de interpretacion de una accidon humana en concreto, emplea sus
conocimientos tedricos y sus juicios de valor. Ciertamente, sea para comprender el pasado (como
historiador econdémico) o para tomar una decision para el futuro (como empresario), para interpretar
un fenémeno econémico en concreto u ocurrido, el investigador emite juicios de valor para elegir

cuales son los datos relevantes, el significado de cada uno de estos y las relaciones entre ellos.

Este juicio de valor o también denominado juicio de relevancia, por definicion, es subjetivo y

arbitrario pues depende de los sesgos del observador, ideologias, experiencia pasada,

perspectivas, y sobre todo, del bagaje teérico que este posea. En ese sentido, toda interpretacion

que se erija sobre las bases de estos juicios de valor no tiene el estatus epistemoldgico de una teoria
objetiva sino que se trata de una interpretacion historica o una prediccion empresarial, segin esté
referida al pasado o al futuro. Es decir, constituye una apreciaciéon subjetiva con respecto al

fendmeno econdémico.

Por eso se afirma que las ciencias sociales deben construirse no en términos empiricos, sino en
funcion de las intenciones de las personas que actuan; es decir, el método de las ciencias sociales

debe ser, por su propia naturaleza teleologico o finalista (Huerta de Soto, 1990).

Caldwell (1980) plantea una serie de razones por las cuales la aplicacion del método empirico
resulta inadecuado en las ciencias sociales a efectos de obtener una ley cientifica: 1) en los
fenomenos econdmicos no existe distincion clara entre lo que es observable y lo que no; 2)

cualquier observacion empirica requiere de la seleccion e interpretacion del observador, y

ambas actividades estan influenciadas por los sesgos del observador, intereses, perspectivas,




experiencias pasadas, y resultados anticipados; 3) la interpretacion de los fenémenos

economicos esta cargada de la teoria previa que maneje el cientifico social.

En suma, la aplicacion del método empirico para el estudio de los fendémenos econémicos no
permite obtener leyes cientificas dado que la observacion en este campo esta cargada de los juicios
subjetivos y arbitrarios del observador; y, ademas, por la teoria que este maneje, todo lo cual puede
variar segun cada observador. Mas bien, la aplicacion del método empirico en economia da como
resultado interpretaciones subjetivas que poco legitimarian a la agencia de competencia imponer

sanciones.

Abhora bien, al igual que en el punto anterior, consideramos oportuno sefialar que no precisamos que
el método empirico sea totalmente futil en el campo de la ciencia econémica. Creemos en su
utilidad, no obstante, queremos reconocerle el verdadero estatus epistemologico de las conclusiones
obtenidas a partir del empleo de dicho método, esto es, son juicios subjetivos y arbitrarios y su éxito
depende de cuan correcto sea el bagaje tedrico cientifico del cientifico y cuan acertada sea la

interpretacion de los fendmenos econémicos.

(Qué implica ello de cara a la regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio?

Veamos.

En primer lugar, como hemos sefialado antes, la determinacion del paradigma ECD ha sido
obtenido sobre la base del método empirico, lo cual implica la observacion de los fendomenos
economicos. De hecho, los trabajos de los economistas de la organizacion industrial son trabajos de
analisis estadistico de informacion de historia economica. A partir de ahi, sostenemos que dicho
paradigma no tiene el estatus epistemoldgico de una teoria cientifica sino que constituye una
interpretacion subjetiva de los economistas de la Organizacion Industrial. Es decir, no existe, o al
menos no esta demostrado cientificamente, que exista una relacion determinista entre la estructura
de un mercado y el performance del mismo. Con ello, la regulacion de las conductas de abuso de
posicion de dominio se queda sin sustento pues no existiria razéon por la cual la agencia de

competencia deba apuntar a que el mercado constituya una estructura desconcentrada.

Ahora bien, ademas de sostener que la interpretacion de los fendomenos econdmicos para la
obtencion del paradigma ECD es subjetiva, sostenemos que la interpretacion que se hace con
respecto a los fendmenos econdmicos que sustentan dicho paradigma es errada. Ello por las

siguientes razones:



i) Una estructura de mercado concentrada no es “causa” de un mal performance del mercado
sino que es la consecuencia de la existencia de barreras legales en el mercado o de que los
empresarios vienen atendiendo correctamente a los consumidores por lo que han ganado sus

preferencias (fendmeno conocido como la soberania del consumidor); y,

i)  La tasa de beneficio empresarial no es sinonimo de un mercado ineficiente dado que este
factor tiene un doble papel importante: de un lado, demuestra una alta preferencia por los
bienes y/o servicios que ofrece la empresa ‘concentrada’ (los consumidores pagan precios
mas altos) y, de otro lado, el beneficio empresarial es el incentivo que empuja a los
empresarios a innovar en el mercado y, darle una connotacion negativa implica distorsionar

el sistema economico.

Como se puede apreciar, los fendémenos econdémicos se encuentran sujetos a distintos tipos de
interpretacion si se estudian desde la perspectiva empirica. Estas interpretaciones dependen de
juicios de valor y del bagaje tedrico del cientifico. En el caso del paradigma ECD, no es una teoria
cientifica objetiva pues la subjetividad con la que se eligieron algunos datos en este estudio (v.g.
niveles de concentracion) y se excluyeron otros (v.g. presencia de barreras legales a la entrada o la
preferencia del consumidor), hace que carezca de objetividad y, ademas, resulta errada porque no se
manejaron conceptos tedricos necesarios como la soberania del consumidor o el papel del beneficio

empresarial en el sistema econémico.

Siendo asi, cabe preguntarse sobre la validez de este paradigma como sustento de la regulacion de
las conductas de abuso de posicion de dominio. Desde nuestra posicion, dicho paradigma no

constituye un sustento adecuado dado su real estatus epistemologico.

Ahora bien, cuando la agencia aplica la regulacion de las conductas de posicion de dominio ante
una denuncia o un caso de oficio, al tratarse en estricto de un proceso de observacion de fenomenos

complejos, esta no es ajena a la emision de los juicios de relevancia, los cuales son por

definicion son subjetivos y arbitrarios.

Por ejemplo, para definir un mercado relevante, la agencia de competencia debe elegir cuales son
los bienes y/o servicios que a su juicio son sustitutos desde la perspectiva de un consumidor. Esta
definicion va a depender de la experiencia pasada que tengan los funcionarios de turno de la
autoridad de competencia asi como de sus preferencias personales, entre otros factores. Es evidente

que esta eleccion es subjetiva y arbitraria, y, en lo absoluto, reviste de caracter técnico u objetivo.



Adviértase que la definicion del mercado relevante es un aspecto clave para la definicion de una

conducta de abuso de posicion de dominio y, en consecuencia, para imponer sanciones.

[gualmente, para analizar una justificacion en un caso de exclusividad, la agencia de competencia
debe analizar el plazo impuesto en el contrato. Si el plazo es “razonable” entonces no genera efectos
anticompetitivos significativos. No obstante, si el plazo es muy extenso, entonces se genera una
restriccion seria. Algunas veces, para medir de manera mas técnica la razonabilidad, la agencia de
competencia se basa en el monto de la inversion realizada y una tasa de retorno. Al respecto cabe
seflalar que este analisis no es objetivo sino que depende del juicio de relevancia de la agencia de
competencia respecto de en qué momento se considera que una inversion ha sido recuperada o

cuanto considera como un monto de rentabilidad razonable.

Lo mismo sucede cuando la agencia de competencia analiza cualquier posible justificacion que se
plantee como defensa ante una acusacion de abuso de posicion dominante. En este caso, el
INDECOPI analizara cada justificacion interpretando plazos, montos pactados, inversiones
realizadas, etc., aplicando sus propios juicios de valor respecto de las intenciones de los agentes

econdmicos.

En esa linea, CABANELLAS reconoce que el ejercicio de interpretacion de la normativa de libre
competencia requiere, entre otros elementos, un juicio de valor sobre cudles son las metas a que
debe aspirar la sociedad en el campo de la produccion e intercambio de bienes y servicios; asi como
juicios facticos relativos a los efectos que cabe esperar de determinadas conductas economicas. Asi,
por ejemplo, desde el punto de vista valorativo, una conducta puede ser considerada conveniente
porque permite una mas igualitaria distribucion del ingreso, aun cuando inhiba el crecimiento del
producto nacional; desde el angulo factico, puede por ejemplo, argumentarse que una oferta
excesivamente atomizada no se presta a que las distintas empresas que la conforman realicen

inversiones destinadas a mejores técnicas (Cabanellas, 2005).

En virtud de lo expuesto, consideramos que la regulacion de las conductas de abuso de posicion de
dominio no resulta adecuada puesto que el paradigma ECP no se encuentra demostrado
cientificamente y las conclusiones a las que arriba la agencia de competencia respecto la conducta
son interpretaciones arbitrarias y subjetivas, por lo que no resulta legitimo imponer una sancion

sobre dicha base.



Ademas de lo expuesto, debemos tener en cuenta que los fendomenos objeto de interpretacion son
fenomenos complejos. Ello complica atin mas el proceso de interpretacion y sin lugar a duda genera
que la interpretacion de los fenomenos sea ain mas subjetiva, dificultando de esa manera la
observacion o aplicacion del método empirico. HUERTA DE SOTO resume las peculiaridades de
los fenémenos complejos que impiden la aplicacion del método empirico de la siguiente manera:
“primero, del inmenso volumen de informacion de que se trata; segundo, por la naturaleza de la
informacion relevante (diseminada, subjetiva y tacita); tercero, por el caracter dinamico del proceso
empresarial (no se puede transmitir la informacioén que ain no ha sido generada por los empresarios
en su proceso de constante creacion innovadora); y cuarto, por el efecto de la coaccion y de la
propia «observacion» cientifica (que distorsiona, corrompe, dificulta o simplemente imposibilita la

creacion empresarial de informacion) (Huerta de Soto, 2000).

2.6 Conclusion Preliminar

Habiendo identificado la imposibilidad del empleo del método empirico en las ciencias sociales
para la obtencion de teorias de caracter cientifico y demostrado el verdadero estatus epistemologico
del analisis por parte de la agencia de competencia respecto de una conducta de abuso de posicion
dominante, corresponde mas adelante que propongamos un método de investigacion alternativo que
1) corresponda al objeto de estudio y 2) como consecuencia, nos brinde un mejor analisis de los

fendmenos econdomicos.



CAPITULO 3: LA FALTA DE REALISMO DE LA TEORIA QUE SUSTENTA LA REGULACION

DE LAS CONDUCTAS DE ABUSO DE POSICION DE DOMINIO

Como ha quedado evidenciado en el capitulo anterior, la aplicacion del método empirico en
economia requiere especificamente de ciertos presupuestos o presunciones sobre el objeto de
estudio los cuales no se verdaderos, siendo ello asi reconocido por los defensores de la regulacion

de la politica de libre competencia.

No obstante, en el afan de la busqueda de regularidades, de métodos de prediccion y, en general, de
la aplicacion del método empirico a fin de obtener leyes cientificas en la economia, los economistas
optaron por adecuar el objeto de estudio al método de investigacion en lugar de aplicar un método
que se condiga con los fendmenos econémicos. Ello llevd a que el objeto de estudio en la economia,
a decir, fendmenos econdmicos tales como la accion humana o el mercado, sean modificados a fin
de parecerse a los fendomenos de las ciencias naturales, al punto de intentar transformar a la

economia a una ciencia similar a la mecanica (Crespo, 1998), para asi aplicar el método empirico.

En efecto, esta insistencia ha llevado a que el objeto de estudio de la economia esté constituido, ya
no por las reales acciones del hombre en el mercado, sino por los modelos irreales de mercado en
competencia perfecta y en monopolio, que constituyen la base de la teoria de la eficiencia paretiana,

lo que a su vez ha justificado la politica de libre competencia. Es decir, estos modelos irreales han

servido como criterio normativo para juzgar las acciones reales en el mercado (V.g. aquellos

denominados abusos de posicion de dominio).

Ademas de tener una base metodoldgica incorrecta, desde un punto de vista epistemoldgico,

sostenemos en este punto que el empleo de los modelos de mercado en competencia perfecta y

en monopolio, asi como la teoria de la eficiencia de Pareto, no permiten una adecuada

comprension de los fendomenos reales de mercado y, en particular, de aquellas conductas

consideradas como abuso de posicién de dominio. En consecuencia, demostraremos que cuando

la agencia de competencia juzga aquellas conductas empresariales tipificadas como abuso de
posicion de dominio sobre la base de modelos que no se condicen con la realidad esta procediendo

de manera indebida y hasta contraproducente.

En ese sentido, este capitulo tiene por finalidad: 1) demostrar las razones por las cuales juzgar la

realidad econdmica con modelos y teorias irreales es inadecuado; y, 2) demostrar como es que todos



aquellos aspectos de la realidad que los modelos de competencia perfecta y monopolio pasan por

alto, generan que estos enfoques no permitan una adecuada comprension del mercado.

Tratando estos puntos, demostraremos que la falta de realismo de la teoria subyacente a la
regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio ha llevado a que dicha politica se erija
sobre unos pilares inadecuados. A partir de ahi, siendo que las bases tedricas no sélo son
inadecuadas desde el punto de vista metodologico sino epistemoldgico, la regulacion de las

conductas de abuso de posicion de dominio deben ser reformuladas.
3.1. No se pueden juzgar los fendmenos econémicos sobre la base de modelos irreales

Como ha sido objeto de critica en el capitulo anterior, para la mayor parte de los economistas, la
finalidad de la ciencia econémica es desarrollar teorias que permitan la prediccion econémica. No
obstante, hemos demostrado que dicha finalidad es de imposible consecucion. Nuestro
planteamiento inicial es que la finalidad de la ciencia es la elaboracion de teorias que expliquen los
fenomenos reales (Caldwell, 1980b). Es decir, la finalidad es encontrar teorias que expliquen las

relaciones causales que permitan explicar como funciona el mundo (Cachanosky, 1995).

En ese sentido, tratandose del campo econdmico, la tarea apropiada de los cientificos sociales es
buscar teorias que expliquen la accion humana real y sus distintos patrones que son por si mismos

constitutivos de ese orden de la actividad humana denominado como mercado (Madison, 1994).

En esa linea Coyne y Boettke (2006) sefialan:

(...) el rol de la teoria economica es identificar y elaborar leyes y utilizarlas para
explicar hechos econéomicos complejos. Es decir, el economista debe ser capaz de
explicar la cadena de consecuencias para determinadas ocurrencias. Por ejemplo: si
X ocurre, entonces ocurre Y, posteriormente, ocurre Z, etc. El economista es como
un estudiante que estd principalmente abocado al estudio de como funciona
determinado fendémeno econdémico para asi comprenderlo y establecer determinadas

leyes economicas (Coyne y Boettke, 2006, pp. 58-60).

Si el cientifico social se centra en la prediccion, es factible que en algin momento pueda tener éxito
en dicha tarea. Sin embargo, se ignorard que existen causas que explican el resultado de Ia

prediccion, incluso cuando esta es acertada o no, dado que las técnicas econométricas o



correlacionales no explican estas relaciones causales. Esto es, la correlacion entre fenomenos es
distinto a la causalidad. Mientras la correlacion puede afirmar, por ejemplo, que mientras que subid
la demanda de combustible también subié la demanda de vehiculos, la causalidad explica las
razones por las cuales se incrementaron cada una de las demandas. Asi, la causalidad trata sobre

como explicar o hallar las causas de determinados fenémenos.

El no buscar teorias explicatorias de los fendémenos conduce a que el economista no vaya en
busqueda de la verdad puesto que cierra la posibilidad de descubrir las causas reales y verdaderas de
los fendmenos econdmicos. Solo mediante la bisqueda de las causas de los fendmenos econémicos,

la ciencia contribuye a una mejor comprension del mundo.

Ahora bien, ademas de la busqueda de una explicacion verdadera de los fendmenos econémicos,
proponemos que las teorias deben estar referidas a fenomenos reales. Es decir, ademas de que los
cientificos deben buscar la verdad detrds de los fendomenos econdmicos, las teorias cientificas

explicatorias deben referirse a fendmenos reales, esto es, entidades realmente existentes y no

fenOmenos inexistentes.

Solo en esa medida, las teorias econdomicas podran ser juzgadas como ciertas o falsas, de acuerdo a

como corresponden a, o explican lo que existe en el mundo real (Caldwell, 1990).

Una teoria sobre fendomenos irreales podra explicar los fenomenos de un mundo irreal de manera
verdadera, pero del mundo real no podra afirmarse lo mismo puesto que los supuestos de partida
son distintos. Es decir, el hecho de que una teoria sea verdadera, no implica que necesariamente sea

real, y, en consecuencia, no necesariamente nos explicara fenémenos reales.

Ahora bien, (por qué las teorias tienen que estar referidas a fendmenos econémicos reales? Porque
las teorias, como hemos indicado en la parte inicial del presente trabajo, nos indican cuales son los
limites y restricciones en la aplicacion de las politicas economicas. Asi, si las teorias econémicas no

son reales puesto que se han erigido sobre supuestos ideales, entonces no tienen capacidad de

servir como coto a la politica econémica la cual es aplicable a un mundo real.

En efecto, la politica econdmica pertenece al campo de la economia normativa y, en consecuencia,
es la teoria econdmica la que la sustentard y sefialara qué vias son adecuadas para los fines

deseados. Sin embargo, si esta teoria es irreal, es decir, no aplicable al mundo real, entonces no



servira como sustento para una politica real y, en consecuencia, dicha politica carecera de

justificacion al no poderse demostrar que mediante la misma se cumplan los fines deseados.

A partir de este punto, el lector podra ir intuyendo que si los modelos de competencia perfecta y de
monopolio representan modelos irreales y la teoria de la eficiencia de Pareto se apoya en estos,
entonces esta teoria nada nos puede decir acerca del mundo real y, en particular, de las conductas
consideradas como abuso de posicion de dominio. En consecuencia, queda en tela de juicio su
validez como teoria y, en consecuencia, como justificacion de la regulacion de las conductas de

abuso de posicion de dominio.

Sobre el particular, consideramos que la teoria de la eficiencia de Pareto puede ser una teoria
verdadera dentro de los modelos irreales de competencia perfecta y monopolio. Sin embargo, esta
teoria no explica nada del mercado real. Cuando los defensores de la politica de libre competencia
seflalan que “sélo una economia que opera en condiciones de competencia perfecta puede lograr
una oOptima distribucion de los recursos de la sociedad entre las distintas actividades econéomicas”
(Cabanellas, 2005), en realidad no estan hablando de una sociedad real. Al ser teorias que no se
apoyan en supuestos realistas, entonces su aplicacion al mundo real, es decir, la aplicacion de la

regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio resulta cuestionable.

Para que la teoria de la eficiencia de Pareto sea aplicables al mundo real, debe desarrollarse sobre
un modelo de mundo, por ejemplo, de incertidumbre y no de conocimiento perfecto, de preferencias
heterogéneas y no de preferencias homogéneas, de preferencias cambiantes y no de preferencias

estables, de fines aun no descubiertos y no de fines dados, etc.

A pesar de lo sefalado, para los economistas defensores de la regulacion de las conductas de abuso
de posicion de dominio, el hecho de que sus teorias sean irreales no ha sido dbice para cuestionar la

validez de dicha politica. Cabanellas (2005) describe esta situacion claramente:

(...) la integracion entre derecho y las ciencias econdomicas [en el derecho de la libre
competencia] responde a dos motivos fundamentales. Por un lado, la politica antitrust esta
destinada a proteger una forma de comportamiento que puede ser llamado competencia.
Este se trata de un determinado modo de actuar de la vida econdmica, de un marco de
conductas relacionadas con la produccion de bienes y servicios, que la LDC busca tutelar,

sancionando las conductas que se alejan de esa imagen, abstracta o ideal, de lo que

debe ser la libre competencia. (...) estos conceptos no son claros y existen discrepancias




entre lo que constituye lo normal, razonable, practico o conveniente. Es decir se
encontraran en cada caso con un marco de posibles soluciones, dentro del cual debera

decidirse sobre la base de valoraciones de indole extra cientifica (Cabanellas, 2005, p. 46)

(Resaltado propio)

Otros autores, reconociendo que son modelos ideales, también reconocen su empleo:

Un modelo convencional que utilizan muchos economistas supone que la informacion y la
competencia son perfectas: todas las empresas y las personas son tan pequefias desde el
punto de vista de la economia que los precios que pagan por lo que compran y reciben por

lo que venden no dependen de lo que individualmente hagan. Aunque la mayoria de los

economistas reconoce que la informacion y la competencia son imperfectas, algunos

creen que el modelo de la informacion y la competencia perfectas constituye una

representacion de la realidad suficientemente aproximada para que sea util; (...)

(Stiglitz, 2000, p. 26)

(Resaltado propio)

Como se puede apreciar, los economistas tradicionales que usan los modelos de equilibrio para
condenar la realidad reconocen que el mundo dista de esos modelos irreales. A pesar de ello, no
tienen la menor duda respecto de su utilidad para juzgar el accionar empresarial mediante la

aplicacion de mandatos legales.

Desde el enfoque que pretendemos mostrar mediante este trabajo, el mercado real es el que debe ser
objeto de la economia. Este mercado debe ser visto como un proceso de descubrimiento empresarial
que, al erosionar con la incertidumbre de mercado, tiende sistematicamente a la coordinacion de los
planes de los agentes econdmicos. Sin embargo, un estado de coordinacion plena nunca se
alcanzara, dada la naturaleza cambiante de las circunstancias que los individuos enfrentan. La
diferencia con el enfoque tradicional no se limita s6lo a una cuestion de énfasis en los aspectos
reales del mercado que son ignorados o a una cuestion de metodologia, sino que genera

prescripciones normativas muy distintas en la evaluacion de los diversos o6rdenes

institucionales (Sarjanovic, 1989). Ciertamente, desde nuestro enfoque tedrico desarrollado a partir

de la accion humana y un modelo de mercado real, a diferencia de la teoria de la eficiencia de



Pareto, construidos a partir de los modelos de competencia perfecta y de monopolio, la politica de

regulacion del abuso de posicion de dominio, resultara poco sostenible como veremos mas adelante.

Asi, nuestro objetivo es que la economia debe ser reconstruida sobre una base realista. Ello implica
que debemos establecer qué tipos de entidades, estructuras y procesos econdmicos existen
realmente, y explicar convincentemente como las teorias econdmicas los representan, asi como

ilustrar como los estudios empiricos son consistentes con dichas prescripciones realistas (Caldwell,

1990).

Si los economistas tienen por tarea estudiar un mercado real donde los agentes econdmicos
interactiian, entonces no se debe distorsionar ese ambiente situacional con la finalidad de amoldar la

realidad al método. Si las herramientas no son lo suficientemente flexibles para lidiar con el

problema, entonces, en lugar de cambiar el problema es mejor emplear otras herramientas o

métodos de analisis (Boettke, 1996).

= Contra el argumento de que las teorias de competencia y de monopolio son una

simplificacion de la realidad

Segin mostramos, los economistas tradicionales que defienden la regulacion de las conductas
de abuso de posicion de dominio reconocen que los supuestos sobre los que descansa la teoria
de la eficiencia de Pareto (mercado en competencia perfecta y en monopolio) son ideales. No
obstante, argumentan que tales modelos son simplificaciones de la realidad que ayudan a
entender el mundo complejo y que, por ello, la teoria de la eficiencia de Pareto si cumple su
labor como criterio normativo. Es decir, dicha teoria de eficiencia si justifica la politica de

regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio.

En esa linea, Arrow y Hahn (1977) sostienen:

Es natural y justificado que nos preguntemos si esta investigacion de una economia
aparentemente tan alejada del mundo real es algo que valga la pena. Podemos
contestar en la forma acostumbrada, llamando la atencion sobre la naturaleza
enormemente compleja del material que estudian los economistas y sobre la
necesidad correspondientemente urgente de simplificacion y, por tanto, de

abstraccion (Arrow y Hahn, 1977, pp. 3 - 4).



Al respecto, consideramos importante sefialar que una cuestion es simplificar la realidad

y otra distinta es distorsionarla. Efectivamente, la simplificaciéon es una herramienta

metodologica util y necesaria para comprender los fendmenos complejos, como es el caso
del mercado o la accion humana. No obstante, la distorsion de la realidad, que es lo que
constituye el modelo en competencia perfecta y monopolio, es un mecanismo distinto. La
simplificacion, por ser una abstraccion, no tiene que ser irreal. En cambio, una distorsion si

es irreal y no puede ser empleada como justificacion de una politica econdémica.

Huerta de Soto (2000), en esa misma linea, sostiene:

Frente a este argumento, tan comtinmente utilizado, [cabe indicar que] una cosa es
que un supuesto sea simplificado y otra, muy distinta, es que el supuesto sea
completamente irreal. Lo que [se hecha] en cara a [economistas que defienden los
modelos de competencia perfecta y de monopolio] no es que sus supuestos sean
simplificados sino, precisamente, que son contrarios a la realidad empirica de como
se manifiesta y actia el ser humano (...). Es, por tanto, la irrealidad (y no la
simplificacion) esencial de los supuestos la que tiende (...) a hacer peligrar la
validez de las conclusiones teoricas que éstos creen alcanzar en el analisis de los
diferentes problemas de economia aplicada cuyo estudio emprenden (Huerta de

Soto, 2000, p. 58)

Como hemos indicado, una cuestion es simplificar la realidad y otra es distorsionarla. La
diferencia radica en que la simplificacion, correctamente efectuada, constituye una
abstraccion realista y una simplificacion, incorrectamente efectuada, a decir, una distorsion,

constituye una abstraccion irrealista. Nos explicamos.

Los fenomenos econdémicos constituyen fendmenos complejos por la realidad cambiante,
heterogénea y por la imposibilidad de aprehenderlos sin una teoria previa y juicios de valor.
En ese sentido, no existe una mente que sea capaz de estudiar el fendmeno econdémico sin
emplear un modelo que recoja los principales elementos de dicho fendmeno complejo
dejando de lado otros menos relevantes. Por tal razon, la abstraccion es importante para
entender el mundo complejo y las relaciones que rigen el mundo dada nuestra mente es

limitada.



Al abstraer los elementos relevantes para construir el modelo econdmico y explicar la
realidad, puede realizarse una abstraccion realista o una abstraccion irrealista. La abstraccion
realista consiste recoger todos los elementos importantes sin precisar que los otros elementos
no relevantes para el modelo no existen. La abstraccion irrealista consiste en recoger todos
los elementos importantes pero precisar que otros elementos no relevantes no existen. La
primera abstraccion me sirve para teorizar y explicar el mundo real mientras que la segunda
no me sirve para teorizar sobre el mundo real. Ello quiere decir que, no porque una
abstraccion por definicion no contenga todos los elementos relevantes de la realidad

compleja, no significa que sea irrealista (Long, 2006).

Tratemos un ejemplo sumamente basico. Si un cientifico estudia el movimiento de un
vehiculo, éste puede abstraer el objeto de estudio y modelar una categoria abstracta
“vehiculo”. Para ello, no precisa algun peso en particular. El vehiculo no deja de ser real
porque no se precise su peso. No obstante, si el cientifico precisa que el vehiculo no tiene

peso, dicha abstraccion es irreal porque no puede existir un objeto sin peso.

En economia sucede algo similar. Si el cientifico modela la accion humana para hacerla su
objeto de estudio, afirmar que la misma se produce o es causada por los fines o preferencias
subjetivas, individuales y cambiantes de los hombres, es un enfoque distinto a sefialar que el
hombre es un ser racional con preferencias homogéneas y estables, segiin sea plantea como
parte de los modelos de competencia perfecta y de monopolio. En el primer enfoque solo se
esta precisando que el hombre actia en funcidon a una preferencia subjetiva e individual
mientras que en el segundo enfoque se estd precisando que todos tienen las mismas
preferencias o fines. El primer enfoque es real y el segundo enfoque es irreal porque no es
verdad que las preferencias sean homogéneas e invariables. Asi, el primer enfoque podria ser
util para explicar el fendmeno econdémico reales mientras que el segundo solo es tutil para
explicar los modelos de competencia perfecta y de monopolio pero no el fendémeno
economico real. En consecuencia, el segundo enfoque no podria servir como sustento para
una politica economica, como es el caso de la regulacion de las conductas de abuso de

posicion de dominio.



En esa linea, Boettke (1996) sostiene:

(...) la abstraccion hecha seria defectuosa si pasa por alto la caracteristica
fundamental de la realidad econdmica y si el analisis de la situacion radicalmente
simplificada nunca apuntara hacia su propia modificacion de tal manera que
eventualmente el problema verdadero pueda ser abordado. Las simplificaciones
radicales son permitas en ciencia en la medida que no vayan en contra de la esencia

del problema dado (Morgensten citado por Boettke, 1996).

Nuestra posicion es que los modelos de mercado en competencia perfecta y en monopolio

niegan elementos del mercado real y que estos elementos negados son esenciales para

comprender el funcionamiento del mercado real. Es decir, estos modelos constituyen

distorsiones de la realidad en lugar de simplificaciones. Por tal razon, dificilmente son
aplicables al mundo real. Estos modelos pueden ser l6gicamente coherentes y formalmente
elegantes —permitiendo la aplicacion del método empirico-, pero no trabajan en términos de
iluminar las preguntas basicas y reales de economia, como por ejemplo, la formacion de los
precios, la incertidumbre, la tendencia o no hacia el equilibro, la naturaleza de la innovacion,
la funcion empresarial, la diferenciacion, el cambio, etc. Mas adelante, ampliaremos esta

afirmacion en detalle.

En esa misma linea, se sostiene que la demostracion de eficiencia paretiana se realizé con
tantos supuestos irreales introducidos por pura conveniencia matematica que hace que dicha
teoria no pase de ser un buen ejercicio mental pero sin ninguna capacidad de explicar el

funcionamiento real del mercado (Baumol citado por Cachanosky, 1996).

En conclusion, no es lo mismo una simplificacion que una distorsion. La primera es util para
la comprension de los fendmenos econdmicos reales, mientras que la segunda niega la
existencia de elementos reales, impidiendo una adecuada comprension de la realidad. A partir

de ahi podemos afirmar que la teoria de la eficiencia de Pareto parte de modelos

distorsionados de la realidad y, como tal, es cuestionable su utilizacion como

justificacion de la regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio. Ello es




mas grave aun porque los elementos cuya existencia niega son vitales para la adecuada

comprension del mercado como veremos en este acapite.

La utilidad de los modelos irreales

Es importante sefialar que el proceso de abstraccion irrealista, si bien no puede utilizarse
como fundamento tedrico de una politica al mundo real, si es una herramienta util en la
investigacion. Es decir, el problema no son los modelos irreales en si, sino no comprender

cual es su verdadera utilidad.

Realizar una abstraccion que niegue especificamente la existencia de un elemento real es 1til
para comprender cual es la funciéon que cumple dicho elemento dentro del modelo que
representa el fendomeno complejo. En esa linea, Boettke () sostiene que un modelo ideal es
una construccion teorica destinada a iluminar ciertas cosas que pueden ocurrir en la realidad
(Boettke, 1997). Las conclusiones que se obtengan a partir de dicho estudio no sirven para
emitir prescripciones normativas. Sin embargo, sirve para comprender la importancia de

dicho elemento en la realidad fenoménica y complementar otras teorias.

En ese orden de ideas, si hemos sefialado que los modelos de equilibrio base de la teoria de la
eficiencia de Pareto son modelos irreales, entonces debemos analizar cual es su verdadera
utilidad o qué es lo que nos permite comprender. Para ello, debemos concentrarnos en los
elementos de la realidad cuya existencia son negados por dichos modelos. Por ejemplo, el
modelo de competencia perfecta niega la existencia de heterogeneidad e inestabilidad de las
preferencias. A partir del estudio de una economia sin heterogeneidad e inestabilidad,
podemos comprender la verdadera importancia de la innovacién empresarial. En efecto,
Jcuan importante es la innovacién empresarial en un mercado donde todos los agentes
econdmicos tienen las mismas preferencias? Ninguna, pues en dicho contexto no es necesario
innovar. Sin embargo, a partir de un modelo econdmico que niegue la heterogeneidad de
preferencias y su inestabilidad no se puede emitir una prescripcion normativa del mundo real
puesto que una politica econdomica que pase por alto la importancia innovaciéon empresarial

en el mercado podria generar consecuencias contraproducentes.

Es de sefialar que historicamente el estudio de los modelos irreales de equilibrio permitio a
los economistas describir como seria el mundo en la ausencia de imperfecciones tales como

la incertidumbre y el cambio (aspectos no considerados en los modelos de competencia



perfecta y de monopolio). Ello pues el valor descriptivo de tales modelos irreales ha
descansado precisamente en su apartamiento de la realidad observada y por su resalte de la
funcion de los elementos cuya existencia se niega. Sin embargo, en virtud de un equivocado
intento por formalizar la economia como una ciencia natural por parte de los economistas
tradicionales, se han utilizado los modelos de equilibrio como estandares para criticar la
realidad y sostener que la que perfeccion estatica puede ser sostenible cuando ello no es asi

segiin hemos demostrado hasta este punto (Boettke, 1997).
Como conclusion, podemos sefialar lo siguiente:

+ El proceso de abstraccion de los modelos para concebir teorias econdomicas es necesario
para efectos de comprender el fendmeno econdmico real en la medida que este es un
fenémeno completo. Sin embargo, no es lo mismo una abstraccidon realista que una

irrealista, la primera sirve para entender el fendmeno econdémico complejo, la segunda no.

4+ No se puede juzgar el fendmeno econdmico real sobre la base de teorias construidas a partir
de supuestos irreales pues ello genera consecuencias no esperadas o incluso

contraproducentes.

4+ Se pueden utilizar supuestos irreales para entender la importancia de determinados los
fendmenos econémicos pero no bastan por si solos como sustento teérico para el disefio de

una politica econdmica.

4+ La teoria de la eficiencia de Pareto se sostiene en modelos que constituyen abstracciones
irreales o distorsiones de la realidad y, en consecuencia, su empleo como sustento de la

regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio queda en duda.

3.2. Los Aspectos Cruciales de la Realidad Fenoménica que Niegan los Modelos de

Competencia Perfecta y de Monopolio

Como hemos sefialado en el punto anterior, los economistas tradicionales distorsionaron el objeto
de estudio a fin de amoldarlo al método empirico de investigacion. Como resultado, el objeto de
estudio dejo de ser la accion humana real para pasar a ser los modelos irreales de mercado en
competencia perfecta y en monopolio. A partir de estos modelos se construyd la teoria de la
eficiencia de Pareto, justificando asi la regulacion de las conductas de abuso de posicion de

dominio.



No obstante, hemos demostrado, esta construccion tedrica se sustenta es una distorsion de la

realidad y como tal, es cuestionable su utilizacion como justificacion de la referida regulacion.

Asimismo, indicamos que los aspectos negados por los modelos de competencia perfecta y de
monopolio constituyen elementos cruciales para comprender el funcionamiento del mercado real y,

en particular, aquellas conductas denominadas como abuso de posiciéon de dominio.

En ese orden de ideas, en este acapite demostraremos como es que estos modelos de equilibrio
distorsionan la realidad economica y enfatizaremos en aquellos elementos negados por tales
modelos pero que en realidad permiten comprender adecuadamente la naturaleza de las fuerzas que
posibilitan la coordinacion de las actividades econdmicas en un mundo real (Sarjanovic, 1989). A
partir de ahi, podremos evidenciar mas claramente que los modelos de mercado en competencia
perfecta y en monopolio no constituyen fundamento tedrico adecuado para la regulacion de las
conductas de abuso de posicion de dominio pues no permiten comprender la verdadera naturaleza

de aquellas conductas.

A. Contradicciones légicas internas de los modelos de competencia perfecta y de

monopolio

Como hemos sefialado, la aplicacion del método empirico en economia tuvo como consecuencia la
distorsion del objeto de estudio y, a partir de estos modelos distorsionados, se desarrollo la teoria de
la eficiencia de Pareto. Ahora bien, sin perjuicio del caracter irreal de estos modelos, lo minimo que
se puede exigir para la validez una teoria economica, es que los modelos en los que se sustenta
mantengan légica y coherencia interna. Si es que estos modelos no cumplen con ello, entonces la
teoria econdmica no sera cierta. Es decir, si los modelos no son coherentes dentro de sus propios
términos metodologicos y epistemologicos, entonces debemos rechazar las teorias que se deriven a

partir de ahi.

Boettke (1995), en esa linea argumentativa, sostiene:

(...) al evaluar un sistema de pensamiento, lo primero y ante todo que puedo
examinar es si es internamente consistente (critica inmanente). Si sus partes
constituyentes no encajan juntas, entonces he demostrado una debilidad en la

estructura teorica que debe ser corregida (Boettke, 1995, p. 1995).



En virtud de lo anterior, a partir de sus propios presupuestos metodologicos y epistemoldgicos, en
este punto demostraremos que los modelos de mercado en competencia perfecta y monopolio, sobre
los cuales se han construido los fundamentos tedricos de la regulacion del abuso de posicion de

dominio, presentan contradicciones internas insuperables.

Al respecto, en la seccion inicial de este trabajo, tratamos sobre los modelos de competencia
perfecta y de monopolio. Sobre el modelo de monopolio, apuntamos que la curva de demanda que
enfrenta la empresa monopolista tiene pendiente negativa mientras que la que enfrenta la empresa
en competencia perfecta es horizontal (perfectamente elastica). Es decir, en el modelo de
competencia perfecta, las empresas son tomadoras de precios y cada una enfrenta una porcion muy

pequeia de la curva de demanda. Sobre el particular, presentamos dos criticas.

En primer lugar, desde el punto de vista matematico, no es consistente afirmar que la curva de
demanda que enfrenta una empresa monopolista es de pendiente negativa mientras que la que
enfrenta una empresa en competencia perfecta es horizontal o “perfectamente” elastica. En efecto,
tratandose de un mismo mercado (producto), ello no es posible matematicamente. Si cada una de las
empresas en competencia perfecta enfrenta una demanda horizontal, entonces la demanda total del
mercado, que es la que enfrenta la empresa monopolista en ese mismo mercado, no puede ser una
curva convencional de pendiente negativa sino una horizontal. Ello porque la pendiente de una
funcién de demanda, la cual es el resultado de la sumatoria de varias funciones de demanda, es
igual a la sumatoria de las pendientes de las funciones que la componen. Esto es, si se suman varias
pendientes horizontales —demanda que se enfrenta en competencia perfecta-, ello solo puede dar
como resultado una demanda con pendiente horizontal —demanda que deberia enfrentar la empresa

monopolica, no obstante los modelos, ello no es asi.

Es decir, teniendo como referencia el Grafico 5, no es posible obtener una funcién de demanda

agregada del producto con pendiente negativa (curva D) a partir de la sumatoria de demandas que

tienen pendiente cero. La sumatoria de demandas con pendiente negativa o cero da como

resultado una demanda total que también tiene pendiente cero, o sea, horizontal al eje de las

“q” (recordemos que la demanda total del mercado es la sumatoria de la demanda

individual). Es decir, no es posible una situaciéon como la que a continuacion se describe:



Grafico 9

Imposibilidad de los modelos de competencia perfecta y de monopolio
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Lo sefialado tiene consecuencias importantes y que afectan significativamente a la teoria de la
eficiencia de Pareto y, en consecuencia, a la regulacion de las conductas de abuso de posicion de

dominio.

Si la demanda individual en un mercado de competencia perfecta no puede ser horizontal, sino de
pendiente negativa, entonces la demanda en competencia perfecta es igual a la demanda en
monopolio, donde la empresa competitiva producird hasta el punto donde su IMg es igual a su

CMg, segln se aprecia en el siguiente grafico:

Grafico 10

Demanda real que enfrenta una empresa perfectamente competitiva
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Asi, cualquier mercado en competencia perfecta también presenta PES. A partir de ahi, resulta
cuestionable que la politica de regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio tenga
por finalidad que el mercado real tienda a un mercado en competencia perfecta cuando este también

genera PES.

Esta critica también puede ser enfocada de otra manera. Una curva de demanda perfectamente
elastica u horizontal es una funcion igual a un niimero constante. Si sumamos en pos de hallar la
demanda agregada total de mercado, funciones constantes (V.g. Y = 3), el resultado debe ser otra
funcion constante. Sin embargo, el resultado, de acuerdo a los modelos de competencia perfecta y
de monopolio, es una funcioén con pendiente negativa, a decir, con una variable dependiente y otra
dependiente (precio y cantidad). En una funcion de esta naturaleza, al haber dos variables, por
ejemplo, f(x) =y, para cada tantos valores de “x” habran tantos valores de “y”, y no un niimero

constante (precio) como ocurre con la empresa en competencia perfecta tomadora de precios, segin

los fundamentos econdmicos criticados.

Asi, estamos demostrando que no existe consistencia entre los modelos de competencia perfecta y
de monopolio, tanto a nivel individual como a nivel agregado. Para ser consistentes con el modelo
de mercado agregado, la curva de demanda total que enfrenta una empresa en competencia perfecta
debe ser de pendiente negativa o la demanda que enfrenta una empresa en monopolio debe ser

horizontal.

Si la demanda agregada que enfrenta la empresa en monopolio es horizontal, entonces un
monopolio puro produce tantas unidades como un mercado en competencia perfecta dado que su
ingreso marginal no varia si produce mas o menos (es también tomadora de precios) lo que equivale
a decir que la curva de ingreso marginal coincide con la curva de demanda y por ello, con la curva

de costo marginal. Es decir, habria los mismos efectos que en un mercado en competencia perfecta.

Si, por otro lado, una empresa en competencia perfecta enfrenta una curva de pendiente negativa,

deja de ser cierto que para este tipo de empresas el precio sea igual al ingreso marginal. ;jPor qué?

Si la curva de demanda es pendiente negativa entonces la empresa si tiene influencia en el precio
(una unidad adicional varia el precio de mercado). Si tiene esta influencia, entonces la pendiente de
su ingreso marginal es mayor que la curva de demanda. Asi, como empresa racional, si produce
hasta que su ingreso marginal se iguale a su costo marginal, en ese punto, el precio serd superior.

De esa manera, haciendo la sumatoria del comportamiento individual de cada una de las empresas



en competencia perfecta, el resultado agregado es el mismo que el que se lograria en el caso de un

monopolio (a igualdad de estructura de costos) (Cachanosky, 1996).

Al ser asi, considerando que lo que se critica del modelo de monopolio es que “los efectos de mala
asignacion de recursos parten de una diferencia entre el costo y precio marginal” (Harberger, 1954),
debemos considerar que tanto el modelo de competencia perfecta como el de monopolio generarian
una mala asignacion de recursos pues existiria en ambos una diferencia entre el costo y el precio

marginal que genera a su vez PES.

De esta manera, sin la competencia perfecta como estandar valido, el monopolio y la competencia
perfecta son indistinguibles de cualquier situacion donde los oferentes enfrentan una curva de
pendiente negativa y donde intentan maximizar sus ingresos al igualar el costo marginal y el ingreso
marginal. Como sefiala Armentano (1996), “;Por qué continuar refiriéndonos a dichas situaciones
como monopolisticas”? todas las empresas en un mercado libre tienden a producir a un nivel de

produccion donde su ingreso marginal iguala a su costo marginal.

Como consecuencia de la falta de coherencia interna de la teoria, no existe una razén para sancionar
aquellas conductas empresariales tipificadas como abuso de posicion de dominio, maxime si con
esta correccion, la agencia de competencia estaria generando que el mercado se comporte como uno

con las mismas caracteristicas que un mercado en monopolio.

Lo anteriormente indicado nos lleva a una segunda critica referida a la propia existencia de una
funcion de demanda horizontal o, lo que es, a la afirmacion de que las empresas en competencia

perfecta son meras tomadoras de precio.

Al respecto, lo primero que debemos considerar es que el precio de mercado en competencia
perfecta esta determinado por la demanda total de mercado y la oferta total de mercado. En el precio
de equilibrio, los consumidores estan comprando (o estan dispuestos a comprar) una cantidad
precisa de productos y no mas. Es légico concluir, por lo tanto, que cualquier incremento en la
oferta —si es para ser vendido- debe tener un efecto sobre la oferta y precio de mercado. El efecto
podra ser “insignificante” pero debe haber algin efecto con el fin de poder venderlo (Armentano,
1996). Ello porque “la curva de demanda necesariamente ha de respetar la ley de las utilidades
marginales decrecientes: las unidades adicionales de un bien tienen cada vez menor valor, pues se
asignan a satisfacer necesidades de rango menor”. Recordemos que se afirma que “todo aquel

vendedor, al ser tomador de precios, sale a vender al mercado al precio fijo”, pero esto no podria



darse puesto que, como hemos dicho, si sale a vender al mercado, algin efecto debe tener sobre el
consumidor (Armentano, 1996) segin la ley de utilidades marginales decrecientes. Es por esta
razon que el modelo de competencia perfecta es incoherente e ilogico. “Si cada vendedor es un
tomador de precios en competencia perfecta y se percibe a si mismo como incapaz de influir en el
precio, entonces ;como el precio alcanza tal equilibrio”? (Machovec, 1995). Es decir, las empresas
perfectamente competitivas no podrian alcanzar un mercado en competencia perfecta. Algo muy

incoherente.

En esa linea, Cachanosky (1994) realiza una metéafora bastante clarificadora:

(...) Si nadie pudiera individualmente mover el precio de mercado entonces este
nunca se moveria. Es como el caso que hay que mover una gran roca, un hombre
solo no la podria mover, pero si la podrian mover, digamos 100, tirando de una
cuerda. Sin embargo, si cada hombre ejerce una fuerza nula (igual a cero) la roca
nunca se movera porque agreguemos mas y mas hombres. Pero si cada hombre
gjerce un poco de fuerza, todos juntos, si la pueden mover, las fuerzas individuales
sumadas ejercen una gran fuerza. Lo mismo tiene que ocurrir con el mercado de
competencia perfecta: cada productor tiene que tener una fuerza infinitesimal, sobre

el precio, de lo contrario, el precio de mercado nunca se podra mover.

En pocas palabras, es imposible, como se afirma en el modelo de competencia perfecta, que todas
las empresas ejerzan una fuerza insuficiente para mover el precio de tal manera que sean tomadoras
de precios. Si todas ejercen una fuerza minima, entonces el precio se movera y no seran tomadoras

de precios.

Siendo que los modelos de competencia perfecta y de monopolio no son coherentes y consistentes,
y que, en consecuencia, la teoria de la eficiencia paretiana y de la PES no se cumplen; entonces su
validez como una teoria econémica y como fundamento tedrico de la regulacion de las conductas de

abuso de posicion de dominio resulta cuestionable.

Ahora bien, en este punto hemos demostrado las inconsistencias logicas internas de los
fundamentos tedricos de la regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio. No
obstante, en ciencia no es suficiente con que una teoria sea logicamente rigurosa [filtro no pasado];

ademas debe explicar los hechos tal cual estan relacionados en la realidad (Cachanosky, 1996). Por



tal razon, en los siguientes puntos continuaremos con la confrontacion de todos los aspectos irreales
de los fundamentos teodricos de la regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio y

que no permiten una adecuada comprension de los fendémenos de mercado.

B.  Objeto de estudio: Homo economicus vs. homo agens

Como hemos sefialado en el primer capitulo de este trabajo, en los modelos de mercado en
competencia perfecta y de monopolio, se ha realizado una simplificacion irreal del hombre
denominada homo economicus. Este es un ser racional que maximiza su utilidad material en un
mundo de fines o preferencias y medios dados, lo que implica que sus preferencias son homogéneas
y estables (Stiglitz, 2000, p. 73) (existe informacidon perfecta). El homo economicus resulta

aplicable para referirse a las empresas, consumidores, familias o entidades publicas.

Este supuesto irreal de un homo economicus es asumido en la regulacion de las conductas de abuso

de posicion de dominio.

Ciertamente, la posibilidad de definir un mercado relevante parte de la asuncion de que la demanda
o preferencias de los consumidores estan dadas y son homogéneas, y que se pueden llegar a conocer
empleando el método empirico. Es en virtud de ello que la agencia de competencia recopila
informacion estadistica para “determinar” qué productos son los preferidos por los consumidores,
descartando alternativas o substitutos. Sucede lo mismo del lado de la empresa o la oferta. Para la
regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio, los costos de los factores productivos
estan dados e, incluso, la combinacidon ideal de estos también esta dada. Ello le permite a la agencia
de competencia determinar si una empresa acusada de abusar de su posicion dominante emple6 de
manera eficiente sus factores productos al, por ejemplo, establecer una clausula de exclusividad o

diferenciar a sus proveedores.

En virtud de que las preferencias y los medios de los agentes economicos en el mercado estan dados
y son conocibles, el problema econémico tradicional consiste en una labor sencilla pues es calcular
como maximizar las funciones de utilidad y de produccion, de manera que se logre una asignacion
eficiente de recursos. Este es el proceso que realiza la agencia de competencia al analizar un caso de
abuso de posicion de dominio: calcular cualitativa y cuantitativamente si una empresa dominante

maximizd el bienestar social con determinada combinacion de factores productivos.



Este enfoque, desde nuestra posicion, no es el correcto. En primer lugar, porque dicha
simplificacion es irreal. En segundo lugar, porque a partir de dicho modelo irreal se juzgan las
conductas empresariales. Finalmente, y talvez mas importante, porque esta posicién no permite una
adecuada comprension de las conductas empresariales consideradas como abuso de posicion

dominante.

En efecto, el hombre mas que asignar medios dados a fines dados, lo que realmente hace es buscar
constantemente nuevos fines y medios, aprendiendo del pasado y usando su imaginacién y juicio
para descubrir y crear (mediante la accion) el futuro (Huerta de Soto, 2000). Ello no es una cuestion
retorica sino que este enfoque tiene consecuencias de prescripcion claramente distintas segin

analizaremos en este trabajo.

En efecto, el hombre real, tanto consumidor como productor, no es un optante entre alternativas

fijas (Crespo, 1998) de fines y medios. El hombre real actia en un entorno de fines y medios

aun no descubiertos en un proceso dinamico de mercado. Ademas, el modelo de hombre real

cuenta con un factor adicional: el hombre al actuar con la finalidad de satisfacer sus necesidades, va

aprendiendo de su pasado segin sus propias percepciones.

En virtud de lo anterior, nuestra propuesta consiste reemplazar el homo economicus por el concepto

de homo agens en los modelos de analisis de mercado.

Este enfoque alternativo concibe a los hombres como agentes econémicos que buscan, mediante la
interaccién con el entorno, la satisfaccion de sus necesidades de acuerdo con su escala propia

(individual y subjetiva) de preferencias. Este enfoque es realista porque reconoce la subjetividad

e inestabilidad de las preferencias y no asume o precisa lo contrario.

En cambio, bajo la perspectiva del homo economicus, el modelo de hombre es reducido a un ser
autémata incapaz de descubrir, variar sus preferencias o aprender del pasado, lo cual en la vida real
no se produce. Por ello se critica este enfoque, sosteniéndose que “las simplificaciones sobre la
naturaleza de la decision humana, propias de los neoclasicos, la terminan anulando” (Wiseman,
1990), al punto que, “el ser humano de los neoclasicos termina siendo una maquina” (Shakle,

1966).

Nuestro homo agens parte del reconocimiento del individualismo y subjetivismo metodologico. El

individualismo metodolégico implica reconocer que cada ser humano es inico y como tal tiene



necesidades especificamente diferentes a las de sus semejantes y, por tanto, construye
constantemente sus propios juicios de valor sobre los bienes que requiere para satisfacerlas. El
subjetivismo metodologico implica que la percepcion y el conocimiento, y los juicios de valor sobre
los objetos del mundo exterior, se encuentran limitados y relativizados por el ser humano mismo

(Jaramillo, 2010).

A continuacion, estudiaremos qué implica la subjetividad e inestabilidad de los fines y medios del
homo agens. Con ello, podremos entender como es que la variacion del homo economicus por
nuestro modelo tiene consecuencias prescriptivas importantes respecto de la politica de regulacion

de las conductas de abuso de posicion de dominio.

* La subjetividad de los fines

Como hemos indicado anteriormente, la economia tiene por finalidad estudiar los fenémenos
econdmicos reales a partir del estudio de la accion humana. Sin perjuicio de que ahondemos en
este punto mas adelante, la accion humana implica que el hombre actiia en funciéon a una

finalidad, proposito o preferencia, empleando para tal efecto ciertos medios.

La utilidad esperada de la accion humana es calculada en funcién a la escala valorativa de la
persona que actia. En esta escala valorativa, existen distintos tipos de fines los cuales producen
distintos grados de utilidad. El hombre actuara en funcion al fin de mayor utilidad o, en otras
palabras, al fin mas urgente. Todas las escalas valorativas de los individuos son distintas entre

Si.

Ahora bien, la utilidad que le produce la accion a un individuo es un aspecto psiquico y
depende (i) de las circunstancias propias de tiempo y lugar de la persona y (ii) de cuestiones
psicologicas, sociologicas, culturales, etc. En razon de ello es que la utilidad es subjetiva. Asi,
en tanto que la finalidad o propdsito de la accion depende de la utilidad que produzca, podemos
afirmar que las preferencias son subjetivas. Por esta razon, la asuncion de que las preferencias

son homogéneas (objetivas) es un supuesto o abstraccion irreal.



Como hemos mencionado anteriormente, la teoria econémica que sustenta la regulacion de las
conductas de abuso de posicion de dominio debe replantearse sobre una base realista. En
consecuencia, se debe reemplazar la premisa de la homogeneidad de los fines o preferencia por
la subjetividad. Ello traeria consecuencias importantes en la teoria de la eficiencia de Pareto y

en la regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio.

En primer lugar, si el beneficio es subjetivo, este no puede ser medido cientificamente en
términos de dinero como hace la agencia de competencia. Dos personas pueden pagar el mismo
precio por un bien, pero no necesariamente ambas tienen el mismo nivel de bienestar (utilidad)
respecto de su consumo. Una puede pagar un precio inferior por el bien, sin embargo, puede
tener menos utilidad que la otra. Al no existir una unidad comin de medicion del bienestar,
tampoco se puede sumar o agregar cientificamente las utilidades de las personas. Por ejemplo,
en este momento, una persona puede preferir gastar un S/.1 en una gaseosa; S/. 0.50 en un café
y S/. 0.25 en un jugo de frutas. Otra persona, puede preferir gastar S/.0.75 en un café; S/. 0.60
en un jugo de frutas y S/. 0.25 en una gaseosa. ;Como podria la agencia de competencia sumar
ambas escalas de preferencias respecto del consumo de bebidas? (Podria decir, por ejemplo,
que en promedio las personas prefieren gastar S/. 0.625 en una gaseosa? Consideramos que no.
Con esa restriccion, la segunda persona preferiria un jugo de frutas pues valora menos el
consumo de una gaseosa. El INEI, por ejemplo, puede decir que en promedio los limefios han
gastado en smartphones S/. 300. Pero no quiere decir que no existan personas que hayan
gastado S/. 1000 o que las personas que pagaron menos de los S/. 300 puedan pagar S/. 400
soles por un smartphone con una prestacion adicional. Como se puede ver, es clave saber y

entender, para efectos de emitir un juicio cientifico que la utilidad es un criterio subjetivo.

En ese orden de ideas, podemos concluir que la PES que se genera en un mercado con una
empresa con poder de mercado es una construccion irreal en tanto que es un intento por medir
una supuesta pérdida de utilidad debido a que la empresa dominante incrementa los precios y
reduce la produccion. Dicha pérdida, como hemos afirmado, no puede ser medida
cientificamente por ser un aspecto subjetivo. En efecto, cualquier variacion en el precio de un
bien hecha por una empresa dominante no impacta de igual manera en todos los agentes. Asi, el
hecho de que los consumidores o distribuidores de una empresa dominante paguen mas por un
producto, no implica que su bienestar se haya reducido. Lo Uinico que podemos afirmar
cientificamente respecto de dicha situacion es que los consumidores se benefician al hacer

transacciones libremente incluso con un precio superior.



A pesar de esta verdad irrefutable, la regulacion de las conductas de abuso de posicion de
dominio emplea los precios para medir de manera supuestamente objetiva el bienestar del
consumidor y, en consecuencia, cuan eficiente se comporta un mercado'®. Al hacer ello, la
agencia de competencia introduce juicios de valor (por ejemplo, cuando analiza qué bienes son
considerados sustitutos por los consumidores segun sus precios o cuando asume que un
incremento en el precio de un bien es sinonimo de un menor bienestar) con lo que se pierde el

caracter cientifico de la teoria y su utilidad como sustento normativo.

Recordemos que la eficiencia paretiana es el punto donde se maximizan los excedentes del consumidor
y del productor.



Sobre el particular, Armentano (2001) sefiala:

(...) la teoria convencional de eficiencia social en antitrust depende de la medicion,
en por lo menos, de los beneficios y excedentes del consumidor. Las ganancias y
pérdidas asociadas a las practicas restrictivas deben ser medidas y ya que las
consideraciones de eficiencia son relevantes, solo las practicas empresariales que
resulten en un incremento neto del bienestar social deben ser permitidas. Otras
practicas, fijacion de precios por ejemplo, se dice que crean PES y no deben ser
permitidas. Pero el problema es que estas mediciones no pueden ser hechos porque
los costos y beneficios individuales son definitivamente subjetivos y personales y
no pueden simplemente ser sumados o restados para determinar la eficiencia o

bienestar neto (Armentano, 2010, p. 102),

Un aspecto mas critico atin derivado de la premisa irreal de que las preferencias son
homogéneas estd relacionado con la definicion de mercado relevante. Como hemos
seflalado en el primer capitulo de este trabajo para identificar la posicion de dominio, es
necesario definir previamente un mercado relevante. Este es el conjunto de bienes y/o

servicios que son considerados sustitutos desde el punto de vista del consumidor.

Implicita en esta definicion estd la asuncion de que los consumidores valoran de igual
manera los mismos bienes. En efecto, para identificar los sustitutos, la agencia de
competencia tiene que comparar cuales son los usos y precios de otros bienes. No obstante,
si el bien “X” cuesta S/. 1, y el bien “Y”, potencial sustituto, cuesta S/. 1.05, por mas
estudios empiricos que pueda realizar, la agencia de competencia no podrd afirmar
cientificamente que a todos los sujetos les sea indiferente ese diferencial en el precio. La
agencia de competencia solo puede hacer dichas comparaciones interpersonales de utilidad
en tanto que asuma que todas las personas tienen la misma escala valorativa, lo cual no es

asi.

El enfoque realista de la economia que planteamos, parte por reconocer que sélo el
mercado, entendido como un orden espontaneo, permite a los agentes econdmicos satisfacer
mejor sus necesidades individuales las cuales son subjetivas y dependen de las
circunstancias particulares de tiempo y lugar (factores culturales, antropolégicos, sociales,

etc., estan presentes). No es posible, en este orden de ideas, que una agencia centralizada



pueda decidir desde un punto de vista cientifico respecto de como se deben realizar las

transacciones a fin de maximizar la utilidad social.

Otro aspecto relacionado con la subjetividad, negada en la teoria de la regulacion de las
conductas de abuso de posicion de dominio, es el concepto de costos. Los costos en
economia son aquellos bienes que se sacrifican mediante la accion humana para alcanzar un
fin o proposito. Una persona calcula el valor de los costos en funcion a la utilidad esperada
que le pueda generar su sacrificio. En tanto que esta valoracion de utilidad es subjetiva, los

costos por definicion también seran subjetivos.

Lo anterior quiere decir que una empresa fija sus costos en funcion a los precios que pueda
obtener en un mercado. Asi, en tanto que los precios son el resultado de las valoraciones
subjetivas de los consumidores, entonces los costos también dependeran de dichas

subjetividades.

En efecto, en el mercado real, los agentes econémicos deciden invertir recursos o medios de
produccion teniendo en consideracion los beneficios esperados de dicha inversion. Por
ejemplo, una empresa tiene un terreno y lo dedica al alquiler de canchas deportivas. De
pronto, las condiciones de mercado son tales que obtendria un mayor beneficio si es que lo
vendiera a una inmobiliaria. En este caso, la empresa se habra dado cuenta que los costos de
brindar los servicios de alquiler de canchas es superior a sus beneficios potenciales. En el
ejemplo, en todo momento el costo del factor de produccion dependié de la valoracion
subjetiva de los consumidores, quienes en un primer momento valoraban mas los servicios

de canchas de fitbol y en un segundo momento valoraron mas los inmuebles.

De acuerdo con lo anterior, jcuando se habra sabido cientificamente cual fue el verdadero
costo de los factores productivos sacrificados? Cuando se haya logrado la utilidad esperada.

De ninguna manera, se puede conocer ello ex ante y mas aun, de manera objetiva.

A pesar de esta verdad cientifica, la regulacion de las conductas de abuso de posicion de
dominio asume que los costos de las empresas son objetivos y ademas conocibles ex ante
(estan dados). Es decir, emplea una concepcion de costos desde el punto de vista contable y

no desde el punto de vista econdémico.



Efectivamente, recordemos que en el mercado, el empresario” decide qué factores
productivos emplear y como, en funcion a una utilidad esperada. Por ejemplo, ante una
solicitud para suscribir un contrato de suministro con un distribuidor perteneciente a firma
de la competencia, el empresario debe decidir como emplear factores productivos. En ese
sentido, si se niega a suscribir un contrato de suministro, es porque ha calculado que los
factores productivos que se emplearian en la transaccion con el competidor tendrian una
mejor utilidad si se emplearan para otro fin. Dicha evaluacion es netamente subjetiva. Sin
embargo, la agencia de competencia podria sancionar a la empresa considerando que dicha
negativa no tiene una justificacion valida pues, de acuerdo a su criterio, no era “en realidad”
tan costosa como calculd la empresa. Reisman (1991) sefiala que cualquier valoracion
respecto de esos factores de produccion, que a criterio de la agencia de competencia sea
elevada, de manera que se incremente el costo para la sociedad de estos factores, resulta
para la autoridad en una “restriccion artificial y monopolistica de la oferta” o “una
deliberada y viciosa retencion de bienes de la “sociedad” por sus custodios privados”. Sin

embargo, este enfoque, segiin hemos demostrado, carece del mayor rigor cientifico.

Desde nuestra perspectiva realista, la regulacion de las conductas de abuso de posicion de
dominio debiera tener como uno de sus supuestos que los costos de los factores productivos
son subjetivos y, en consecuencia, la agencia de competencia no puede pronunciarse con
respecto a su valoraciéon de manera cientifica, ni tampoco podria sancionar ex post por una
mala valoracion de costos a las empresas dominantes, porque no hay manera objetiva de

conocer dichos costos ex ante la transaccion.

De hecho, es una practica usual de la agencia de competencia solicitar los costos (contables)
de las empresas a efectos de hacer un andlisis de un caso de abuso de posicion de dominio
como si de estos costos dependieran las decisiones de llevar a cabo una operacion comercial

0 como si se pudieran utilizar como un criterio objetivo.

Utilizar este enfoque irreal de costos puede llevar a la agencia de competencia a sancionar a
una empresa en la errada y arbitraria suposicion de que la empresa dominante podia utilizar
los factores de produccion de una determinada manera en lugar de otra sin tener un criterio

objetivo y preciso para ello.

Por empresario, nos referimos a una categoria general de personas dentro de la empresa que tengan
poder de decision. Puede ser un gerente, una gerencia, un directivo, o cualquier otro trabajador.



e Lainestabilidad de los fines

Como hemos apuntado, los fines de los agentes econdémicos no son regulares sino que
varian constantemente conforme transcurre el tiempo. Un agente puede preferir un bien “X”
ahora y mas tarde dejar de valorarlo. Incluso, el mismo agente, por el solo transcurso del
tiempo, puede dejar de valorar con la misma intensidad el mismo bien y en su lugar preferir
un bien “Y”. S/. 100 hoy, no es lo mismo que S/. 100 en un mes. Esta es la razén por la cual

se cobran intereses en los préstamos.

Asumir que los fines no cambian en el tiempo es una abstraccion irrealista que permite la
aplicacion del método empirico en economia. Es una manera de “controlar las variables”,

de manera que puedan ser estudiadas empiricamente.

Por ejemplo, la agencia de competencia para delimitar el mercado relevante, puede
considerar que hoy en dia los consumidores no consideran sustitutos de la television por
cable a la television por internet. Si, sobre la base de dicha aseveracion, la agencia de
competencia desea sancionar a una empresa que participa en dicho mercado por abuso de
posicion de dominio, y, segun la definicion de mercado relevante, este solo estd compuesto
por la television por cable, implicitamente estd asumiendo que la preferencia de los
consumidores se mantendra estable en el futuro. Como ahora resultara evidente, por mas
estudios empiricos que evidencien que hoy la preferencia de los consumidores se inclina
mas por la television por cable, ello no nos puede dar ninguna certeza de caracter cientifico

respecto de que en el instante posterior, dicha preferencia se mantendra estable.

Tan variables son las preferencias de los consumidores que el hecho que uno valore hoy en
dia “A” mas que “B” y “B” mas que “C”, no quiere decir que valore “A” mas que “C”. La
infalibilidad de la propiedad transitiva es so6lo instantanea. Alin antes de que la decision
pueda ser ejecutada pueden interferir otros motivos que afecten la transitividad de la
situacion anterior y establezcan una nueva” (Crespo, 1998), haciendo que “C” pueda ser

valorado mas que “A” en el minuto siguiente.

Si la regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio reconociera la subjetividad e
inestabilidad de las preferencias y costos, esto es, si reconociera que el hombre es un homo agens y
no un homo economicus, conceptos como mercado relevante y posicion de dominio no pasarian de

ser abstracciones irrealistas con ningln sustento cientifico. Ante la subjetividad e inestabilidad de



las preferencias de los consumidores, no se podria definir un mercado relevante que agregue las
preferencias de todos los agentes econdmicos o tampoco podria afirmarse que una empresa va a
mantener su predominancia en el mercado dado que mafiana mas tarde, otra empresa puede ofrecer

un producto mas novedoso, captando las valoraciones de los consumidores.

Asi, la teoria de la regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio, niega
caracteristicas inherentes de los hombres, los cuales permiten explicar mejor el dinamismo de
mercado, el surgimiento de empresas, el cierre de otras, la aparicion de nuevos productos, etc.

Todos estos hechos de la realidad son pasados por alto por la agencia de competencia.

C. Conocimiento perfecto vs conocimiento imperfecto

Uno de las asunciones mas controversiales de la teoria que sustenta la regulacion de las conductas
de abuso de posicion de dominio es la existencia de informacion perfecta. Esta asuncion de
eliminacion de la incertidumbre, empero, es esencial para modelar el mercado el estado del
equilibrio competitivo, donde todas las condiciones estan dadas o son conocibles. No obstante, esa
asuncion cierra toda posibilidad de un examen del camino mediante el cual el ajuste al equilibrio

puede ser alcanzado. Esto es, del proceso competitivo, como detallaremos mas adelante.

(Qué implica el conocimiento perfecto en los modelos de equilibrio? Segun Simon (2009), implica
que “the agent looks at his direct environment and understands all the different possibilities he has
in the present as in the future. He understands the consequences of each choice and is even able to
put probabilities on the different states of the world in order to draw a unique utility function in
which he classified all the different states of the world according to his preferences”. Esta situacion

claramente es irreal y distorsiona un correcto entendimiento del mercado.

Crespo (1998) sostiene que mediante la asuncidon de conocimiento perfecto, se trata de hacer
presentes hoy, todas las vicisitudes futuras, incluidos los costos de transaccion, expectativas y todas
aquellas complicaciones al modelo de equilibrio. Y es que si la finalidad es la prediccion y la
aplicacion del método empirico en economia, entonces la incertidumbre es un elemento que estorba
del modelo por lo que resulta conveniente retirarlo. De esa manera, todas las variables del

fenomeno se reducen a datos accesibles y controlables.



Evidentemente, esta asuncion no se trata de una inocente simplificacion del fenomeno econémico
sino de una abstraccion irreal. Para la ciencia econdmica que parte del estudio del homo agens, el

problema econémico trata de un sujeto real que actiia en un mundo de incertidumbre.

La no perfeccion del conocimiento tiene dos dimensiones: la ignorancia acerca de los sucesos

presentes y la incertidumbre sobre lo que ocurrira en el futuro.
+ La ignorancia genuina

Respecto de la ignorancia acerca de los sucesos presentes, debemos partir por el hecho de
que no existe mente alguna capaz de conocer todos los elementos que componen el
fenomeno econdmico actual. Ello implica que una empresa no puede conocer cuales son las
preferencias que en este momento son las mas deseadas por la mayoria de consumidores ni
en qué intensidad. Entonces, la empresa no sabe qué producir, y si lo supiera, no sabe a qué

precio producirlo y qué factores de produccion emplear.

Por el lado de los consumidores ocurre lo mismo. La demanda en el mercado tampoco esta
dada o es conocida. Ello no quiere decir que los consumidores no sepan lo que quieren sino
que continuamente estan percibiendo nuevos productos que puedan satisfacer de mejor

manera sus necesidades.

A partir de ahi, planteamos la interrogante, ;Como se puede formar el precio de equilibrio
si es que es imposible que las empresas pueda conocer cientificamente qué producir y la
cantidad de unidades que vacian el mercado como ocurre en competencia perfecta; y si es

que los consumidores constantemente estan moviendo su curva de demanda?

La asuncion de que la informacion es perfecta es la premisa basica para que los
economistas hayan podido estudiar los fendomenos econdmicos como si se tratara del
estudio de un objeto. No obstante, esta situacion nada nos dice de como se comportan los

agentes economicos.

Una solucion que se pretendid dar al problema de la ignorancia es lo que plantea la
“economia de la informacion”, desarrollada principalmente por el profesor George Stigler.
Desde esta perspectiva, si bien se rechaza el supuesto de conocimiento perfecto, no se
descarta que alcanzarlo resulte factible. Muy basicamente, la teoria desarrollada por el

profesor sostiene que existe un momento 6ptimo —determinado por el equilibrio entre



costos y beneficios marginales— que se ubica entre alguno de los casos polares de total
desinformacion y completa informacion. En ese momento Optimo existe un nivel de
ignorancia racional y los errores a que ello conduzca en las decisiones de consumo,
ocupacion o ahorro son, en este sentido, voluntarios. Es decir, el hombre se informa hasta el
punto en que seguirse informando resulta mas costoso (Stigler, 1961). Ese punto se logra
con una funcién de probabilidades que permite calcular hasta donde conviene seguir
invirtiendo en informarse porque “mdas alla” las probabilidades de obtener mayores

beneficios son bajas.

En nuestra opinion dicha salida tampoco lidia con el problema de la ignorancia en el

mercado como un fendmeno real.

Sobre el particular, Kirzner sostiene que la vision de la “economia de la informacidon” no
parece haber superado los confines del equilibrio pues no es que el conocimiento perfecto
no se alcanza por una cuestion de costos sino que su consecucion es imposible por mas
capital que se invierta porque el agente econémico en la concepcion no solo no conoce una
parte de los datos relevantes, sino que tampoco sabe donde buscar lo que no sabe
(Sarjanovic, 1989). Es decir, en el mercado real, los agentes econdmicos ignoran lo que

ignoran.

(134

En efecto, en el mundo real, el individuo actiia en un entorno de “ignorancia genuina”,

en el que no solo no sabe algunas cosas sino que tampoco sabe lo que no sabe.

Reconocer la ignorancia genuina en el mercado implica reconocer que en el mercado existe
informacioén que no puede ser conocida ex ante o mediante funciones probabilisticas. Este
reconocimiento genera consecuencias sumamente relevantes en los modelos de
competencia y monopolio, y en consecuencia, sobre la regulacion de las conductas de abuso

de posicion de dominio.

En efecto, la ignorancia genuina da lugar a lo que se conoce como errores empresariales
puros. Estos errores son aquellos cometidos por los empresarios y siempre estan presentes
en el mercado. Por ejemplo, cuando una empresa saca un producto al mercado, el cual no
logra satisfacer la demanda de los consumidores, y este no tiene el éxito que esperaba, se

habra cometido un error de este tipo. Incluso, cuando una empresa saca un producto y tiene



éxito, no obstante, una segunda empresa introduce una mejora teniendo aiin mayor éxito, la

empresa primigenia habra incurrido en un error empresarial puro.

Es precisamente la existencia de este tipo de error el que da lugar al beneficio empresarial
puro, lo cual es el incentivo por excelencia para que las empresas puedan innovar en el

mercado ofreciendo cada vez productos mejores para el consumidor.

Por el contrario, en los modelos de equilibrio nunca existen errores genuinos de tipo
empresarial de los que uno deba arrepentirse a posteriori. En consecuencia, tampoco existe
el beneficio empresarial. Notese que esto se condice perfectamente con el modelo de
mercado en competencia perfecta en donde el ingreso marginal es igual al costo marginal,
no habiendo lugar a los beneficios empresariales. ;Qué incentivo tendrian los agentes
econdmicos en un mercado donde no hay beneficio empresarial? Como se puede apreciar,
estos modelos de mercado nada nos explican respecto del funcionamiento real del mercado.
Peor atn, permiten prescripciones normativas contraproducentes pues castigan aquellos
incentivos que permiten la innovacion empresarial, fendmeno que es sumamente

beneficioso para el mercado.

Ahora bien, ademas del error genuino, existe otra razoéon por la cual la asuncion de la
informacién perfecta no explica el funcionamiento real mercado. Esta razon estd
relacionada con el hecho de que, como hemos sefalado en el capitulo anterior, los
fendmenos econdmicos tienen que interpretarse de manera subjetiva. Sobre el particular,
por mas que se cuente con toda la informacion en el mercado, ello no es suficiente para
seflalar que en el mercado se producirda un equilibrio competitivo, con cantidades
producidas y precios optimos, dado que no existe garantia de que los agentes interpretaran

esta informacion de manera correcta.

Ciertamente, aun si dos tomadores de decisiones ven la realidad presente de idéntica
manera, no hay razén para asumir que consideraran las perspectivas futuras de igual forma.
Por ejemplo, un incremento en el precio de un producto puede ser leido como un aumento
de la demanda por un empresario, mientras que otro puede interpretar dicho incremento
como el resultado de una distorsion del sistema de precios causada por la intervencion del
gobierno. Asi, ante el mismo fenomeno econémico, ambos agentes podrian emprender dos

cursos de accion totalmente opuestos. Las firmas que hayan formado expectativas



incorrectas sufriran pérdidas, mientras que aquellas que descubrieron las oportunidades

futuras obtendran beneficios (Sarjanovic, 1989).

De la misma manera, Cachanosky (2000) critica:

Pero, de todas maneras, aunque cada uno de nosotros tenga la misma informacion,
la tendemos a ver e interpretar de distintas maneras. Estas diferencias de opinion
acerca de los acontecimientos futuros se pueden ver diariamente en las decisiones
que toman cotidianamente y fundamentalmente dentro de las empresas. Si las
apreciaciones acerca del futuro fueran para todas las personas igual entonces una

computadora podria decidir qué inversiones son las mas convenientes.

Como se puede apreciar, la asuncion de informacion perfecta no explica el mundo real sino
que pasa por alto la incertidumbre, elementos que permiten que el mercado actiie como un
proceso de coordinacion entre los planes de empresarios y consumidores, mediante el cual
los primeros aprenden de sus errores constantemente para poder producir aquellos bienes

que mejor sirvan a los consumidores.

La incertidumbre sobre los sucesos futuros

Cuando el mercado se entiende como un proceso y ya no como un estado de cosas,
entonces a la ignorancia genuina se agrega una dimension mas: la incertidumbre sobre los

hechos futuros o la incertidumbre genuina.

Esta incertidumbre es una manifestacion del conocimiento imperfecto y, como hemos
apuntado, es inherente al mercado visto como un proceso no como un equilibrio estatico.
En efecto, conforme pasa cada minuto, debido a naturaleza del homo agens, este va creando
nueva informacion respecto de los fines y medios en el mercado (por ejemplo, respecto de
las preferencias de los agentes econdomicos y de los factores productivos a emplear para
satisfacer estas preferencias). Los intercambios en el mercado van generando nueva
informacion histérica. Ademas, la informacién que se creara mafiana, es imposible de
conocerla hoy. Incluso, si mafiana existiera la misma informacion que hoy, no hay garantia
de que mafana se interpretara de la misma manera que hoy. Siendo asi, la asuncién de que

en el mercado no existe incertidumbre sobre los hechos futuros no solo es un supuesto irreal



sino que ademas la misma es inerradicable. Ello principalmente por dos factores: el efecto

ingreso o riqueza y el efecto conocimiento. Sobre el particular, Sarjanovic (1989) sostiene:

- Efecto ingreso o riqueza: Cuando se realiza un intercambio, la riqueza se desplaza
de un participante del mercado a otro, modificando el dato de la dotacion inicial de
recursos. Este cambio genera que las preferencias demostradas por cada agente
vayan sufriendo modificaciones. Las distintas preferencias influirdn sobre el
proceso de mercado de acuerdo con los ingresos respectivos de cada participante,
que se veran modificados luego de cada intercambio. Asi, siempre existird una
situacion de incertidumbre sobre los hechos futuros en la medida que cada

intercambio hoy, genera variaciones en el futuro no conocibles.

- Efecto conocimiento: A medida que el proceso de mercado se desarrolla en el
tiempo, los agentes economicos se enfrentaran a nueva informacioén que, al ser
interpretada estos, inducird a impredecibles cambios en las expectativas. Este
cambio en las expectativas genera que los agentes econdmicos interpreten los
siguientes eventos con distinta perspectiva. De esa manera, en la medida que las
expectativas de los agentes se encuentran en constante variacion, nunca se podra
alcanzar el equilibrio de mercado porque siempre habra nuevas formas de

interpretar los fendmenos econémicos aunque estos sean repetitivos.

La asuncion de que en el mercado no existe incertidumbre no solo es un supuesto irreal sino
que la misma nos genera una distorsion de nuestra comprension de mercado. En efecto, la

incertidumbre en el mercado es un fenémeno que da lugar a las oportunidades de

ganancia.

Los agentes econdmicos en el mercado, tanto consumidores como empresarios pueden
descubrir oportunidades de ganancia en la medida que exista incertidumbre en el mercado.
Ciertamente, el entrar en transacciones permite a los agentes conocer cuales son los bienes
o servicios que los satisfacen o satisfacen incluso mejor. No se trata de que los
consumidores no sepan como satisfacerse sino que es natural que en el futuro se cree nueva
informacion que antes no se conocia que podia satisfacer mejor una necesidad. De hecho, si
es que todo se supiera en el mercado, no habria oportunidades de ganancia en el mercado y,
en consecuencia, no habria actividad econdémica pues no seria necesario que los

empresarios descubran las necesidades no descubiertas de los consumidores.



Como se puede apreciar, la economia real es una de ignorancia e incertidumbre genuina. Los
modelos de competencia perfecta y de monopolio no tratan sobre las implicancias de la existencia

de la ignorancia e incertidumbre, tales como el fenémeno de la funcién empresarial inherente a toda

accion humana (Sarjanovic, 1989) (este punto sera abordado mas adelante).

Reconocer en el modelo econdémico la ignorancia y la incertidumbre no tiene consecuencias
triviales. En efecto, ademas de la posibilidad de tratar como surgen las oportunidades de ganancia,
implica la posibilidad de reconocer el error en la accion humana. Ciertamente, si no podemos
conocer los hechos futuros o las consecuencias de los hechos presentes, el error termina siendo

inherente en la accion humana.

Si existe la posibilidad de error, el agente economico tiene dos maneras de medir los resultados de
su accion: 1) ex ante o esperado y 2) ex post o real. El resultado ex ante solo termina siendo un
indicador para llevar a cabo una decision. Decision que no se conoce si es buena o mala. En ese
sentido, el tinico parametro valido para conocer si la decision que se toma es buena es el resultado
ex post. Por logica, nadie estd en condiciones de conocer ex ante el resultado ex post. Bajo
condiciones de conocimiento perfecto los resultados ex ante serian iguales a los resultados ex post

(Cachanosky, 2000). Sin embargo, el mundo real no es de conocimiento perfecto.

Este reconocimiento genera implicancias importantes en la regulacion de las conductas de

abuso de posicion de dominio: Si el error es inherente a la accion humana, entonces ;Puede

tener la agencia de competencia sancionar ex post una conducta empresarial cuando los

resultados de la misma no eran conocibles por el agente (ni por nadie)?

En efecto, ;bajo qué justificacion legitima o cientifica la agencia de competencia podria juzgar una
conducta de una empresa dominante si esta no estd en posibilidad de saber cual sera el resultado de
dicha conducta? A partir de ahi, consideramos que no resulta legitimo que exista un ordenamiento
juridico, como la regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio, que sancione
determinadas actuaciones empresariales respecto de las cuales el administrado no pueda conocer
previamente si son ilicitas o no. Una regulacion como la que es objeto de cuestionamiento vulnera

principios juridicos tales como los de tipicidad o de predictibilidad.

Veamos un ejemplo. Para mejorar su posicion competitiva, el empresario se realiza las siguientes
preguntas jcual es su cuota de mercado? y ;,como puede mejorarla? Para resolverlas y tomar una

decision, el empresario recurre a la interpretacion subjetiva de variables como la marca, costos,



fortaleza financiera, y habilidad de management, entre otras. De esta manera, el empresario puede
ver en qué medida la empresa esta en condiciones de mantener, ganar o perder cuota de mercado.
Muchas veces las ventajas competitivas de la empresa pueden ser destruidas rapida o lentamente
por una mala direccion que ex ante no se podia saber. Directores altamente adversos al riesgo
terminan sucumbiendo implacablemente ante la competencia que arriesga en inversiones que
generan valor (Cachanosky, 2000). Por ello, la decisién y la consecuente acciéon que tome el
empresario para mejorar su posicion competitiva no puede ser sancionado como si existiese manera
objetiva de conocer ex ante los resultados de la misma. Mas aiin cuando la ganancia empresarial

consiste en pensar distinto al resto del mercado (Cachanosky, 2000).

En efecto, la incertidumbre en el mercado y el cambio constante requiere que los agentes disefien
estrategias las cuales pueden consistir en emplear mecanismos de diferenciacion de productos a
través de contratos de exclusividad u otorgamiento de condiciones diferenciadas, aspectos que son
vistos con renuencia por ir en contra del modelo de mercado en competencia perfecta. Incluso para
hacer frente a la incertidumbre de mercado se puede requerir coordinacion entre empresas, en lugar
de rivalidad independiente, e incluso alguna cooperacion en precios. Este tipo de practicas no
significan que la competencia no exista o que el proceso es deficiente o ineficiente como supondria
la politica de libre competencia. Significa simplemente que el proceso competitivo en realidad esta
en un estado necesario de desequilibrio debido a la incertidumbre en el mercado y se requieren de
mecanismos para hacer frente a dicha incertidumbre, y que, principalmente, no se puede penalizar

buscar este tipo de herramientas que son necesarias (Armentano, 2001).

Desde esta perspectiva, se evidencia que la labor de la agencia de competencia carece de

sustento puesto que sus prescripciones normativas se basan en herramientas teodricas irreales

a partir de un mercado de conocimiento perfecto. Si la agencia concibiera que el mundo existe

ignorancia e incertidumbre inerradicable, entenderia que la posibilidad de error siempre es latente y
que la mejor manera de lidiar con ello es mediante el mercado entendido como un proceso de
aprendizaje continuo —siendo el mejor aliciente el sistema de pérdidas y ganancias empresariales-,
en lugar de imponer sanciones a aquellos agentes que supuestamente asignaron de manera

ineficiente los recursos.

Si el mercado fuera de competencia perfecta o todos los agentes tuvieran informacion perfecta, el
problema de la asignacion eficiente de recursos —problema planteado por los modelos de

competencia perfecta y de monopolio- seria un problema matematico facil de resolver ex ante. Sin



embargo, este no es el problema economico que enfrenta la sociedad (Hayek, 1945). El caracter

peculiar del problema de un mercado real esta determinado precisamente por el hecho de que

el conocimiento de las circunstancias en las que debemos utilizar los recursos no se encuentra

nunca concentrado ni integrado de manera que sea conocido o conocible, sino que se trata de

un conocimiento que se encuentra disperso, incompleto v frecuentemente contradictorio en

poder de los diferentes individuos. De este modo, el problema econémico de la sociedad no es

simplemente un problema de asignacion de recursos "dados". Se trata mas bien de un problema
referido a como lograr el mejor uso del conocimiento sobre los recursos existentes, el cual no es

dado a nadie en su totalidad.

Como conclusion de este punto, debemos entender que no solo la informacion perfecta es un
supuesto irreal sino que dicha perspectiva pasa por alto aspectos como la ignorancia y la
incertidumbre genuina. Estos fendmenos permiten entender el error en el mercado y como surgen
las oportunidades de ganancia. Con estos elementos podemos tener un mejor entendimiento del
mercado y nos permite cuestionar si la labor de la agencia de competencia, sancionado

determinadas conductas empresariales sobre la base de modelos irreales es legitima.

D. Concepto de competencia: Mundo estatico vs mundo dinadmico

El mercado es aquel espacio en donde una infinidad de planes individuales de accion confluyen. De
un lado, los productores con sus planes de oferta de productos y, de otro lado, los consumidores con

sus planes de consumo. Una transaccion implica la coordinacion entre los planes de los individuos.

En los modelos de equilibrio de competencia perfecta y monopolio, todas las transacciones entre
productores y consumidores ya se realizaron llegando a un precio de equilibro en donde se
maximiza el bienestar social para el caso de competencia perfecta y el beneficio de la empresa para
el caso del modelo de monopolio. Al representar una situacion en donde todas las transacciones ya
se realizaron, los modelos en cuestion no admiten la existencia del tiempo dado que el mercado se
encuentra en equilibrio. En efecto, estos modelos implican una sociedad momentanea, un universo
de accidon que efectivamente existe solamente por un momento en un sistema sin tiempo (Crespo,

1998).

No hay necesidad de demostrar porqué asumir un modelo mercado atemporal o estatico es irreal.
Mas bien, corresponde demostrar cual es la importancia precisamente de aquel factor que es

suprimido por estos modelos: el aspecto dinamico del mercado y cuales son las consecuencias que



se generan por juzgar un mercado dinamico —como planteamos debe entenderse el mercado real-

con un modelo estatico de equilibrio.

+ La diferencia entre un mercado dindmico y un mercado estatico

Como hemos indicado, en el mercado en competencia perfecta, los planes individuales de
demandantes y ofertantes se encuentran coordinados perfectamente. Ello implica que la
teoria de la eficiencia de Pareto esta relacionada con un ideal de eficiencia en la asignacion

de recursos en punto en el tiempo y, a partir de ahi, su caracter estatico.

Por esta razon, se sostiene que “la esencia de la teoria econdmica es reconocer la realidad
de la escasez [de los bienes y servicios] y luego encontrar la manera de organizar a la
sociedad de tal manera que se logre el uso mas eficiente de sus recursos” (Samuelson y
Nordhaus, 2010). Esto es, el problema econdomico consiste en como llegar a una plena
coordinacion de los planes individuales dado los recursos dados. Para ello, dado que todas
las variables en el mercado estdn dadas, los economistas Unicamente emplean técnicas

matematicas. En ese sentido, Gémez (2004) sostiene:

(...) la economia es una ciencia social y empirica que se ocupa de estudiar como se
administran los recursos escasos susceptibles de usos alternativos para la
satisfaccion de unas necesidades humanas que son ilimitadas, utiliza para ello unos
instrumentos de analisis con la intencion de explicar y predecir los fendmenos

observados que acontecen en la actividad econémica.

Para poder hacer los correspondientes en el modelo estatico, la variable que mas se emplea
es el precio en un momento dado. De hecho, en el modelo de competencia perfecta, si el
precio en equilibrio (Pe) se aleja del costo marginal e ingreso marginal, entonces se habra
producido una mala asignacion de recursos y por ello constituye uno de los indicadores mas

importantes.

Vale la pena resaltar que este enfoque estatico para analizar el mercado es el resultado, una
vez mas, de aplicar el método empirico de las ciencias naturales en la economia. En efecto,

el criterio de eficiencia estatica estd muy influido por el concepto de “eficiencia técnica”



procedente del campo de la fisica mecanica. En esa linea de pensamiento, Huerta de Soto
(2010) sostiene que “(...) se ha argumentado que mientras la eficiencia técnica o la
tecnologica consistiria en minimizar la utilizacion de inputs en términos fisicos (...) para
lograr un determinado resultado, la eficiencia econdmica [estatica] consistiria en lo mismo,
es decir, en la minimizacion de la utilizacion de inputs pero no en términos fisicos sino en
términos de costos”. A partir de ahi, reforzamos nuestro argumento de que este error
metodologico ha decantado en minar la adecuada comprension de los fenomenos de

mercado.

Ahora bien, debido a que esta teoria es la que sustenta la regulacion de las conductas de
abuso de posicion de dominio, el problema econémico que tratan de resolver las agencias
de competencia también es uno de asignacion de recursos teniendo como la variable mas

importante a los precios.

En efecto, mediante sus decisiones, las agencias de competencia tratan de que en el
mercado se produzcan conductas eficientes y que asignen adecuadamente los recursos
dados evitando la PES. Para tal efecto, las autoridades emplean los precios de mercado en
determinado punto en el tiempo para estudiar la manera mas adecuada de asignar los
recursos en el mercado. Por ejemplo, para analizar una estructura de mercado, V.g.
mediante el nivel de concentracion, o para medir el grado de sustituibilidad entre productos,
la agencia de competencia emplea los niveles de precios o costos desde el punto de vista del

consumidor u ofertante en un momento determinado (esto es precios dados).

A diferencia de los modelos de equilibrio, en el mercado real los medios y fines de los
individuos no estan dados sino que, como hemos apuntalado antes, deben descubrirse en un
continuo proceso de ensayo y error denominado mercado. Por ello, la coordinacion de los
distintos planes individuales de los agentes no es y no puede ser automatica o instantanea,
sino que debe forjarse a través de un proceso de aprendizaje, de adquisicion de
conocimiento y de sucesivos ajustes. Aun asi, también puede que la plena coordinacion en
el mercado nunca se logre. Esta es la razon, por ejemplo, por la cual los empresarios estan
incesantemente sacando nuevos productos e innovando en el mercado o por la cual algunos

estan desperdiciando los recursos escasos.

En ese orden de ideas, uno de los problemas del modelo de mercado en competencia

perfecta es que solo explica el calculo final que resultaria de la decision del homo



economicus, en el equilibrio donde se produce una asignacion eficiente de recursos desde
un punto de vista estatico, pero no explica el proceso de decision respecto de qué accion
debe realizarse a efectos de coordinar los distintos planes (Bentata, 2009). Ello implica que
el mercado en competencia perfecta omite explicar o tratar este proceso dinamico de
aprendizaje y ajuste. Es decir, omite el estudio de como se llega o intenta llegar a dicha

coordinacion.

Asi, en virtud de lo anterior, consideramos que no resulta adecuado emplear como

criterio normativo un modelo de mercado basado en un ideal de eficiencia estatica y

en precios para juzgar un mercado que presenta caracteristicas dinamicas porque

precisamente se deja de lado el proceso que permite llegar a una verdadera

coordinacion en el mercado. Metodolégicamente, lo correcto, si es que se va a medir el

desempeiio de un mercado dinamico, es emplear un criterio de eficiencia dinamica

como el que plantearemos en este punto.

Teniendo en cuenta lo sefialado en este punto, cabe cuestionar la labor que realiza la
agencia de competencia al juzgar las presuntas conductas de abuso de posicion de dominio
teniendo como paradigma un criterio de caracter estatico. Al respecto, somos de la opinion
que la autoridad enjuicia indebidamente un fenomeno dindmico, como es la acciéon humana
empresarial pues es como si se pretendiera juzgar una pelicula con una tnica foto de la

misma.

Por ejemplo, si una empresa dominante decide no ofrecer determinado bien a una empresa
competidora, ;es adecuado juzgar dicha accion como ineficiente o como una mala
asignacion de recursos y, en consecuencia, como una conducta de abuso de posicion de
dominio? Creemos que no. Es probable que desde un punto de vista estatico el que un
agente competidor no acceda a determinado bien puede ser visto como algo negativo. Sin
embargo, lo cierto es que si esa conducta es ineficiente econdomicamente o no, es algo que
solo se puede saber con el transcurso del tiempo, a través de la preferencia de los
consumidores. Ciertamente, el caracter eficiente o ineficiente de dicha actuacion
empresarial (una negativa de trato) se ira descubriendo y generando aprendizaje gracias al
proceso dinamico competitivo. Lo mismo sucede con una venta atada o una discriminacion,
no se pueden medir desde un enfoque estatico. Estas conductas en realidad son acciones

especulativas de los empresarios que, desde su percepcidon subjetiva de su entorno



institucional econémico, buscan darle el mejor uso a los factores productivos en el tiempo,
lo cual unicamente se alcanzara en la medida que logren atender cada vez mejor a los
consumidores en un proceso dindmico competitivo. El empresario, mediante el proceso de
mercado, tiene que descubrir cuales son las demandas mas urgentes de los consumidores y

para ello no debe estar atado de manos para configurar sus arreglos contractuales.

Siendo asi, consideramos que para enjuiciar a una empresa 0 a un sistema econéomico, se
debe emplear un criterio de eficiencia dinamico. Ello a efectos de tener una mejor
comprension del mercado, una vision mas completa que una simple foto y que no se basa

en los precios tnicamente para medir la eficiencia o grado de coordinacion.

Podemos definir a la eficiencia dindmica como “la capacidad para impulsar por un lado, la
creatividad empresarial y, por el otro lado, la coordinacion de los distintos planes
individuales [tanto de productores como consumidores] en un mercado dindmico donde
nada se encuentra en un perfecto estado de equilibrio o de ajuste” (Huerta de Soto, 2010).
Dicho proceso de coordinacion va mas alla de la medicion y comparacion de los precios en
términos estaticos sino que mide como los agentes van satisfaciendo sus distintas

necesidades en un proceso dinamico.

La diferencia es clara. Mientras que la eficiencia estatica solo se centra en la asignacion
ideal de recursos y precios dados, la eficiencia dindmica se centra en la coordinacioén de un
mercado donde la informacion sobre los fines y medios de los agentes econdmicos no es

conocida si no que tienen que descubrirse en un continuo proceso de ensayo y error.

Asi, dado que el mercado real se encuentra en un estado continuo de desajuste de los
distintos planes individuales, consideramos que la agencia de competencia deberia dejar de
lado la teoria de la eficiencia de Pareto y adoptar mas bien un enfoque dinamico de
eficiencia para medir el desempefio del mercado. Mas adelante, detallaremos cémo en la

practica se podra implementar este enfoque dinamico.
Consecuencias de juzgar un mercado dindmico con un modelo de mercado estatico

La aplicacion de la regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio, la cual

implica tener como criterio normativo uno de caracter estatico, puede conducir a que se



dicten medidas que mas bien atenten contra la coordinacion de los distintos planes. Esto es,

contra la eficiencia dinamica.

En efecto, nuestra posicion es que la teoria de la regulacion de las conductas de abuso de
posicion de dominio distorsiona ese proceso de ajuste dinamico, es decir, la eficiencia
dinamica, no permitiendo que el mercado pueda coordinarse o tender a la coordinacion de

manera adecuada. Veamos por qué.

Hemos afirmado que el problema econémico consiste en como, a pesar de la incertidumbre
inerradicable y posibilidad de error, los individuos logran coordinar sus distintos planes
individuales en un proceso dindmico de competencia. La coordinacion es lograda a través
de un proceso de descubrimiento de oportunidades de ganancia, las cuales se obtienen en la
medida que los empresarios puedan descubrir cudles son las demandas de los consumidores
que deben satisfacer. Es un proceso de aprendizaje (o ensayo y error) de como combinar
factores productivos y descubrir a qué precios ofrecerlos. La tnica manera de demostrar
cientificamente que el empresario ha tenido éxito asignando adecuadamente estos recursos
es ex post, en la medida que los consumidores hayan visto satisfechos o coordinados sus

planes.

A diferencia, cuando la agencia de competencia enfrenta un caso parte de la asuncion de
que esta en capacidad de poder asignar los recursos de manera ex ante de manera mas
eficiente que la empresa y, ademas, fuera de un proceso competitivo, gracias a una simple
operacion racional de caracter estatico. Sin embargo, no toma en cuenta que el mercado es
un proceso dindmico de ensayo y error de descubrimiento de cdmo coordinar los distintos
planes individuales y que no existe mente humana capaz de descubrir ex ante y de manera

cientifica como satisfacer las distintas demandas de los consumidores.

Siendo asi, la intervencion estatica de la agencia de competencia ante una conducta

dindmica empresarial puede tener dos implicancias importantes:

En primer lugar, al impedir a una empresa dominante que emplee sus factores productivos
seglin sus expectativas subjetivas de mercado, puede implicar que no se haya llevado a cabo
una conducta que en realidad haya permitido la coordinacion de los distintos planes de los
agentes economicos. Es decir, puede que al final la conducta si haya permitido una

adecuada asignacion de recursos. No obstante, dicha coordinacidon nunca se logré debido a



que segun el calculo de la agencia de competencia ello no era posible. En este punto
debemos resaltar algo que parece evidente: la agencia de competencia estd compuesta por
seres humanos que también estdn expuestos al error. Es mas, dado que no son los que
forman parte del proceso de aprendizaje de ensayo y error denominado mercado, son mas

proclives al error en la asignacion de recursos.

En segundo lugar, es posible que la agencia de competencia como parte de su facultad
sancionadora imponga una serie de multas en virtud de determinadas practicas
empresariales tipificadas como abuso y que ello desincentive a los agentes econémicos a
combinar factores productivos a fin de satisfacer a los consumidores. Por ejemplo, si la
autoridad sanciona a una empresa por haber disefiado un esquema comercial que para la
agencia a priori constituia una mala asignacion de recursos, lo que produce es un
desincentivo sobre la busqueda constante de innovacion empresarial respecto de otras

empresas. Este desincentivo evidentemente redunda en un perjuicio para los consumidores.

El famoso caso antitrust norteamericano de Microsoft es una muestra de lo aseverado (US
vs. Microsoft). En Estados Unidos la agencia de competencia conmino a Microsoft a fin de
que no ate su sistema operativo a su navegador Internet Explorer. Ello pues, con dicha
conducta el mercado de navegadores se alejaba de un mercado de competencia perfecta —o
efectiva- por lo que se consideraba ineficiente. Como resultado de esta accion, Microsoft se
vio forzada a ofrecer en su plataforma otros navegadores. Sin duda, ello generd el
crecimiento de otros navegadores. Empero, el criterio estatico aplicado en este caso no
permiti6 que la competencia entre sistemas operativos se desarrollara por otros ambitos.
Por ejemplo, si la agencia de competencia hubiera tenido un enfoque dinamico del proceso
competitivo y hubiera reconocido que Microsoft se encontraba en un proceso dindmico de
mercado, quizd hoy, sus competidores se hubieren visto obligados a descubrir
oportunidades de ganancia al tener que desarrollar sus propios sistemas operativos
independientes que permitan ofrecer a los consumidores sus navegadores en lugar de que
todos tengan que colgarse del sistema operativo Windows. Asi, si Microsoft hubiera
asignado de manera ineficiente sus recursos, habrian sido los propios consumidores quienes
con sus decisiones de consumo hubieran premiado o castigado una buena o mala decision

por parte de la empresa.



Como se puede apreciar, decisiones como esta minan el propio proceso competitivo de
descubrimiento de cémo coordinar los distintos planes en el mercado. Y es que, como
sefiala Buchanan (1979), tener como benchmark normativo un modelo en equilibrio es tener
como paradigma un modelo de competencia donde no existe competencia y, por la misma

razon, no existe actividad econémica como tal.

Ello nos lleva a una pregunta final, ;quién estd mejor en posicion para decidir cuando se
asignan de manera ineficiente los recursos en el mercado? ;La agencia de competencia con
su modelo estatico de mercado o los consumidores a través de sus propias decisiones de
consumo? ;/Quiénes pueden tener un mejor acervo de informacion sobre los distintos planes
individuales, la agencia de competencia o los millones de consumidores que dia a dia
realizan transacciones en el mercado? Evidentemente, quienes estin en mejor posicion,
desde un punto de vista cientifico son los consumidores y los empresarios. Con respecto a
los empresarios, sefialabamos que ellos al formar parte del proceso dinamico de ensayo y
error, estan en mejor aptitud para descubrir las preferencias de los consumidores. Con
respecto a los consumidores, son ellos quienes conocen su propia escala de valorativa
individual y con sus decisiones de compra demostraran si los recursos en el mercado fueron

bien asignados o no. A diferencia, la agencia de competencia no goza de estas virtudes.

En conclusion, considerando que los modelos de equilibro son enfoques estaticos y siendo que los
fendmenos econdémicos son mas bien dinamicos, la teoria de la regulacion de las conductas de
abuso de posicion de dominio no resulta adecuada para comprender aquellas conductas
empresariales perseguidas. Mas bien, como hemos demostrado, utilizar el enfoque estatico de
competencia, donde paraddjicamente la competencia ya termind, puede ser contraproducente para

que los agentes econdémicos puedan coordinar adecuadamente sus planes.

E. Los precios dados vs los precios esperados

Otro aspecto sumamente neuralgico para una adecuada comprension del proceso de mercado y que
no es considerado de manera adecuada por la teoria de la eficiencia de Pareto es lo referido a la

funcion de los precios de mercado.

En los modelos de equilibrio, los precios se encuentran dados. Asimismo, en competencia perfecta,
los agentes son meros tomadores de un precio. Esto es, nadie tiene la capacidad de influir en el

precio. Asi, para la teoria de la eficiencia de Pareto, lo relevante son los precios dados y, en



particular, el precio de equilibrio. De hecho, el criterio preponderante para analizar si un mercado se
desempefia de manera ineficiente es el precio. En efecto, el monopolio es rechazado seglin esta
regulacién pues es en este esquema los agentes econdmicos pagan un precio muy caro por unos

productos, ‘sacrificando’ el consumo de otros productos que serian mas valorados por ellos (PES).

A partir de estos enfoques, la regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio también
parte del estudio de “precios dados” de mercado. Por ejemplo, para analizar si dos productos son
sustitutos se emplean los niveles de precios historicos. Si un precio es relativamente mucho mas
caro que otro, entonces simplemente se excluye del mercado relevante pues se asume que un
consumidor no lo considera como un sustituto adecuado. Asimismo, se toma en consideracion el
precio como un dato para analizar si es que una empresa dominante discrimind a un distribuidor al
otorgarle un precio mas alto que a su empresa vinculada. También, una disminucidn en los precios
puede ser vista como un efecto pro competitivo en el analisis de una presunta conducta de abuso de
posicion de dominio. Asi, en todo momento, la agencia de competencia se basa en informacion

sobre los precios historicos o precios dados.

Esta perspectiva estatica pierde de vista un aspecto sumamente clave: el sistema de formacion de
los precios. En efecto, la teoria de la eficiencia de Pareto y, en particular, la regulacion de las
conductas de abuso de posicion de dominio no consideran que para que existan los precios en el
mercado, ha existido un proceso en el mercado a través del cual se han formado estos precios y que

permiten la coordinacion de planes en el mercado.

Ciertamente, para la politica de libre competencia, los Gnicos precios relevantes son aquellos que
resultan del cruce de curvas de oferta y de demanda agregadas en determinado punto en el tiempo.
No obstante, estos, incluso si existiesen, no son los precios relevantes que deben importar en el

analisis de mercado. En el mercado real, los precios que importan, para la coordinacion de los

planes individuales de los agentes en el mercado, son aquellos precios futuros. Veamos.

Los empresarios cuando deciden producir una cierta cantidad de determinados bienes, lo hacen en
funcion de un “precio esperado” de mercado. Si el empresario tiene fe en un cierto precio esperado
vera cuanto cuesta producirlo, contratara factores productivos, incurrira en costos y se lanzara a
producir una cierta cantidad de bienes que “espera” poder vender para obtener la rentabilidad
“esperada”. Una vez que la produccion finalizo los costos estan hundidos, son historia. Ahora, la
mercaderia esta en las estanterias esperando que los consumidores compren y formen precios reales.

Mientras nadie compre el precio sigue siendo “esperado”. Si los consumidores compran el bien al



“precio esperado”, se transforma en precio real y las expectativas empresariales se confirman

(Ravier, 2011).

Si, en cambio, el tiempo transcurre y no se vende, la confianza en el precio esperado empieza a caer
y se incurren en problemas de liquidez. Si el bien es perecedero las pérdidas en las que se puede
incurrir son mayores. Si el precio esperado no se confirma, el empresario puede renovar sus
esperanzas y esperar un tiempo mas o si pierde la confianza la inica manera que tiene de achicar

pérdidas es bajando el precio.
De lo anterior, podemos concluir lo siguiente:

1. Los costos no influyen de ninguna manera en la determinacion de los precios. Es la utilidad
marginal de los consumidores la que determina los precios: es decir la cantidad disponible y
la predisposicion a pagar de los consumidores segun la utilidad marginal que los bienes les

generen.

2. La cantidad ofrecida de bienes no depende del costo marginal de la empresa sino de la

rentabilidad esperada por parte de los productores.

Es decir, en el mercado real, la cantidad de bienes y los precios ofrecidos por las empresas
dependen en ultima instancia de las expectativas que tenga aquél respecto de la utilidad o
preferencia de los consumidores. En donde exista congruencia entre el precio esperado y el

precio real pagado por el consumidor (a decir, una coordinacion entre dos planes), habra una

oportunidad de ganancia descubierta por el empresario. Asi, los precios de mercado no se

encuentran dados sino que dependen de las oportunidades de ganancia por descubrir del

empresario en el mercado.

Esto es, los precios son el resultado de un proceso y no estan dados.

Veamos a continuacion un mercado en competencia, particularmente distinto al de los modelos de

competencia perfecta y de monopolio, a efectos de entender como se forman los precios.

Imaginemos dos grupos, uno de vendedores potenciales y otros de compradores potenciales de un

bien, con sus valoraciones subjetivas respecto del mismo, en un momento de tiempo dado:



Compradores potenciales y sus valoraciones Vendedores potenciales y sus valoraciones

Aa 300 » Bal00
Ab 280 ¥ Bb110
Ac 260 » Bc 150
Ad 240 ¥ Bd170
Ae220 = —  ___——» Be200
Af210 7 Bf215
Ag 200 Bg 250
Ah 180 Bh 260
Aj 170

Ak 150

Para determinar como se producird una relaciéon de intercambio, analicemos primero quiénes no
podran realizar una relacion de intercambio. Recordemos en primer lugar que, como hemos
estudiado, para que se produzca una relacion de intercambio, la valoracion del comprador tiene que
ser superior que la valoracion del vendedor respecto del bien. Asi, Aa podria hacer un intercambio
con Ba, Ab con 110, etc., hasta que Ae pueda hacer un intercambio con Bf y Af pueda hacer lo
propio con Be. En este caso, los compradores excluidos seran Ag, Ah, Aj y Ak; mientras que los
vendedores excluidos serian Bg y Bh. De esta manera, la competencia entre los compradores y
vendedores generaria que el solo Ae y Bf lleguen a una transaccion y la competencia entre

vendedores generaria que solo Af'y Be lleguen a una transaccion.

(Cual seria el precio del bien en este mercado? El precio se ubicaria entre el ultimo comprador no
excluido que menos valora la compra y el ultimo vendedor no excluido que mas valora la venta.

Asi, el precio del bien se ubicaria entre [210-215].

Como se puede observar, la formacion del precio no dependié en lo absoluto del nimero de agentes
en el mercado, como propone el paradigma ECD. El precio dependié en ultima instancia,
exclusivamente de las valoraciones subjetivas de los agentes en el mercado respecto de los precios

esperados.

Abhora bien, ;como se nutren de conocimiento los empresarios respecto de estos precios esperados?
0, (como calculan los empresarios este precio esperado? Es en este punto donde entra a tallar el

sistema de precios.



En efecto, el sistema de precios o los precios de mercado sirven para que el empresario pueda
calcular un precio esperado. Ello porque los precios de mercado representan las valoraciones
subjetivas de los distintos agentes en el mercado respecto de los bienes. Esto es, un precio que fue
pagado es ejemplo de de una necesidad satisfecha o de una coordinacion en el mercado por lo que
sirve como una fuente de informacidon para que el empresario sepa como calcular sus precios
esperados. En este contexto, Hayek (1945) sostiene: “(...) los precios pueden actuar como
elementos de coordinacion de las acciones individuales llevadas a cabo por diferentes sujetos, en el
mismo sentido en que las valoraciones subjetivas ayudan a los individuos a coordinar las partes de

su plan”.

A efectos de entender como el sistema de precios o los precios de mercado ayudan a los
empresarios a calcular sus precios esperados, Hayek (1945) nos narra un ejemplo bastante

ilustrativo:

Supongamos que en alguna parte del mundo ha surgido una nueva oportunidad de
utilizacion de alguna materia prima como, por ejemplo, el estafio; o que una de las
fuentes de abastecimiento de estafio ha sido eliminada. Para nuestro propdsito no
importa —y es significativo que asi sea— cual de estas dos causas ha hecho del
estafio un recurso mas escaso; todo lo que los usuarios de estafio necesitan saber es
que parte del material que solian consumir se emplea ahora de forma mas rentable
en otro sitio y que, por consiguiente, deben economizar estafio. Para la mayoria no
es ni siquiera necesario saber donde ha surgido la necesidad mas urgente, o a favor
de qué otras necesidades tienen que gestionar la oferta, puesto que si so6lo algunos
de ellos conocen directamente la nueva demanda y orientan los recursos hacia ella,
y si la gente que conoce el vacio asi creado lo llena a su vez con otros recursos, el
efecto se extendera rapidamente por todo el sistema econémico e influira no sélo a
los usuarios de estafio, sino también a los consumidores de sus sustitutos y a los de
los sustitutos de éstos, a la oferta de todas las cosas hechas con estafio y sus
sustitutos, etc.; y todo ello sin que la inmensa mayoria de todos aquellos que
participan de forma decisiva en la realizacién de esas sustituciones sepan nada
acerca de la causa original de estos cambios. El conjunto actua como un mercado,
no porque uno de los miembros supervise todo el campo, sino porque sus limitados

campos individuales de vision se superponen suficientemente y de forma que, a



través de muchos intermediarios, la informacion relevante es transmitida a todos. El
mero hecho de que haya un solo precio para cualquier mercancia —o, mas bien, el
que los precios locales estén conectados de determinada forma por el coste del
transporte, etc. — lleva a la solucion a la que (es conceptualmente posible) podria
haber llegado una inica mente que poseyera toda la informaciéon que se encuentra,

de hecho, dispersa entre todas las personas implicadas en el proceso.

Es decir, el sistema de precios es una herramienta de transmision de informacion en el

mercado sobre las necesidades mas urgentes v permiten al empresario tomar decisiones de

precios e inversion. En ese sentido, el sistema de precios sirve de dos maneras (Boetkke, 1997):

o Ex ante, los precios transmiten conocimiento acerca de las escaseces relativas de los bienes a
los varios participantes del mercado de manera que ellos puedan ajustar su consecuente
comportamiento. Si el precio del bien sube, transmite sus escases y la informacion relativa a

que deben economizar su uso.

0 Ex post, cumplen la funcion de revelar los beneficios o pérdidas de las acciones econdmicas
llevadas a cabo. Los aciertos empresariales son premiados con beneficios, y los desaciertos son
penalizados con pérdidas. En ese sentido, ayuda a los participantes a evaluar sus decisiones de
mercado y/o corregir las hechas. Las discrepancias entre los precios actuales y los precios del
futuro proveen el incentivo a los empresarios para descubrir las “hasta ahora” desconocidas

oportunidades de ganancia.

Es en ese orden de ideas que afirmamos que el sistema de precios sirve como un sistema de
transmision de informacion para que el empresario pueda realizar el calculo econémico respecto de
los precios esperados. Es importante sefialar que si bien los precios de mercado cumplen dicha
funcion, aquellos no brindan un conocimiento de tipo cientifico al empresario a efectos de que este
pueda calcular un precio de mercado (Hayek, 1945) sino que el sistema de precios sirve como una
de las referencias mas importantes para su calculo. Ello porque el conocimiento relevante sobre los

precios de mercado (que esta referido a las utilidades marginales de los consumidores), se encuentra



disperso entre varios individuos y es a su vez cambiante de manera constante, siendo el sistema de

precios el mecanismo maés eficiente que canaliza toda esta informacion.

El sistema de precios presenta dos caracteristicas claves que hacen que sea una herramienta de
informaciéon muy 1til para el empresario. En primer lugar, el sistema de precios es de caracter
dinamico en tanto que responde a las variaciones de las preferencias subjetivas de las personas (en
particular, de los consumidores). Por ello, el empresario siempre se encuentra en un proceso
continuo de ensayo y error de adquisicion de conocimiento del sistema de precios. Mas aun pues
esta informacion no es perfecta. Si lo fuera, nada mas seria necesario para formar una expectativa

de precios futuros aunque ello no es asi.

En segundo lugar, la informacion que recoge el sistema de precios es informacion que se encuentra
dispersa en el mercado (son las valoraciones de distintos individuos en diferentes mercados).
Debido a ello, el conocimiento que puede adquirir el empresario de este sistema recoge las distintas

valoraciones subjetivas de los bienes y servicios de los consumidores.

Son estas caracteristicas del sistema de precios que permiten al empresario adquirir un mejor

conocimiento sobre qué producir, a qué precios y a cuanto, para cada circunstancia particular

de tiempo y lugar. Esto es, para cada mercado en determinado momento.

Es importante notar que el sistema de precios no solo transmite informacion sobre las distintas
valoraciones de los consumidores. También proporciona al empresario informacion vital sobre los
factores de produccion, siendo una de las principales funciones del mercado, no unicamente
determinar el precio, sino también calcular el coste de los pasos previos que llevan a la etapa de la

transaccion final (Mises, 2007%).

En efecto, el sistema de precios le permite al empresario decidir qué factores productivos emplear
para la produccion de determinados bienes y en qué medida. En tanto que descubra necesidades mas
urgentes y una mayor rentabilidad, ello le permitira asignar una mayor cantidad de factores

productivos a dicho mercado. Sobre el particular, Rothbard (2015, p.2) sostiene:

One of the great, if often unsung, merits of the free enterprise economy is that it
alone can insure a smooth, rational distribution and allocation of productive

resources.



Through the free price systems, consumers signal laborers, capitalists, and
businessmen on which occupations are most urgently needed, and the intricate,
automatic workings of the price system convey these messages to everyone,

thereby creating an efficient, smoothly working economy.

Incluso, yendo un poco mas atras en la estructura financiera del mercado, podemos afirmar que el
sistema de precios permite a los capitalistas descubrir aquellos mercados subvaluados que dan como
resultado que la tasa de retorno sea mucho mayor al costo promedio del capital invertido
(Cachanosky, 2000). En efecto, los precios altos que arroje un sistema de precios permitiran a los
inversionistas descubrir oportunidades de ganancia y, en consecuencia, mover capital de los
mercados donde las ganancias no son muy altas a mercados con un mayor diferencial entre la tasa

de retorno esperada y el costo del capital invertido.

Como se puede ver, el sistema de precios provee alguna guia en la correccion y evitacion de errores
en las decisiones empresariales. Este proceso dindmico de deteccion y correccion de errores
llamado sistema de precios estd ausente en los modelos formales de la economia que tienen como

premisa el equilibrio estatico (Boettke, 1997).

En efecto, que los agentes econdmicos sean meros tomadores de precio no nos dice nada del
mercado real. En el mercado real, los precios se forman en funcidon de las expectativas que tengan
los empresarios respecto de las utilidades marginales de los consumidores. No es que exista de la
nada un precio de equilibrio el cual pueda seguirse a ciegas. A partir de ahi, consideramos que se
debe descartar el modelo de mercado en competencia perfecta como paradigma normativo en tanto
que apuntar hacia ¢él hace pasar por alto el hecho de que existe un proceso de formacion de precios
que coadyuva a la coordinacion de los distintos planes entre capitalistas, empresarios y
consumidores. Si existiera un precio en equilibrio, la coordinacion de los planes seria automatica,
pero como no existe, este proceso de coordinacidon necesita ajustarse y eso se puede hacer mediante
el sistema de precios, en un proceso continuo de aprendizaje, aspecto que es ignorado por los

modelos de equilibrio.

Si descartamos a los modelos de equilibrio como paradigma normativo, la regulacion de las
conductas de abuso de posicion se queda sin sustento tedrico pues esta politica también deja de lado

el importante proceso que permite la coordinacion de los distintos planes de los individuos.



Ciertamente, la regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio inicamente se basa en

precios historicos cuando estos no son los relevantes para el mercado sino los precios esperados.

De esta manera, algunos usos de los precios historicos por parte de la agencia de competencia deben
ser reconsiderados. Por ejemplo, cuando se analizan los precios para medir la sustituibilidad de
productos. Si el precio de un bien se incrementa y su consumo no disminuye, no quiere decir que el
bien no tenga sustitutos. Lo Unico que puede afirmarse objetiva y cientificamente es que en
determinada circunstancia de tiempo y lugar, determinados bienes producidos por empresarios
generan una gran utilidad marginal para los consumidores que, a pesar del incremento, siguen los
siguen beneficiando (el precio refleja una alta valoracion de los consumidores no una mala
asignacion de recursos). Ello no puede verse como una caracteristica negativa que facilita a una
empresa el ejercer posicion de dominio sino como una herramienta de adquisicion de informacion
para que otras empresas descubran oportunidades de ganancia, e ingresen a dicho mercado, debido a
la existencia de una gran utilidad marginal del consumidor. Notese que cuando el enfoque teérico
varia, las prescripciones normativas también varian. En efecto, una cuestion es sefialar que la poca
sustituibilidad de un producto genera que exista un mercado poco competitivo con una empresa
dominante y, por lo tanto, este debe regularse o restringirse como lo hace el Decreto Legislativo
1034; y otra es sefalar que la poca sustituibilidad sirve como una sefial para que otras empresas
ingresen al mercado y, por lo tanto, debe facilitarse que esta informacion sobre las valoraciones de

los consumidores se difunda en el mercado.

Sucede una cuestion similar cuando la agencia de competencia analiza un supuesto de una empresa
dominante que incrementa un precio de un factor de produccidon para un competidor (una
discriminacion). Recordemos que el costo de los factores de produccion depende de los precios de
los bienes finales. Si una empresa dominante incrementa el precio de un factor de produccion a un
competidor, y si este decide comprarlo a ese precio es porque tiene la expectativa racional de que
los potenciales consumidores podran seguir comprando el bien final y, en consecuencia, no se
puede hablar de una discriminaciéon o una mala asignacioén de recursos. Si no decide comprarlo, es
porque la empresa dominante tiene la expectativa racional de que los consumidores valoraran poco
el precio final del bien de manera que se justifique no haber empleado el factor productivo para
otros usos (darselo al consumidor). En cualquier caso, los precios finales del bien determinaran si es
que el precio asignado al factor productivo por parte de la empresa dominante fue el correcto o no.

De ninguna manera, se puede determinar ello ex ante o se puede sancionar a una empresa por



formarse determinada expectativa de precios pues solo es eso, una expectativa y no un

conocimiento objetivo.

La agencia de competencia, al emitir prescripciones normativas sobre la base de un modelo estatico,
puede dictar medidas contraproducentes que distorsionan o afectan el desarrollo del sistema de
precios en el mercado. Este tipo de prescripciones genera que la informacion sobre las valoraciones
de los bienes no pueda penetrar por las distintas ramas del mercado, impidiendo la transmision de
informacion hacia todos los agentes del mercado. En efecto, solo basarse en el analisis estatico de
los precios dados, donde no existe competencia, para analizar un mercado puede llevar a la agencia
de competencia a emitir prescripciones que mas bien atenten contra la coordinacion de los planes
individuales en el mercado en la medida que distorsionen el proceso o sistema de formacion de

precios.

Y es que el sistema de precios sirve adecuadamente para el calculo econdémico sélo en el contexto
de un proceso de competencia no intervenido por ninguna entidad gubernamental. La utilidad del
sistema de precios disminuira en tanto que este sea rigido o se encuentre intervenido, perdiendo su

dinamismo. Hayek (1945) en esa linea sostiene:

(...) Si queremos comprender su verdadera funcion, debemos considerar al sistema
de precios como un mecanismo para comunicar informacion; funciéon que, por
supuesto, cumple menos perfectamente a medida que los precios se vuelven mas
rigidos. (No obstante, incluso cuando los precios fijados se hubieran vuelto bastante
rigidos, las fuerzas que operarian a través de los cambios de los precios todavia

operarian de forma significativa mediante cambios en otros términos del contrato).

Si el sistema de precios se encuentra intervenido y, en consecuencia, distorsionado (como por
ejemplo, con una medida gubernamental de fijacion de precios o una imposicion que impida a una
empresa dominante decidir sobre el uso de sus factores productivos) entonces la informacion que

puede transmitir el sistema de precios al empresario es mas limitada y, debido a ello, el



conocimiento que este adquiera sobre el mercado también lo serd. Asi, nuestra critica, en ese
sentido, es que la teoria de la regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio utiliza
los precios dados sin tener en cuenta el proceso mediante el cual “se dan” estos precios e ignora
cual es el rol de este sistema para el funcionamiento del mercado, lo cual atenta contra las bondades

del sistema de precios de mercado.

F. Una economia sin beneficios empresariales vs una economia con beneficios

empresariales

Muy en linea con el punto anterior, otro aspecto que es distorsionado por la teoria de la regulacion

de las conductas de abuso de posicion de dominio son los beneficios empresariales.

De acuerdo con el modelo de competencia perfecta, en tanto que el precio de equilibrio es igual al
costo marginal, los beneficios no existen. De manera contradictoria, en estos modelos, las empresas,
como homo economicus, ofrecerian sus productos sin obtener beneficio alguno. Asimismo, segun la
teoria de la eficiencia de Pareto, la existencia de beneficios empresariales representa PES o

ineficiencia social.

Es evidente que en el mercado real si existe beneficio empresarial de todas las empresas
independientemente de su tamafio. De hecho, un mercado en el que los precios son iguales a los
costes no es un mercado de cero beneficios sino es uno de pérdidas. En efecto, estas pérdidas
pueden darse en la medida que pudo haber sido mas rentable dedicar factores productivos en otra
industria (coste de oportunidad) o porque el transcurso del tiempo generd una tasa de interés
respecto del capital que se emplea para adquirir los factores productivos que no se ve compensada

por el precio final de los bienes.

En ese sentido, la pregunta es, cuan viable es tener una politica cuyo benchmark normativo es un
modelo de mercado en donde no existe el beneficio empresarial o incluso pueden existir pérdidas

empresariales. Al respecto, Salsman (2005, p.30) sostiene:

(...) La restriccion mas bizarra en la teoria de la competencia perfecta es que
requiere que las empresas no establezcan precios por encima de los costos variables

de producirlos. Este requisito, esencialmente prohibe los beneficios y requiere

pérdidas. ;Por qué? Porque los costos variables o marginales son aquellos que

suben y decrecen con los cambios en la cantidad de unidades produciras; estos



costos incluyen materiales, labor y energia. Empero estos son solo una porciéon de
los costos totales de la firma. Hay costos fijos, salarios pagados a empresarios,
investigacion y desarrollo, propiedad intelectual (...), fabricas y equipamiento. Los
costos fijos son indispensables. Un negocio no puede existir sin estos. Si tales
costos son incurridos y no cubiertos por el precio, el resultado es pérdidas y una
empresa no puede continuar existiendo. Si tales costos son apenas cubiertos con el
precio, un negocio puede apenas ser mantenido. De hecho, se estanca. Solo si
ambos, los costos fijos y costos, son mas que cubiertos por el precio, -esto es, solo
si el beneficio existe entonces un negocio puede expandir sus instalaciones y

producir mas en el futuro.

A partir de ahi, podemos sostener las siguientes criticas:

(i)  El modelo de competencia perfecta es inconsistente internamente pues no es posible que se
exija que los agentes economicos sean del tipo homo economicus y a la vez que estos

participen del mercado a pérdida.

(ii)) El modelo de competencia perfecta es inconsistente en tanto que no podria existir un mercado

en el largo plazo con agentes que siempre incurren en pérdidas.

Este mismo enfoque anti beneficios se aprecia en la regulacion de conductas de abuso de posicion
de dominio. De acuerdo con el Decreto Legislativo 1034, esta prohibido que la empresa dominante,
derivado de una conducta de abuso, obtenga beneficios y cause perjuicios anticompetitivos. ;Cuales
son estos beneficios? De acuerdo con la jurisprudencia antimonopolio, estos beneficios estan
relacionados con aquellos ingresos que recibe la empresa, derivados de la cuota de mercado que
gana, luego de haber excluido a sus competidores. Es decir, aquellos ingresos que percibe al

comportarse como un supuesto monopolista.

Por ejemplo, si una empresa impone una exclusividad para compartir determinado factor de
produccion y establece un plazo de 20 afos, es posible que la agencia de competencia determine
que los beneficios que obtenga durante dicho periodo sean ilicitos sin importar lo que la empresa
alegue en relacion al costo de inversion en dicho activo. La agencia de competencia en este caso,
determinara un plazo y tasa de retorno razonable a efectos de establecer un “beneficio razonable”.

Los beneficios mas alla del plazo razonable, seran ilegales.



Otra evidencia respecto del enfoque inadecuado de los beneficios empresariales por parte de la
regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio es el indice de Lerner. Al respecto,
Figari et al. sostienen: “Una manera de medir el poder de mercado de una empresa, es decir, la
desviacion del precio al nivel de produccion maximizador de beneficios de la empresa, respecto del

costo marginal de la empresa a dicho nivel de produccion, es a través del Indice de Lerner”.
Es decir, en tanto la empresa tenga mas beneficios, tendra mayor poder de mercado.

Sin duda, consideramos que el enfoque con el que la regulacion de las conductas de abuso de

posicion de dominio trata los beneficios en el mercado es erréneo por distintas razones.

En primer lugar, el modelo de competencia perfecta con cero beneficios, soporta la idea que
mientras mas competitivo un mercado, las empresas tienden a bajar el precio hasta desaparecerlo.
En realidad, este enfoque es bastante limitado pues el precio no es el unico factor que los
consumidores evaliian al momento de tomar sus decisiones de consumo. La competencia significa
un proceso rival en el cual los empresarios pugnan por descubrir oportunidades de ganancia. Las
ganancias se daran en la medida que las empresas puedan ofrecer productos que satisfacen a los
consumidores. Ex ante, es imposible saber cual sera este producto que reputara las mejores
ganancias. Siendo asi, no es verdad que la competencia genere necesariamente que los precios
bajen. Existen mercados sumamente competitivos donde los precios pueden irse incrementando asi
como las tasas de beneficio de las empresas. Por ejemplo, el mercado de teléfonos celulares es un

mercado bastante competitivo donde los precios no se han ido a la baja.

En segundo lugar, la regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio no entiende la

naturaleza del beneficio. El beneficio empresarial es la creacion de valor economico por encima

del valor que es necesariamente consumido en el proceso de produccion. Incluso, en las etapas

mas tempranas y simples de produccion —a decir, cuando un hombre siembra su alimento necesario-
encontramos la creacion de beneficio (Salsman, 2005, p. 30). Dado que el beneficio es la creacion

neta de bienestar, el beneficio y la producciéon son sinénimos. Ciertamente, cuando un hombre

cosecha verduras, si no recibe mas de lo que gastd, no habra producido nada. Su trabajo habra sido

desperdiciado.

Si el beneficio es igual a la produccion y a la creacion de valor econdmico, entonces no se puede

hablar de una mala asignacion de recursos cuando una empresa con poder de mercado produce y



cobra un precio por encima del precio de equilibrio. Asi, no es verdad que las empresas dominantes

generen una mala asignacion de recursos incluso excluyendo a sus competidores. Si las empresas

han logrado colocar sus productos aiun en un entorno con pocos agentes econémicos (o con

agentes excluidos) y a precios por encima del equilibrio, ello quiere decir que estan creando

valor en el mercado. Los defensores de la regulacion de dichas conductas podran afirmar “si pero

se habria creado mas valor en un entorno con mas agentes econémicos”. Lo cierto es que eso es una
especulacion que no se puede comprobar ex ante de manera cientifica. Solo un proceso dinamico de

competencia no intervenido demostrara si se asignaron o no recursos de manera eficiente.

En tercer lugar, el beneficio es aquél premio por atender bien a los consumidores. En efecto, el
beneficio empresarial es la evidencia objetiva de que se ha creado valor econdémico para los
consumidores. Dado que el beneficio econdmico es sinébnimo de produccion, no debe sorprendernos
que la mayoria de las empresas mas rentables llegan a ser las empresas mas grandes. Como sefiala
(Armentano, 2001), “que los consumidores elijan pagar precios mas altos para cubrir los altos
costos de productos diferenciados no prueba nada sobre ineficiencia o desperdicio, ni de una mala
asignacion de recursos”. Los economistas hoy ven a las empresas grandes como evidencia de poder
de mercado que puede afectar a otros. Pero debiera ser obvio que la cuota de mercado de una
empresa es Unicamente la suma del valor de todos sus productos comparados en relacion con el
valor de los productos de sus competidores. De hecho, el producto que es vendido no pertenece mas
a sus productos, se convierte en la propiedad del comprador. Por ello, “una empresa de gran tamafio
es evidencia de una empresa rentable en el tiempo, un gran productor que ha atraido una amplia
base de consumidores satisfechos en comparacion con la capacidad de atraccion de otras

compaifias” (Salsman, 2005).

Incluso, aquellos beneficios econémicos que se perciben luego de haber negado el acceso a un
factor de produccion a su competidor u ofrecérselo a un precio mayor significan la creacion de valor
en el mercado. De ninguna manera pueden considerarse como beneficios anticompetitivos sino que
implican la capacidad de la empresa dominante de crear mayor valor a partir de sus factores

productivos.

Porque una empresa tenga posicion de dominio en un mercado no se le debe castigar

prohibiéndole que realice conductas que a otras empresas mas pequeiias si se les esta

permitido. Si consideramos que la cuota de mercado es el resultado del beneficio empresarial y de

la creacion de valor como hemos demostrado, entonces dicha prohibicion implica un castigo a



aquellas empresas mas eficientes en tanto que no se les permite seguir creciendo debido a la

prohibicion de “abusar de su posicion dominante”.

G. Una economia con funcion empresarial vs una economia sin funcion empresarial

En los modelos de competencia, donde todos los recursos se encuentran dados, las preferencias son
conocidas de manera perfecta y los agentes son meros tomadores de precio, la coordinacion de los
distintos planes es automatica. Mas aun, la funcién de produccion optima de las empresas en el
mercado se puede calcular mediante una operacion matematica y asi hallar el punto de equilibrio.
En este modelo, la figura del empresario es totalmente inutil pues seria en el mejor de los casos un

mero registrador de las preferencias de los consumidores (Ridpath, 2005).

Es decir, la regulacion de las conductas de abuso de dominio, la cual tiene por objeto establecer

restricciones a las actuaciones empresariales, se sustenta en una teoria en la que la

empresarialidad o la funcién empresarial no existen.

Cabe sefialar que esta carencia cientifica se encuentra bastante relacionada con los aspectos
analizados anteriormente. En efecto, en un sistema donde no existen sistema de precios o beneficios
empresariales, no es necesario de descubrir informacioén por lo que la figura del empresario es

totalmente dispensable.

Este enfoque hierra en el hecho de que en el mercado real la informacion sobre los distintos fines y
medios de los agentes economicos no se encuentran dada o centralizada sino que es incierta. En ese
sentido, en el mercado real la coordinacion no es automatica sino que debe descubrirse en un
proceso dinamico de ajuste denominado mercado. Esta coordinacion se produce gracias a la funcion

empresarial o empresarialidad segiin explicaremos.

Como venimos enfatizando a lo largo del presente capitulo, la economia trata del estudio de la
accion humana real (homo agens). Trata del hombre o agente econdmico que, a fin de satisfacer sus
necesidades en un futuro, actia invirtiendo distintos medios hoy. Asimismo, en el mercado
concurren distintos agentes econémicos con sus distintos fines y medios. Cada agente econémico
enfrenta el problema de que debe encontrar a otro agente econdémico cuyas necesidades sean los
medios que el primero esta dispuesto a sacrificar y que a la vez sea poseedor de aquellos medios
que al adquirirlos satisfacen sus necesidades. Una vez que ambos agentes econdémicos se

encuentren, deberan llevar a cabo cada uno una accién consistente en una transaccion. El éxito de la



transaccion o la coordinacion de ambos planes se habran producido si es que ambos agentes
econdmicos obtuvieron lo que esperaron cuando se cruzaron. Es decir, ex post. Evidentemente,
dicha transaccidon podra fracasar para una o ambas partes. En ese caso, uno o ambos agentes no

habran podido coordinar sus planes. A la gran cantidad de transacciones la denominamos mercado.

En cada accidon que lleva a cabo el agente econdmico esta presente la funcion empresarial. Esto es,
la empresarialidad esta referida a una actitud humana que consiste en intentar continuamente
buscar, descubrir, crear o darse cuenta de nuevos fines y medios, a fin de satisfacer sus planes
(Huerta de Soto, 2011). La funcién empresarial encuentra su origen debido a los siguientes

aspectos:

- Fines y medios no estan dados estan dados en el mercado: Los fines y medios en el
mercado (estos es, las preferencias y los recursos que los consumidores estan dispuestos a
sacrificar) no estan dados en el mercado sino que, por el contrario, son el resultado de la
esencial actividad empresarial que consiste precisamente en crear, descubrir o,

simplemente, darse cuenta de cudles son los fines y medios relevantes para el actor en cada

circunstancia de su vida (Huerta de Soto, 2011). Por ello se afirma que el ejercicio de la
empresarialidad implica una especial perspicacia (alertness), es decir un continuo estar
alerta, que hace posible al ser humano descubrir y darse cuenta de lo que ocurre a su

alrededor (Kirzner, 1973, p. 65-69).

- La existencia de incertidumbre: Debemos considerar que la accion humana no es inmediata
o momentanea como en el modelo de mercado en competencia perfecta sino que toma un
tiempo para su realizacion. Esto es porque se sacrifican medios hoy, a fin de satisfacer fines
en el futuro. Dado que el futuro por definicion es desconocido, entonces existe
incertidumbre en el mercado sobre el curso de las distintas acciones. Ciertamente, al inicio
de la accion, el hombre solo tiene un plan de accion, una idea de cual sera el resultado de
emprender dicha accion. En este momento, para que el plan sea coordinado, se necesita de

una funcidon empresarial creativa, que maquine los distintos cursos de accion.

- El efecto aprendizaje: La accién humana es siempre racional, en el sentido de que, ex ante,
el actor siempre busca y selecciona los medios que cree mas adecuados para alcanzar los
fines que considera que le merecen la pena. Sin embargo, siempre esta la posibilidad de

que, ex post, el actor descubra que cometid un error, es decir, que ha incurrido en pérdidas,



al elegir determinados fines o medios sin darse cuenta de que existian otros para ¢l de mas

valor. En este contexto, es la funcién empresarial que permite a los agentes darse cuenta de

aquellos errores (desajustes o descoordinaciones), aprender de ellos, dando lugar a nuevas

oportunidades de ganancia futuras.

Como se puede apreciar, la funcidon empresarial facilita que los agentes puedan coordinar sus planes
dentro de un contexto real en el cual hay incertidumbre y existe una dimension temporal. Ello pues
permite, “descubrir y apreciar (...) las oportunidades de alcanzar algun fin o, si se prefiere, de
lograr alguna ganancia o beneficio que se presenta en el entorno, actuando en consecuencia para

aprovecharlas” (Huerta de Soto, 2011).

En el mercado real, la funcion empresarial es sumamente importante pues permite la coordinacion
de los distintos planes en el mercado. Es la funciéon empresarial la que genera que el mercado no
esté determinado por los recursos dados (por ejemplo, las reservas de petrdleo) como en el mercado
de competencia perfecta, sino por el conocimiento humano empresarial (el descubrimiento, por
ejemplo, de un carburador que duplique la eficiencia de los motores de explosion tiene el mismo
efecto economico que una duplicacion del total de reservas fisicas de petroleo) (Huerta de Soto,

2000).

La funcidon empresarial la ejercen tanto los consumidores como productores. No obstante, se hace
mas palpable en el lado de los ofertantes. Ciertamente, las empresas son aquellos agentes que deben
estar atentos a las oportunidades de ganancia en el mercado. Estas evidentemente se produciran en
la medida que se sepa atender bien a los consumidores. Sin embargo, la funcidon empresarial
también permite generar nuevas oportunidades de ganancia cuando “Los vendedores pueden vender
a precios inferiores que los actuales” o “Los compradores pueden haber pagado precios mayores
que los minimos requeridos para obtener lo comprado” (Kirzner, 1986). Es decir, cuando hay una
oportunidad para colocar a un precio determinado que antes no se estaba colocando por un error
empresarial puro, arbitrar o especular en el precio. Ciertamente, los empresarios descubren
oportunidades de ganancia pues advierten fines de consumidores que no han sido satisfechos o que
bien atn no han sido descubiertos. Entonces, dedican factores de produccion con el proposito de

cubrir dichas preferencias.

Por ejemplo, en el Perl, la cerveza del empresario A tiene un precio “X”. El empresario B se da
cuenta que X es un precio muy alto o que la calidad de la cerveza no corresponde al precio X.

Entonces, B dedica factores productivos ya sea para fabricar su propia cerveza y colocarla a un



precio inferior o al mismo pero a una calidad superior. Si le va bien en el mercado, entonces habra
descubierto un error empresarial puro del primer productor de cerveza y, a su vez, habra hecho de él
una oportunidad de ganancia. Incluso, el empresario podria ver una oportunidad de ganancia en ya
no ofrecer cervezas en el mercado sino vinos importados. En estos casos, si en la venta de vinos le
va muy bien, B habra descubierto que el consumidor tenia una preferencia ain no descubierta. En
cualquiera de estos casos, la funcion empresarial habra permitido coordinar los planes de los
consumidores, sea porque los medios no estaban dados (estaban pagando un precio X errado) o
porque sus fines tampoco estaban dados (el consumo del vino resulté ser un fin mas urgente que el

consumo de la cerveza).
De esta manera, podemos afirmar que la funcion empresarial tiene los siguientes atributos:

1) Crea informacion: Tanto la accion de A como la accion de B en nuestro ejemplo generaron
informacién de tipo empresarial en el mercado. Esta informacion (relacionada con las
preferencias de los consumidores y disposiciones a pagar por los distintos productos) antes no

existia.

i)  Transmite informacion: Gracias al sistema de precios, la accidon empresarial de A transmitid

informacion a B sobre los posibles desajustes o descoordinaciones.

iii)  Permite el aprendizaje: En tanto que la accion empresarial no se vea interrumpida de manera
forzosa por una fuerza exdgena, como la regulacion estatal, B podrd haber aprendido de los
errores de A con respecto a su expectativa erronea de la disposicion a pagar de los

consumidores. A su vez, A podra aprender de B asi falle o acierte en su accion empresarial

Como se puede ver, nada de lo dicho hasta este punto se encuentra presente en la teoria que sustenta
la regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio. En los modelos de competencia
perfecta y de monopolio no es necesario el empresario pues todo se coordina irrealmente por arte de
magia. Los productores saben qué producir y en cuanto y en qué cantidad. Los consumidores solo

aceptan.

Si la teoria que sustenta regulacion adolece de dicho vicio, entonces la regulacion también “estara
viciada”. En efecto, la regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio pasa por alto
que existe una necesidad de coordinar los planes de los consumidores en los distintos mercados a

través de la funcion empresarial. De hecho, sostenemos que muchas de las manifestaciones de la



funcidén empresarial, que son acciones tendientes a la coordinacion del mercado, son consideradas

como abusos de posicion de dominio y, en consecuencia, sancionadas. En esa linea, consideramos

que dicha regulacion es contraproducente al ejercicio de la funcion empresarial y, por lo tanto,

impide la coordinacion del mercado, principalmente, por las siguientes razones:

(1)

(i)

(iii)

(iv)

Privilegia un mercado con una estructura atomizada basdndose en la teoria de la eficiencia de
Pareto cuando en realidad lo que permite la coordinacion en el mercado es cuanto pueda el
empresario coordinar los planes de los consumidores. Si hay uno o cincuenta empresarios es
indiferente. La coordinacion, y en consecuencia el bienestar general, se dara en la medida que
los consumidores estén bien atendidos. En ese sentido, puede prohibir conductas
empresariales que pueden ser exitosas, empero, con tal de forzar la permanencia de un

competidor, puede estar obstruyéndose la funcion empresarial.

Como parte de la bisqueda de oportunidades de ganancia, una accion empresarial puede
implicar negar proveerle un bien a un competidor, ofrecerle un bien en condiciones
diferenciadas, atar el producto en razéon de otro producto, etcétera. Sin embargo, en la
equivocada idea de que también puede ejercer funcion empresarial, puede prohibir dichos
intentos de coordinacion pues considera que dichas actuaciones constituye una mala

asignacion de recursos ex ante.

Los resultados de la accion empresarial no se pueden conocer ex ante. Sin embargo, la
agencia de competencia puede imponer sanciones sobre la base de predicciones o asunciones
que carecen de rigurosidad cientifica, impidiendo el ejercicio de la funcién empresarial y
desincentivando futuras acciones empresariales destinadas a generar la coordinacion en el

mercado.

Incluso, si una empresa dominante cometiera un error empresarial (mala asignacion de
recursos), esto cumple la funcion social de crear informacioén nueva y transmitir informacion
en el mercado para que otros agentes econdmicos puedan descubrir nuevas oportunidades de
ganancia atendiendo mejor a los consumidores. Estos errores empresariales no estan
relacionados con engafar a los consumidores o robarles su dinero sino con no haber
descubierto adecuadamente cuales eran las preferencias de estos. En tal sentido, la accion de
la agencia de competencia limita que nuevas empresas puedan descubrir oportunidades de
ganancia derivadas de una mejor atencion a los consumidores. Esto es, restringe el proceso de

aprendizaje dinamico de mercado.



(v) Las decisiones subjetivas de la agencia de competencia, a decir los precedentes, pueden
generar desincentivos en el mercado que restringen la funcion empresarial y, en consecuencia

la innovacién y mejora continua de procesos y bienes y servicios.

Si la regulacion bajo critica considerara el rol de la funcion empresarial en el mercado, no impediria
que las empresas disefien o implementen nuevos esquemas comerciales en la idea errada de que se
debe privilegiar una estructura atomizada o de que la agencia de competencia puede determinar ex
ante y de manera objetiva cual es la mejor asignacion de recursos en el mercado. Como sefiala el

profesor Huerta de Soto (2011):

(...) que el hombre tiende a descubrir la informacion que le interesa, por lo que, si
existe libertad en cuanto a la consecucion de fines e intereses, estos mismos
actuaran como incentivo, y haran posible que aquel que ejerce la funcion
empresarial motivada por dicho incentivo perciba y descubra continuamente la
informacion practica relevante para la consecucion de los fines propuestos. Y al
revés, si por cualquier razon se acota o se cierra el campo para el ejercicio de la
empresarialidad en determinada area de la vida social (mediante restricciones
coactivas de tipo legal o institucional), entonces los seres humanos ni siquiera se
plantearan la posibilidad de lograr o alcanzar fines en esas areas prohibidas o
limitadas, por lo que, al no ser posible el fin, éste no actuara como incentivo, y
como consecuencia de ello tampoco se percibird ni descubrira informacion practica

alguna relevante para la consecucion del mismo.

H. Competencia Estatica Vs Competencia Real

Como hemos incidido a lo largo del presente trabajo, los presupuestos irreales de los modelos de
equilibrio hacen que la teoria de la eficiencia de Pareto no ilustre como funciona el mercado real.

En esa linea, una de las principales criticas de la regulacion de las conductas de abuso de

posicion de dominio que planteamos en el presente trabajo es que se sustenta en una teoria

donde no existe es inexistente.

En efecto, los modelos de competencia perfecta y de monopolio representan un estado final de
cosas donde ya los planes de las empresas y consumidores se encuentran coordinados

perfectamente. Sin embargo, estos modelos no explican como es que se logra dicha coordinacion.



Ciertamente, en los mercados reales, los planes no se encuentran coordinados automaticamente.
Mas bien, existen mercados en los que se puede apreciar una mejor coordinacién que en otros. En
otras palabras, existen mercados sumamente competitivos donde los consumidores estan siendo
mejor atendidos que otros y ello, independientemente de la estructura concentrada o atomizada que

ostente.

En ese orden de ideas, sostenemos que las caracteristicas del modelo de mercado en competencia
perfecta no necesariamente son sinénimo de un mercado que funcione de manera competitiva y
genere bienestar social. Por ejemplo, en el mercado de teléfonos moviles, la diferenciacion de
productos es clave; la asimetria informativa es clara; y, sin duda, ni las empresas ofertantes ni los
consumidores son ‘meros tomadores de precios’ —caracteristicas todas opuestas al mercado en

competencia perfecta-. Sin embargo, la evolucion de este mercado es indudable.

De hecho, cuando las empresas compiten no tienen como paradigma el mercado en competencia
perfecta (ni con competencia efectiva) a efectos de buscar satisfacer de las necesidades de los
consumidores. Muchas veces las empresas tienen que hacer precisamente lo contrario a lo que
establece la teoria de la regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio a fin de
satisfacer las demandas de los consumidores y, a pesar de ello, no dejan de rivalizar con sus

competidores en busqueda de las oportunidades de ganancia.

En esa linea, muchas de las actividades empresariales que estan destinadas a lograr la coordinacion
entre los planes de productores y ofertantes, en un proceso rival de competencia, son vistas como
ineficientes segun el modelo de competencia que sustenta la regulacion de las conductas de abuso

de posicion de dominio y, en consecuencia, pueden estar sancionadas.

En esa linea, Dilorenzo (1987) sostiene:

(...) Cualquiera sea el valor educacional del modelo de equilibrio, no describe el
proceso por el cual ese equilibrio es alcanzado. Estos procesos son, de hecho, la
actividad caracteristica y desempefio de la real competencia: diferenciacion de
producto, competencia por precios, publicidad y otras técnicas de venta, variacion
en el tamafio y rentabilidad de las firmas, innovacion tecnologica, y esfuerzos

agresivos de incrementar la cuota de mercado. Cuando estos elementos del proceso



de competencia se ponen de manifiesto, la 16gica del modelo de la competencia

perfecta identifica estos elementos como elementos de monopolio.

Bajo esta perspectiva, la competencia real del mercado se interpreta como poder
monopolistico. Las verdaderas caracteristicas de los mercados competitivos, en los
que tipicamente encontraremos grandes empresas, ventajas geograficas,
discriminacion de precios, diferenciacion de productos, productos conjuntos (de
produccién o venta conjunta, o tie-in products), y la rivalidad interdependiente no
son consideradas parte del mundo de la competencia perfecta. Es mas, si en una
empresa se detecta alguna de estas caracteristicas se dice que posee alguna forma de

poder de monopolio o cuasi monopolio. (...)

El nimero de negocios en una industria no necesariamente tiene algo que ver con el

poder monopbdlico. (...)

Desde el enfoque que hemos planteado en este trabajo, en tanto que el mercado real implica

un proceso en el cual los agentes deben actuar a fin de coordinar los distintos planes de los

agentes, la rivalidad o competencia si es un factor clave cuya definicion dista del modelo de

competencia estatica que sustenta la Teoria de la eficiencia de Pareto. En efecto, en la medida

que una demanda especifica de un consumidor solo puede ser atendida una sola vez por una

empresa, la oportunidad de ganancia relacionada con esta coordinaciéon solo pueden ser

aprovechada por una empresa. Ello implica que las empresas deben pugnar con sus pares

constantemente por atender a los consumidores de la mejor manera, en un proceso dinamico

y de incertidumbre inerradicable, a fin de descubrir las oportunidades de ganancia, lo cual se

traduce en el hecho de que las empresas se encuentran en un proceso constante de ensayo y

error respecto de como emplear mejor sus factores productivos v como leer mejor las

necesidades de los consumidores en comparacion con sus competidores. Las empresas que

mejor hagan estas dos actividades, seran las que mejor éxito tengan y probablemente la que

logren mas poder de mercado. Lo mas importante es que este proceso de rivalidad nunca

termina.

Como se puede apreciar, esta definicion de competencia es diametralmente distinta a la definicion
de competencia del modelo de competencia perfecta. Es una definicion de competencia en un

sentido dinamico, mientras que la competencia que sustenta la regulacion de las conductas de abuso



de posicion de dominio esta relacionada con una situacion estatica donde existen infinitos

ofertantes.

A partir de que el problema econémico que trata de resolver la agencia de competencia esta
relacionado con la asignacion de los recursos perfectamente conocidos y bajo un sistema donde los
agentes son meros tomadores de precios, el concepto de competencia en un sentido dinamico deja
de ser relevante. Sin embargo, cuando el problema econdémico vira hacia la pregunta ;como puede
funcionar eficientemente el mercado aun cuando los agentes que toman decisiones se encuentran
radicalmente ignorantes de toda la informacion dispersa entre los diferentes individuos? (Ikeda,

1994), la competencia se vuelve un concepto clave.

De esta manera, planteamos que, contrariamente a lo que establece la regulacion de las conductas
de abuso, la competencia estd mas relacionada con un proceso inacabado de aprendizaje, en el cual
no existe forma a priori de saber cual son las condiciones de mercado mas eficientes, que con un
numero infinito de competidores. Por ello, no se puede saber a priori, por ejemplo, el 6ptimo
tamafio de una empresa ni el nimero Optimo de empresas rivales en un mercado (Armentano,

2001).

Siguiendo esta linea, Armentano (2001) precisa:

La asignacion de recursos bajo el modelo de competencia atomistica puede ser
eficiente si existiera informacion perfecta o si los gustos y preferencias nunca
cambiaran, pero es dificil entender la relevancia de esa teoria en un mundo real de
diferenciacion de productos, incertidumbre econdmica y cambio dinamico. El
problema econdémico a ser resuelto por la competencia es enfaticamente no uno de
como los recursos serian asignados si la informaciéon fuera perfecta y las
preferencias de los consumidores constantes, con todo conocido y constante, la
solucion de un problema de asignacion de recursos, seria trivial. En su lugar, el
problema econdmico recae en el entendimiento de la competencia como proceso de
mercado de descubrimiento y ajuste funciona para coordinar la demanda anticipada
con la oferta en un mundo de informacion perfecta. Asumir expectativas
divergentes y cambio, por lo tanto, es asumir todos los problemas reales asociados

con la competencia y el proceso de asignacion de recursos. Asi aunque el criterio



estandar de eficiencia pueda ser técnicamente correcto para un mundo estatico, son

irrelevantes para las situaciones actuales de mercado.

En suma, la teoria de la regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio no contempla
la posibilidad de competir, sino unicamente representa un estado final de cosas donde todo esta
plenamente coordinado. El mercado real dista mucho de esta situacion pues la definicion de
competencia, correctamente entendida, estd mas relacionada con un proceso de rivalidad a fin de

lograr una mejor coordinacion entre los agentes.
I. Conclusion

Como hemos tratado a lo largo de este capitulo, la teoria que fundamenta la regulacion de las
conductas de abuso de posicion de dominio no explica de manera adecuada cémo funciona el
mercado real. En consecuencia, las prescripciones normativas que se pueden emitir a partir de dicha
teoria pueden generar consecuencias inintencionadas, restando validez cientifica a la regulacion de

las conductas de abuso de dominio.

En esa linea, urge reformular la teoria econdmica detras de este sistema a fin de verificar si, a partir
de este nuevo enfoque, la regulacion de las conductas de abuso de dominio aun es sostenible o, por

el contrario, es necesario plantear una alternativa.

En el siguiente punto, plantearemos un nuevo enfoque de mercado y, en particular de aquellas
conductas empresariales denominadas como abuso de posicion de dominio, formulado a partir de

adecuados principios metodologicos y epistemologicos.

CAPITULO 4: UN ENFOQUE METODOLOGICO Y EPISTEMOLOGICO DISTINTO DE
AQUELLAS CONDUCTAS EMPRESARIALES CONSIDERADAS COMO ABUSO DE POSICION DE

DOMINIO

En los capitulos anteriores hemos presentado una serie de criticas desde el punto de vista
metodologico y epistemoldgico a la teoria de la regulacion de las conductas de abuso de posicion de

dominio.



En este capitulo, en primer lugar, presentaremos un enfoque metodologico alternativo al método
empirico, aplicable al estudio de las referidas conductas empresariales, dada las caracteristicas
particulares de este objeto de estudio. En segundo lugar, a partir del enfoque, desarrollaremos una

teoria alternativa respecto de aquellas conductas.

El objetivo es presentar una teoria que explique correctamente estas conductas a efectos de evaluar

si la politica de regulacion es adecuada.
4.1 Un nuevo enfoque metodoldégico

Tradicionalmente, se considera que la economia estudia “la asignacion eficiente de recursos en el
mercado”. Sin embargo, no se toma en consideracion el protagonista de los fendmenos econémicos.
Ello es un error pues la ciencia econémica, como cualquier otra ciencia, debe estudiar las causas
ultimas de los fenomenos que se ocupan. En ese sentido, en nuestra opinion, la economia debe tener

por objeto ultimo de estudio la accion humana pues este es el elemento base de cualquier

fenémeno de mercado.

Ahora bien, podemos dividir el estudio de la economia de la accion humana en dos grandes ramas
metodologicas: la praxeologia y la historia (Huerta de Soto, 1990). Ambas ramas, nos permitiran

tener una mejor comprension de las conductas empresariales.
A. La Praxeologia

A diferencia del enfoque tradicional de la economia, el cual, segun hemos demostrado, se
basa en la busqueda de relaciones constantes y predicciones plagadas de juicios de valor;

sostenemos que en economia si se pueden establecer principios generales de manera

objetiva sin emplear de juicios de valor (Boettke, 1995) y con ello brindarnos un

conocimiento mas certero respecto de los fenomenos de mercado. Ello es una gran ventaja
respecto de la aplicacion del método empirico cuya aplicacion, como hemos evidenciado, no

es valida en el campo de la accion humana.

Estos principios generales son las teorias desarrolladas por el campo de la praxeologia y, a

partir de los cuales, podemos reconstruir toda la ciencia econéomica.

Notese desde un inicio, que este planteamiento es diametralmente distinto al estudio de la

economia tradicional la cual se enfocaba en estudiar mediante el método empirico una



supuesta relacion determinista entre la estructura de mercado y el performance del mismo,

como es el caso de los modelos irreales de competencia perfecta y de monopolio.

Nuestro planteamiento es que el método de estudio de la praxeologia — o estudio de la

accion humana, como una sub rama de la economia- es el légico-deductivo y parte del

estudio de una categoria a priori: la accion humana. Es decir, la praxeologia parte del

axioma de la accion o de la proposicion de que el hombre actua.

Antes de seguir con el planteamiento, es necesario definir qué es una categoria a priori. Una
categoria a priori es aquella aseveracion cuya negacién es impensable pues a la mente
humana se le aparece como un absurdo. Por ejemplo, es impensable que la parte sea mayor
que el todo, o que A pueda ser al mismo tiempo no-A. Asi, el conocimiento a priori denota
proposiciones que deben ser absoluta e incondicionalmente verdaderas y jamas pueden ser
refutadas por cualquier cosa que haya ocurrido o vaya a ocurrir en cualquier parte o en
cualquier tiempo (...) (Cachanosky, 1985). Siendo asi, el conocimiento a priori es un
conocimiento previo a la experiencia por lo que no puede ser contrastado a través del método
empirico. La forma de llegar a este conocimiento es mediante el método el proceso logico.
Como se prescinde de la experiencia (y, en consecuencia, del método empirico) para arribar a
dicha categoria, no se involucran juicios de valor y, por ende, es factible emitir teorias
objetivas a partir de deducciones respecto de dicha categoria, a diferencia de las afirmaciones

derivadas de la regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio.

Entonces, en tanto que es un conocimiento a priori, el axioma de que el hombre actia es
proposicion que no puede refutarse ya que tal negacion es en si misma una accion humana.
De esa manera, al pretender negar el axioma se estaria contradiciendo. Por ello es un axioma,
pues la veracidad de la afirmacion no puede evitarse al ser parte de la estructura logica

humana.

Abhora bien, probablemente, el planteamiento de que la economia parte del axioma a priori de
que el hombre actfia parezca un poco ocioso para el lector. No obstante, debemos tener en
cuenta dos detalles. En primer lugar, es porque efectivamente, ello es un conocimiento
autoevidente para la mente humana dada su naturaleza de conocimiento a priori. En segundo
lugar, vamos a demostrar que a partir de este axioma, es posible construir los demas teoremas
de la economia, con una vision mas realista y exacta que aquella provista por los modelos de

competencia y de monopolio, que sustenta la regulaciéon de las conductas de abuso de



posicion de dominio. En efecto, a partir de los desarrollos de la praxeologia podremos
construir una ciencia econdmica mas adecuada, con leyes verdaderamente cientificas que nos

permitan una mejor comprension del mercado y de las conductas empresariales.

Hemos sefialado que los teoremas de la economia se construyen a partir de la categoria a
priori que el hombre actua. No obstante, la praxeologia no se agota en dicho axioma sino que
es necesario obtener otros axiomas secundarios que nos permitan obtener una mejor
comprension del mercado. A efectos de obtener estos otros axiomas se debe aplicar el método
logico-deductivo. La aplicacion de este método implica que los teoremas se obtienen

mediante razonamientos 16gicos y no mediante la contrastacion empirica.

En aplicacion del método légico-deductivo, la validacion de las teorias es perfectamente
posible de efectuar mediante la continua depuracion de vicios en la cadena de razonamientos
logico-deductivos, el analisis y la revision de los diferentes eslabones del proceso de
desarrollo logico-deductivo de las diferentes teorias y la utilizacion del maximo cuidado
cuando, llegado el momento de aplicar los teoremas a la realidad, haya que evaluar si los
supuestos de las mismas se dan o no en el caso historico concreto analizado (Huerta de Soto,

2000). Es decir, a partir de la categoria de la accion humana podemos deducir axiomas

secundarios a priori y, si no hay errores en la cadena de razonamiento, dichos teoremas

0 proposiciones seran necesariamente verdaderos y no estaran sujetos a comprobacion y

refutacion empirica, y permitirdin una mejor comprension de los fenéomenos de

mercado.

Asi, desde esta perspectiva, la teoria econdmica en general es un conjunto de teoremas que
parten de premisas necesariamente ciertas y, por lo tanto, si no hay error en los silogismos,

estos teoremas seran verdaderos.

Cabe sefialar que si bien los teoremas economicos, desde este enfoque, son verdaderos o
exactos no implica que de ellos se derive determinada capacidad de prediccion, ya que estos
teoremas nos explican las consecuencias ldgicas de distintos tipos de acciones pero no nos
dicen nada (ni lo pueden hacer) acerca de cudles seran concretamente las acciones que
llevaran a cabo los individuos, ni de como repercutirdn esas consecuencias en el
comportamiento de los demds individuos. Tampoco estos teoremas nos dicen nada acerca de
las magnitudes de las consecuencias. De hecho, la utilidad de los teoremas econdémicos es

muy limitada para fines predictivos, pero en cambio, es de gran importancia para saber a qué



medios se debe recurrir para lograr una eficiente asignacion de recursos no dados
(Cachanosky, 1985). Desde este punto podemos encontrar una primera diferencia
epistemologica con los fundamentos teoricos de la regulacion de las conductas de abuso de
posicion de dominio. Mientras que para el enfoque tradicional, una teoria es util si es que
puede predecir, -finalidad que por demas hemos demostrado que es de imposible
consecucion-; para la praxeologia, los teoremas sélo nos permiten una mejor comprension de
la accién humana y a partir de ahi podemos desarrollar teoremas econémicos mas amplios
que nos permitan una mejor comprension de los fenomenos de mercado. Como consecuencia
de esta diferencia, se produciran diferencias insalvables en el disefio de una politica

econdmica.

Ademas, el hecho de que los teoremas praxeoldgicos, v por lo tanto econémicos, pueden
deducirse de la categoria de accion humana representa una ventaja metodologica: Si los
teoremas econdmicos no pudieran reducirse a ultimos fundamentos, i.e., a proposiciones a
priori, entonces la teoria econémica seria imposible, ya que la falta de regularidad y de
control de las variables hace imposible su contrastacion empirica, por lo que se requiere de
otro método valido para obtener teorias en el campo econdmico. Es decir, dada la falta de
regularidad de los fenémenos sociales, la Ginica manera de construir ciencia econémica es
empleando proposiciones a priori puesto que €stos si constituyen principios generales. Ello,
puesto que el método empirico, a diferencia del método 16gico-deductivo, no nos permite
obtener teorias o principios generales, claro estd, a menos que estos se construyan sobre

supuestos irreales, con lo cual la teoria econdmica se vuelve inutil.

En este punto, vale la pena resaltar que aun cuando las resoluciones de la agencia de
competencia en relacion a un caso de abuso de posicion de dominio se presenten con variada
informacion estadistica y matematica, ello no prueba que lo aseverado por la autoridad tenga
el grado de certeza. Para que ello sea asi, las premisas de las que parta deberian ser
necesariamente ciertas, i.e., a priori. (...) (Cachanosky, 1985). No obstante, la informacion
empirica de la que se nutre y los modelos de competencia perfecta y de monopolio no son
premisas ciertas sino que son inexactas, irreales y colmadas de juicios de valor, lo cual

menoscaba el caracter cientifico del estudio de las conductas empresariales.



Mas adelante estudiaremos en mas detalle la categoria de la accion humana y deduciremos
los otros axiomas secundarios a partir de dicha categoria a efectos de plantear un nuevo

enfoque metodologico y epistemoldgico de la economia.
La Historia

La historia es una rama de la economia que también por objeto el estudio la accion humana.
Empero, desde otro enfoque. Esta no tiene como objeto de estudio la accion humana como
una categoria a priori sino de como la accion humana se ha manifestado en el pasado. Para
tal efecto, debemos recordar que los fendmenos econdémicos concretos (V.g. un incremento
en los precios en determinado momento) constituyen fendmenos complejos, los cuales
corresponden a circunstancias unicas e irrepetibles de tiempo y lugar. En ese sentido, cada
fendmeno constituye siempre data historica del pasado pues cada evento es irrepetible desde

un punto de vista cientifico.

A partir de ahi, la historia consiste en lo siguiente:

La historia no es sino la coleccion y estudio sistematico de los hechos de la
experiencia que se refieren a la accion humana. La historia trata sobre el contenido
concreto de la accion humana en el pasado. Estudia las més variadas empresas
humanas, en su infinita multiplicidad y variedad, teniendo en cuenta todas sus
implicaciones accidentales, especiales o particulares; estudia, igualmente, las ideas
que guiaron a los hombres cuando éstos emprendieron determinadas acciones en el
pasado, asi como el resultado de las acciones que llevaron a cabo (Huerta de Soto,

1990, p. 10).

En cuanto al método, debemos sefialar que la historia puede construirse si se interpretan los
hechos del pasado utilizando como instrumento las herramientas 16gico-deductivas que nos
proporciona la teoria general de la accion humana o praxeologia. Sin embargo, no basta con
ello para construir la historia e interpretar los hechos del pasado. Es necesario, ademas,
utilizar una herramienta adicional como conexion entre la praxeologia y los hechos
directamente observables del mundo exterior. Esta herramienta se conoce como el método de
"comprension". La comprension se basa en el conocimiento experimental y, por tanto,

histdrico, sobre el contenido de los juicios de valor de las personas, las acciones que son



determinadas por dichos juicios de valor, asi como las respuestas a estas acciones en

determinados tipos de personas (Huerta de Soto, 1990).

Dado que los fendmenos sociales son complejos, el método de comprension implica la
aplicacion de juicios de relevancia. En otras palabras, dado que las condiciones de mercado
son todas variadas (pues cada accion humana corresponde a circunstancias particulares de
tiempo y lugar) es importante elegir cudles son las variables relevantes y justificar
analiticamente por qué se cree que las condiciones se mantendran o se. Es importante resaltar

que este tipo de justificaciones son siempre subjetivas (Cachanosky, 2000).

Asi, la herramienta que nos permite conectar las teorias praxeoldgicas con los hechos

observables es la comprension respecto de la accion humana. Ello en tanto nos permite

entender la accion humana en su circunstancia histéorica de tiempo y lugar, asi como

porqué determinada accion en concreto es mas relevante que otras para explicar el

fenomeno economico.

Teniendo como base el método comprensivo, afirmarnos que la experimentacion sobre los
fendmenos economicos si es posible. La historia es precisamente el campo que estudia la
experimentacion con los fendémenos econéomicos del pasado empleando como herramienta la
comprension. No obstante, reafirmamos que no es factible obtener leyes o principios
generales a partir de dicha forma de experimentacion (por lo que no es adecuada para la
comprobacion del paradigma ECD) sino que Unicamente nos permite comprender los
fendmenos del pasado reconociendo que dichos “datos” son irrepetibles. En este punto,
planteamos una diferencia con la aplicacion del método empirico criticado, mientras que este
se construye sobre presupuestos irreales, el método histérico se construye sobre la base de la
praxeologia que son premisas a priori o necesariamente ciertas. Asimismo, reconocemos que
es necesario involucrar juicios de valor para comprender los fendmenos historicos
econdmicos y, a diferencia del método empirico criticado, planteamos que ello nos puede
permitir una mejor comprension de los fendmenos de mercado, empero, no sirve para

predecir o hallar regularidades a partir del método empirico.

En esa linea, se sostiene:



La experiencia sobre los hechos de las ciencias sociales es siempre experiencia
historica que no puede ni probar ni demostrar la falsedad de ninguna hipdtesis o
afirmacion general, tal y como ocurre en los experimentos de laboratorio que se
efectian en relacion con las ciencias naturales. No cabe verificar ni falsear
experimentalmente ninguna proposicion tedrica en el campo de la ciencia
economica. Los fendomenos complejos de la vida social, por estar producidos por
una multiplicidad de factores inaprensibles para la mente humana, no pueden
verificar teoria econémica alguna. Tales fenomenos, por el contrario, s6lo pueden
ser inteligibles y comprendidos si se posee la teoria légica previa que nos
proporciona la ciencia econdmica, y que se obtiene por otros procedimientos

metodologicos (Huerta de Soto, 1990, p. 9)

Asi, el conocimiento que brinda la historia es siempre sobre el pasado. Por ello, la estadistica
tradicional, desde nuestro planteamiento, es siempre conocimiento historico y de manera
alguna puede brindarnos alguna teoria para la prediccion. Ciertamente, no existen “leyes
estadisticas” que se puedan extrapolar de unos a otros supuestos en concreto. Por tal razon, el
empleo de la estadistica como sustento de una acusacion de abuso de posicion de dominio
(sea para determinar la posicion de la empresa en el mercado o el grado de afectacion a la

competencia), consideramos que resulta inadecuado (Huerta de Soto, 1990).

Es importante reiterar que para el estudio de la economia en general necesitamos —y son
imprescindibles- tanto datos histéricos como teoria praxeoldgica. Empero, la teoria tiene una
importancia mayor. En efecto, podemos “coleccionar” muchos datos, pero sin la teoria
adecuada no vamos a ningun lado: no hacemos ciencia. Incluso, la misma correlacion de
datos econdmicos no es ciencia en si misma, pues aun falta el enlace causal, que se capta
intelectualmente. De modo particular en ciencias econémicas, ademas, necesitamos teorias
adaptadas al objeto de estudio y el método empirico de la econdémica tradicional, como la
regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio, carece de las mismas (Crespo,
2004). En razon de ello, nuestra teoria base es el axioma de la accion humana, la cual nos

permitira tener una mejor comprension de los fendmenos econémicos en concreto (historia).

Habiendo identificado y estudiado ambos campos de la economia con sus correspondientes

métodos de investigacion (distintos al método empirico tradicional) procederemos a



desarrollar una teoria sobre el mercado y las conductas empresariales que se dan en ¢l a partir

de la categoria a priori de la accion humana.

C. Reconstruyendo la Economia

De acuerdo con el enfoque metodologico y epistemoldgico que planteamos en este trabajo, la
economia politica estd compuesta por a) un sub-nucleo central, no falseable en si mismo, es decir, a
priori, conformado por la praxeologia (la categoria de la accion humana); y, b) un conjunto de sub-

hipétesis auxiliares (Zanotti, 2009) que provienen del campo historico:

a) Antropolédgicas, donde explica se la capacidad de estar alerta a oportunidades de

ganancia y el principio de maximizacion.
b) Socioldgicas, como la cooperacion social y la ley de division del trabajo.

¢) Institucionales, como la propiedad privada, libre contrato y libertad de entrada al

mercado.

Aplicando las ideas antes sefialadas, a continuacion, vamos a tratar el estudio del mercado a partir

del sub-nucleo central, hasta llegar al nivel del estudio del mercado en estricto sentido.

*  Primer nivel: La praxeologia o accion humana:

Como hemos indicado, la economia parte de la categoria a priori de la acciéon humana. La
accion humana es todo comportamiento o conducta deliberada del hombre encaminada a la
consecucion de un fin. De acuerdo con Mises, es una conducta consciente, movilizada por la
voluntad transformada en actuacion, que pretende alcanzar precisos fines y objetivos; es una
reaccion consciente del ego ante los estimulos y las circunstancias del ambiente; es una
reflexiva acomodacion a aquella disposicion del universo que esta influyendo en la vida del
sujeto. La accion humana es siempre racional. Empero, no racional como los modelos de
equilibrio que sustentan la regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio, sino
en el sentido de que es deliberada. Bajo esta premisa, l6gicamente sélo puede ser considerada

como irracional aquellas conductas que son de tipo involuntario.

El fin que persigue la acciéon humana estd determinado por una valoracion subjetiva hecha

por el actor. Segiin hemos indicado antes, no compete a la praxeologia ocuparse de los tipos



de fines que persigue el autor. Ello puede ser una cuestion psicologica o historica.

Simplemente, aseveramos que la accion humana siempre persigue determinado fin.

Siguiendo el método l6gico-deductivo, es decir, mediante introspeccion, y a fin de hallar los
demas teoremas de la praxeologia, deducimos que el actor humano para lograr su fin utiliza
diferentes medios o renuncia a ellos, es decir todo aquello que subjetivamente considere
adecuado para cumplir sus objetivos. El hombre valora estos medios en funcién de su

utilidad, mayor o menor, a efectos de cumplir sus objetivos. Este proceso se llama calculo

econémico. Es importante sefialar que en la praxeologia, el hombre elige y/o descubre los
fines y medios de manera subjetiva pues estos jamas estan dados. A lo que renuncia el
hombre para conseguir sus fines, es el coste. Este coste es de tipo subjetivo y tiene un valor

menor al fin perseguido por el hombre porque, de otra manera, no hubiera renunciado a él.

La accion humana busca modificar el presente para conseguir sus objetivos en el futuro. De
ello, se deduce que en la accion humana esta implicita la idea de un tiempo. Este tiempo es de
tipo praxeolégico (Mises, 2007b), a decir, es subjetivo (no tiempo ‘“newtoniano”). Es el
tiempo real que cada agente se toma para acometer sus fines (O’Driscoll y Rizzo, 2009). Este
tiempo no es objetivo como lo plantea la agencia de competencia para evaluar si una
exclusividad esta justificada o si una tasa de retorno es razonable lo cual, segin hemos

planteado, es incorrecto.

Siendo que existe el tiempo en la accidon humana, entonces existe un futuro, el cual por
definicion, presenta una incertidumbre inerradicable y, por lo tanto, la accion es siempre
falible (no se puede conocer a ciencia cierta los resultados). Como veremos mas adelante, la
adecuada comprension de las leyes economicas y la aparicion de las instituciones sociales,
ayudan a mitigar la incertidumbre en el mercado més nunca erradicarla (Martinez, 2012) (a
diferencia de la regulacion de las conductas de abuso de posicion cuya teoria considera que
conocer los efectos de una conducta es cientificamente posible) o lo que es, a facilitar el
calculo econémico, que no es sino el calculo de tipo subjetivo que hace el actor respecto del

posible éxito o fracaso de su accion.



De acuerdo con lo anterior, son tres prerrequisitos de la accion humana:
* Darse cuenta de un estado de insatisfaccion

* Descubrir que determinados medios, segun su valoracion subjetiva, tienen ciertas

cualidades para alcanzar un fin, segin su valoracion subjetiva.

* Un plan de accion, es decir, el actor debe imaginarse una posible teoria respecto de que

su actuacion es capaz de suprimir ese estado de insatisfaccion inicial.

Asi, el axioma de que el hombre actia, se puede sistematizar de acuerdo con el siguiente

esquema:
La Accion Humana

, TON TM AN /
INDIVIDUO ACCION HUMANA I

Notese que a partir del axioma de la accion humana hemos deducido otros teoremas o
axiomas secundarios tales como medios, fines, valoracidon, tiempo, incertidumbre
inerradicable, etc., sin que para ello hayamos tenido que recurrir al método empirico (método

historico).

*  Segundo nivel: La relacion de intercambio aislada:

Para proceder con el siguiente nivel de analisis social, debemos estudiar como es que existe
una relacion entre los métodos de la teoria y la historia antes analizados (Huerta de Soto,

2012).

Como indicamos anteriormente, la teoria praxeoldgica sirve para interpretar la historia.
Ademas, existe un feedback entre la historia y la teoria pues afladiendo ciertos postulados que
provienen de la experiencia (“hipotesis auxiliares™), se pueden deducir nuevas teorias. Por
ejemplo, sobre la base del método l6gico-deductivo, a partir de la accion humana individual
se puede deducir el calculo econdomico. Agregando a esta teoria una hipotesis auxiliar de la
existencia de varias personas o la division del conocimiento, podemos deducir una teoria del
intercambio (segin veremos en este punto). De igual manera, afiadiendo una institucion

econdmica (segun veremos en el siguiente punto) como el dinero, se puede deducir una teoria



de los precios, y, finalmente, introduciendo otra hipotesis consistente en la manipulacion del
dinero, se puede deducir una teoria de los ciclos econéomicos. Es decir, podemos obtener
leyes o teorias econdmicas mediante razonamientos l6gico-deductivos a partir de un axioma
de la acciéon humana y tienen validez universal siempre y cuando se den los supuestos
auxiliares de las mismas. Es importante agregar que el hecho de que una ley o teoria no se
cumpla en la realidad, si es que formalmente es correcta, no significa que la realidad la haya

falseado, sino significa que no se han dado sus supuestos de partida.
Asi, podemos plantear la relacion entre la teoria y la historia segun el siguiente esquema:

Relacion entre Teoria e Historia

+ comprensi(’)n> HISTORIA
(ESTRUCTURA
ECONOMICA)

TEORIA

+ comprensi(’)n> HISTORIA
(ESTRUCTURA
ECONOMICA)

TEORIA

| T Feedback I T

NUEVAS TEORIAS

En aplicacion de dicho método, si a la categoria a priori de la acciéon humana le agregamos un
componente de tipo empirico como es la existencia de otras personas o la division del
conocimiento, entonces lo que tenemos es una relacion de intercambio o accion humana

interpersonal.

En efecto, existen dos tipos de accion humana: La intrapersonal y la interpersonal. Cuando la
accion se practica sin contar con la cooperacion de terceros se trata de la intrapersonal
(Mises, 2007b). Un ejemplo es cuando un cazador en una isla desolada caza un animal para
su propio consumo. En la sociedad, no obstante, la cooperacion sustituye el cambio
intrapersonal por el cambio interpersonal o social. En este punto es tamos introduciendo

ciertas hipotesis auxiliares que no provienen del método aprioristico como es la existencia de



otras personas o la sociedad. Efectivamente, el actor puede acometer su plan de accion de

manera aislada o puede hacerlo mediante la coordinacion de un plan de otro individuo.

En esta linea, si en el primer Nivel teniamos un esquema de una accion intrapersonal, en este

nivel tenemos:
Relacion de Intercambio Aislada

ACCIONES HUMANAS
(INTERCAMBIO)
INDIVIDUO1 = ~— INDIVIDUO 2

FIN 2 <« —> FIN 1

Para que se produzca una relacion de intercambio, el actor humano necesita ademas de todo
el aparato praxeoldgico una serie de elementos que provienen de la experiencia. Al respecto,

Menger (1985) sefala:

(...) para que el mutuo intercambio de bienes alcance el éxito apetecido, deben

darse... tres condiciones:

a) Un sujeto econdmico debe poseer unas determinadas cantidades de bienes que
para él tienen menos valor que otras cantidades de bienes de que dispone otro
sujeto econémico, mientras que este segundo mantiene, respecto de su valoracion

de bienes que posee, una relacion opuesta a la del primero;

b) Ambos sujetos econémicos deben tener conocimiento de su respectiva situacion;

Y,

c¢) Ambos deben tener capacidad suficiente para convertir en realidad el

intercambio de bienes.

Por ejemplo, si el Individuo 1 quiere un acometer un Fin 1 (categoria a priori) que esta en
manos del Individuo 2, y éste desea acometer un Fin 2 que estd en manos del Individuo 1,
estos actores deben tener un plan de accidn (categoria a priori) que sea coincidente a efectos

de que se produzca el intercambio. Por ejemplo, el Individuo 1 tiene que estar seguro de que



el Individuo 2 es propietario del Fin 1 para que pueda intercambidrselo y sucede lo mismo
con el Individuo 2. Bajo esta premisa, tiene que existir la idea de que existe un derecho de
propiedad. Incluso, yendo un paso mas atras, el Individuo 1 tiene que llegar a conocer la
existencia de un Fin 1, en manos del Individuo 2, y que esta ademas dispuesto a intercambiar.

Se plantea, entonces, un problema de informacién o coordinacion entre planes

individuales que el agente o los agentes deben resolver. Hasta este punto, estamos

asumiendo que se trata de un intercambio aislado en el que, observamos, se requieren

elementos de la experiencia.

En este punto, a partir de un intercambio aislado, vamos deduciendo otros conceptos como la
necesidad de que los individuos tengan la mejor informacion posible con respecto al otro
individuo a efectos de realizar un intercambio que de por si solo no puede realizar. Esto es,

entramos al estudio del problema de coordinacion de los distintos planes individuales.

Asimismo, en este modelo de relacion de intercambio se pueden ir apreciando determinados
factores que van a dar lugar a la aparicion de instituciones, como los derechos de propiedad,

y que vamos a tratar a continuacion.

Notese que esta abstraccion es precisa para la relacion empresa-empresa y empresa-
consumidor. Ciertamente, imaginemos una empresa que distribuye metal y una empresa que
fabrica a partir de dicho insumo sillas. En este caso, ;cuando se producira la el intercambio?
Cuando la empresa que produce sillas encuentre a la empresa que distribuya metal; y la
primera piense que el valor que le producird en el mercado la venta de sillas superara a los
costos pagados por el metal, y la segunda valore mas el precio al que ha vendido el metal que
los costos en los que ha incurrido. Es decir, los costos del metal dependeran en ultima
instancia de la valoracion de los consumidores de las sillas (precio). Cuando las previsiones

de ambas empresas hayan sido las correctas, se habra producido una coordinacion.

Tercer nivel: El Mercado y las instituciones

El mercado es una cuestion mas compleja que una acciéon intrapersonal o una accion
interpersonal. En esa linea, un mercado no es solo la suma de relaciones de intercambio, sino

que ademas tiene un componente adicional para que la infinidad de relaciones de intercambio



se produzcan sostenidamente. Esto es, para que el mercado funcione. Vamos a denominar

“orden” a este funcionamiento del mercado.

Apuntar el concepto de orden es clave porque, de acuerdo con el enfoque realista de mercado
que queremos plantear en este trabajo, un mercado que funcione o en el que exista orden
constituye nuestro paradigma al que la politica de libre competencia debe apuntar en lugar

del modelo de mercado en competencia perfecta.

Hayek (1945), al respecto, sostiene que existe orden en una sociedad cuando las “actividades
de los hombres estan mutuamente ajustadas entre si. Es decir, los hombres en una sociedad
pueden perseguir exitosamente sus metas porque saben qué esperar de sus pares. Sus

relaciones, en otras palabras, muestran un cierto orden”.

En otras palabras, entendemos por orden a “una situacion en la que una multiplicidad de
elementos de diverso género se hallan en tal relacion, unos con otros, que del conocimiento
de alguna parte temporal o espacial del conjunto, podemos aprender a formarnos expectativas
sobre otras partes del mismo conjunto, o, por lo menos, expectativas con buena posibilidad de

a resultar acertadas” (Hayek, 2006).

Es decir, para que exista orden debe existir algin grado de coordinacion entre la

informacion de los distintos individuos. Esta informacion referida a los distintos planes

individuales de los agentes en el mercado (consumidores y ofertantes). En esa linea,

Huerta de Soto (2000) precisa que otra caracteristica importante del concepto de mercado es
que es, ademas de un conjunto de relaciones de intercambio, un orden fruto de un proceso
evolutivo en el que interactian innumerables seres humanos, cada uno provisto de su
pequeiio acervo exclusivo y privativo de conocimientos subjetivos, experiencias practicas,

anhelos, sensaciones, etc.

Asi, para hablar de un mercado es neuralgico el concepto de orden pues en principio
informacion sobre los distintos planes no se encuentra nunca concentrada ni integrado, sino
que Unicamente como elementos dispersos de conocimiento incompleto y frecuentemente
contradictorio en poder de diferentes individuos” (Hayek, 2006). Por ello, hace falta que esta
informacion sobre los distintos planes individuales se coordine pues de otra manera, los

agentes no podrian entrar en millones de relaciones de intercambio.



Si es que el conocimiento se encuentra disperso o estd incompleto e imperfecto para cada
agente econdmico, ;como es posible que se produzca entonces un intercambio o, peor aun,
como es posible que se produzcan millones de intercambios a lo largo del tiempo como
ocurre en un mercado de manera que este funcione ordenadamente? Esto es, ;,como es

posible que dicha informacion se coordine?

Efectivamente, en el nivel sobre las relaciones de intercambio, dijimos que uno de los
prerrequisitos era que ambos agentes supieran de la situacion de cada uno sobre la posibilidad

de intercambio. Es decir, es necesario que el Agente 1 sepa, al menos de manera

referencial, que el Agente 2 valora mas el Bien 1 que el Bien 2 y viceversa, de manera

que exista una preferencia por intercambio o, en otras palabras, ;como el Agente 1 sabe

de la situacion del Agente 2 y viceversa?

Ademas del conocimiento sobre la preferencia por el intercambio es necesario que confluyan
otros factores. Por ejemplo, para que un Agente 1 pueda intercambiar un Bien 1 por un Bien
2 que otro Agente 2 también esta dispuesto a intercambiar, tiene que existir una idea de
propiedad. Es decir, ambos agentes deben saber que el agente con el que intercambian tiene
alguna titularidad sobre el bien de manera que se produzca un intercambio legitimo o para
que éste pueda exigirse. Entonces, se presenta un problema de informaciéon respecto de la

titularidad de los bienes.

Asimismo, ;como sabe el Agente 1 que el Agente 2 va a cumplir con sus promesas de
entrega de un bien?, ;Coémo sabe el Agente 2 que los bienes del Agente 1 no lo van a
defraudar sus expectativas?, etc. En este punto nos referimos al problema relacionado con el

cumplimiento de los contratos.

Como se puede observar, se presenta una serie de problemas de informacion respecto de las
distintas cualidades o atributos de los bienes o servicios y de los agentes que existen en la
sociedad; problemas que denominamos, problemas de informacion o coordinacion. Estos

problemas pueden ser de tipo temporal, espacial, cuantitativo, cualitativo etc.

Notese como este enfoque es totalmente opuesto a los fundamentos teéricos de la regulacion
de las conductas de abuso de posicion de dominio. En efecto, en este modelo, el precio de

equilibrio denostaba un mercado totalmente coordinado y el problema era inicamente como



lograr dicha asignacion eficiente de recursos con toda la informaciéon conocida. Asi, al
incorporar elementos reales al modelo, como el conocimiento imperfecto, el enfoque cambia

totalmente.

Entonces, la pregunta econéomica es ;Como resolvemos estos problemas de coordinacion?
Para resolver los problemas de coordinacion, en la sociedad se han desarrollado dos tipos de
ordenes: los ordenes espontaneos propiamente dichos o instituciones y las organizaciones

cuyos atributos principales obedecen al tipo de informacion que deben coordinar.
i. Ordenes espontaneos o instituciones

Un orden espontineo es una disposicion entre agentes cuya coordinacion
interindividual no ha surgido de manera deliberada sino de forma espontanea. Es un
orden con un grado de complejidad bastante elevado que ninguna mente humana puede
dominar. Su existencia no necesita manifestarse a nuestros sentidos, sino que puede
basarse simplemente en relaciones abstractas que nosotros s6lo podemos reconstruir
mentalmente. Al no haber sido construidos deliberadamente, no se puede decir que
tengan un objetivo particular (Hayek, 2006). Es decir, siendo que es el resultado de un
conjunto de fuerzas espontaneas que contribuyen a la formacion de tal orden, no puede
tener un objetivo determinado, aunque su existencia es muy util a los individuos que se
mueven dentro de este orden pues permiten la coordinacion de sus distintos planes.
Para que haya surgido un orden espontaneo es necesario que los agentes se sometan a

ciertas reglas de conducta. El sometimiento a estas reglas es voluntario y, hasta cierto

punto, inconsciente.

Un ejemplo de una institucion u orden espontaneo es el derecho de propiedad. Veamos.
En una relacion de intercambio las personas necesitan saber que cada uno es y podra
seguir siendo propietario de los bienes a intercambiar. En ese sentido, considerando las
ventajas de esta situacion en comparacion de una en la que no estd garantizada la
propiedad, los individuos involuntariamente han creado la institucion denominada
propiedad privada y han decidido someterse a las reglas de la propiedad privada.
Ciertamente, un individuo podria cumplir las reglas de propiedad mientras que el otro
no. Sin embargo, los individuos resultan mas beneficiados sometiéndose a tales reglas

pues les son utiles para sus fines particulares. Adviértase que el derecho de propiedad



ha existido desde el inicio de los tiempos. Nadie lo ha creado deliberadamente sino que
el actuar inconsciente de los individuos ha permitido su surgimiento historico y

evolutivo.

Las reglas de conducta que rigen los 6rdenes espontineos no son las disposiciones

o mandatos de coaccion del gobierno sino que son aquellas regularidades que se

siguen de manera voluntaria o hasta incluso conveniente. Estas regularidades

gobiernan las acciones humanas dentro de los ordenes espontaneos sin que sean
explicitamente conocidas por quienes las siguen y, por tanto, determinan un orden
social espontaneo. Estas reglas o regularidades son generales pues las personas solo
conocen determinados aspectos abstractos. Cabe sefialar ademas que existe un proceso
de seleccion entre estas regularidades de manera que sélo sobreviven aquellas que
permiten a los individuos acometer sus planes de la mejor manera y que hacen posible
la cooperacion social. Por ello es que hablamos que los 6rdenes espontaneos son de
tipo evolutivo. Siguiendo el ejemplo de los derechos de propiedad, las reglas de los
derechos de propiedad han ido variando a lo largo del tiempo mediante las conductas
de los individuos en la busqueda de la satisfaccion de sus planes sin que alguien las

disefie.

Hemos dicho que estas regularidades son de tipo abstractas. Ello se debe a que las
reglas deben servir para un conjunto de fines o planes individuales de tipo heterogéneo
y cambiante de todos los individuos que forman parte de este orden espontaneo (cabe
recordar como hemos indicado antes que las preferencias de los consumidores son
heterogéneas ¢ inestables). Asi, estas reglas en el orden espontdneo jamas podran ser
de tipo especifico o concreto pues si fuera el caso, no podrian ser seguidas por muchos

individuos.

Cabe sefialar ademas que los individuos aprenden gradualmente a cumplir estas reglas,
a pesar de que nadie las ha creado de manera deliberada ni mucho menos impuesto. Es
decir, hay un factor aprendizaje en la formacion de estas. Por tal razon, estas reglas se
forman de abajo hacia arriba. Es decir, estas reglas tienen como origen los propios
individuos y no un organismo jerarquico superior o hegemonico que imponga tales

reglas.



ii. Organizaciones

El otro tipo de orden que permite coordinar la sociedad son las organizaciones. Este
tipo de o6rdenes son relativamente simples, de manera que pueden ser comprendidos y
dominados por los individuos. Ademas, son creados de manera deliberada y, en
consecuencia, suelen ser concretos de manera que se pueden percibir por la simple

observacion (Hayek, 20006).

En la medida en que han sido creadas deliberadamente, las organizaciones si tienen un
fin particular y que ademas esta prestablecido por el creador de la organizacion. A
diferencia de las instituciones, el fin al que sirven las organizaciones esta constituido
por tareas limitadas. Esto es, la informacion que deben coordinar no es aquella que se
encuentra dispersa e inmanejable como en los oOrdenes espontanecos sino que es

informacion especifica y concreta que si es manejable.

Las organizaciones tienen una estructura jerarquica donde el organizador en ultima
instancia es el que establece el fin particular. Ejemplos de organizaciones son las

familias, las empresas, asociaciones, etc.

En tanto que las organizaciones también cumplen el rol de coordinacion, también estan
sometidas a un tipo de reglas las cuales son determinadas por el organizador de manera
especifica (a diferencia de las que gobiernan los 6rdenes espontaneos). Asi, las reglas

en las organizaciones se forman de arriba y se imponen hacia abajo.

Dentro de las organizaciones, los individuos cumplen una funcion especifica asignada
de manera jerarquica y las reglas que deben cumplir dependen de la funcion
encomendada y los fines del creador de la organizacion. Las reglas determinan en
detalle cada accion de las personas en sus puestos particulares. Por ejemplo, en una
empresa, cada individuo tiene una tarea encomendada, dependiendo de su puesto en la

organizacion, y el fin pre establecido del organizador (Hayek, 2006).

iii. Relacion entre 6rdenes espontaneos o instituciones y las organizaciones: el caso del

mercado



(De qué depende que la informacion tenga que ser coordinada mediante reglas de tipo
general y abstracto (presentes en los 6rdenes espontaneos) o mediante reglas de tipo

especifico y concreto (presentes en las organizaciones)? Depende del tipo de

informacion o conocimientos que requieran ser coordinados.

A lo largo del presente trabajo hemos venido sosteniendo que en el mercado es un
orden espontaneo donde la informacién se encuentra principalmente dispersa, con lo
cual consideramos que este debe ser coordinado mediante las reglas de tipo general y
abstracto. Esto es, debe ser tratado como un orden espontaneo. Ello porque el tipo de
informacion que existe en el mercado presenta determinadas caracteristicas que hacen

que otro tipo de reglas no pueda funcionar.

Este conocimiento existente en el mercado es de tipo disperso y depende de las

circunstancias especificas de tiempo y lugar de cada individuo. Estas caracteristicas

de la informacion existente en el mercado se detallan a continuacion (Huerta de Soto,

2004):

* esun conocimiento subjetivo de tipo practico, no cientifico;

* esun conocimiento privativo;

* se encuentra disperso en la mente de todos los hombres;

* en su mayor parte es un conocimiento tacito y, por tanto, no articulable;

* ¢s un conocimiento que se crea ex nihilo, de la nada, precisamente mediante el
ejercicio de la accion humana o la funcion empresarial;

* esun conocimiento transmisible, en su mayor parte de forma no consciente, a través

de complejisimos procesos sociales,

Dadas estas caracteristicas, la mejor manera de lograr la coordinacion es mediante las
reglas que existen en los 6rdenes espontaneos (reglas de tipo abstracto y general), a las
que los individuos decidan someterse de manera voluntaria pues so6lo asi podran
aprovechar de mejor manera el acervo de conocimientos que maneja cada uno. Las
reglas que gobiernan los o6rdenes espontaneos, en la medida que son voluntarias,
abstractas y evolutivas, permiten recoger cada acervo de informacidon que manejan los
individuos que componen el mercado de la mejor manera. Esto es, solo seran seguidas

por aquellos que sientan que asi pueden coordinar sus planes.



Si la informacion fuera de otro tipo, es decir, sencilla, objetiva, expresa, articulable,
etc., entonces una organizacion bien podria coordinar dicha informacion. Por ejemplo,
una empresa. En efecto, en este tipo de organizaciones, aunque adquieran una
configuracion extensa, su director esta capacitado de manejar la informacion necesaria
(centralizar) de modo que pueda asignar determinadas tareas a sus empleados en lugar
de contratar todos sus factores mediante el sistema de precios. Sin embargo, no es
posible que el mercado se pueda coordinar mediante decisiones centralizadas por las

razones expuestas hasta este punto.

Asimismo, es importante seflalar que si bien los ordenes espontaneos y las
organizaciones coexisten siempre, las reglas que gobiernan uno u otro no pueden ni
deben mezclarse a discrecion (Hayek, 2006). Es decir, si en la sociedad, el tipo de
conocimiento estuviera “dado” de manera centralizada, y, ademas, no cumpliera con
las caracteristicas anteriormente descritas, entonces, la mejor manera de organizarlos
seria mediante una organizacion y a través de mandatos especificos relacionados con

ese tipo de informacidon que es mas bien de tipo objetiva y manejable.

En tanto que en el mercado existe informacion subjetiva, dispersa, no cientifica,

etc., no se la puede organizar mediante reglas deliberadamente disefiadas sino

mediante reglas de tipo espontaneo y evolutivo, apoyados en el libre aprendizaje.

En efecto, en el mercado, la informacion es aquella sobre las preferencias de los
consumidores. Si es que el mercado se ordena mediante las reglas de las
organizaciones, dificilmente podrdn coordinarse los planes de los distintos
consumidores pues estas reglas no se ajustaran a la heterogeneidad de las preferencias

de los individuos.

Veamos cémo operan los paises socialistas. En estos paises el mercado esta
“ordenado” mediante reglas especificas de caracter hegemonico y no voluntarias. Por
ejemplo, un control de precios es una regla especifica no voluntaria que no recoge las
valoraciones con respecto a dicho bien de todos los individuos como si lo hace un
sistema de precios libre. Imaginemos que nuestro pais socialista tiene una regla en la
cual solo se puede comprar metal a la industria nacional o que el importado tiene un

impuesto significativo. Si es que determinados consumidores prefieren bienes



fabricados con metal importado, entonces dicha regla habra generado una distorsion al

no permitir a este grupo poder coordinar sus planes de consumo de sillas.

Anteriormente, habiamos indicado que la familia, en abstracto, también es una
institucion de tipo voluntaria. Los diferentes tipos de uniones entre seres humanos
dependen de las preferencias entre ellos. Si esta institucion u orden espontaneo se
regula mediante las reglas especificas u ordenes jerarquicas propias de las
organizaciones, lo que sucede es que muchas personas que no comparten el mismo
bagaje cultural que aquellos que disefian las reglas, probablemente, quedaran por fuera
de esta regulacion, viéndose impedidos de coordinar sus planes. Es el caso de la
prohibicion de los matrimonios homosexuales por ejemplo. Como se puede apreciar,
no se puede coordinar un orden espontaneo con las reglas que rigen las organizaciones
pues los planes de los individuos son tan heterogéneos que una regla especifica

necesariamente excluira a un grupo, generando distorsiones.

En suma, lograr cierta eficiencia derivada de los intentos de coordinacion de una
sociedad o del mercado mediante una organizacion jerarquica, o, en otras palabras, de
la planificacion central, es bastante limitado y, mas atin, imposible. Ello porque si se
imponen reglas muy especificas o mandatos en el mercado, es muy probable que
dichas reglas no puedan ser cumplidas por la mayoria de los individuos dada la
variedad del tipo de informacion que ellos manejan en la sociedad. Igualmente, si se
imponen reglas muy generales en una organizaciéon, como una empresa, pueda que esta
no funcione de manera eficiente pues no se podran cumplir los fines del creador de la

organizacion.

Como corolario, las instituciones han surgido precisamente para poder enfrentar el

problema de informacion que existe en el mercado.

Ahora bien, habiendo planteado las diferencias entre las instituciones y las organizaciones
como mecanismos de coordinacion, a continuacion analizaremos en mayor detalle el mercado

y como surgen las instituciones.

En el punto anterior planteamos una relaciéon de intercambio aislada. En dicho esquema,

habia una sola relaciéon con dos tiempos praxeologicos en los cuales los agentes acometian



sus fines. En el mercado no existe una relacion de intercambio aislada sino cientos de
millones de relaciones de todo tipo y que, ademas, suceden en el tiempo (ejemplo, afios,
lustros, décadas, siglos, etc.). Conforme observan que se producen muchas relaciones de

intercambio, los individuos abstraen determinada informacion que consideran relevante y que

les serd util para lograr sus fines en sus futuras relaciones de intercambio. En la medida que

transcurre el tiempo y se produce este proceso constante de aprendizaje colectivo, en el

que la gente aprende a seguir determinadas reglas de comportamiento (se ajusta

voluntariamente a determinadas reglas abstractas y generales), se van desarrollando y

evolucionando las instituciones facilitando la coordinacion. Esto es, en el mercado, se

forman distintos tipos de o6rdenes espontineos que permiten la coordinacion de los

planes. Asi, nuestra descripcion sigue el siguiente esquema:



Surgimiento Evolutivo de las Instituciones Sociales

SURGIMIENTO DE
INSTITUCIONES
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Transcurso del tiempo newtoniano (afos,
siglos, etc.)

Para ilustrar el esquema presentado, podemos hacer alusion a una institucion: el dinero. El
dinero es una institucion social evolutiva que surgidé de manera espontanea para dar solucion
o coordinar el problema de la doble coincidencia de necesidades. Su surgimiento se debe a
que en la medida que crecian las necesidades de las personas, los intercambios resultaban
mas necesarios. En esa medida, las personas se dieron cuenta que resultaba necesario
encontrar pares que estén dispuestos a intercambiar el mismo bien que estaba otros estaban
dispuestos a ofrecer (el problema de la doble coincidencia de necesidades). Ante dicho
problema, la solucion fue dar un bien para que la otra persona lo pueda intercambiar después
y satisfacer sus necesidades. En ese orden de ideas, resultaba necesario encontrar un medio

de intercambio que cumpla tal funcién y para ello se fueron ensayando distintos medios (por



ejemplo, sal, alimentos no tan perecibles, etc.). En la medida que la gente repetia este
comportamiento a lo largo del tiempo, iba aprendiendo (o abstrayendo informacion de
anteriores relaciones de intercambio) que el medio de intercambio deberia cumplir
determinadas caracteristicas a efectos de que pueda solucionar el problema de la doble
coincidencia de necesidades de manera mas eficiente. Asi, historicamente se ha demostrado
que las caracteristicas que debia satisfacer el medio de intercambio eran que sirva como
unidad de cuenta, deposito de valor y medio de cambio. A lo largo del tiempo, la sociedad de
manera espontanea, y sin la intervencion de un 6rgano hegemoénico como el gobierno, se dio
cuenta que el oro era el medio de intercambio que mejor se ajustaba a dichas necesidades o,
dicho de otra manera, coordinaba el mercado. En la medida que los individuos se dieron
cuenta de que estaban mejor siguiendo ciertas reglas de uso del oro (V.g. respeto de la
propiedad privada) como medio de intercambio dieron origen a dicha institucion. Asi surgio

el dinero.

Como se puede ver, la metodologia para estudiar las instituciones ya no es el método

légico-deductivo tinicamente sino que ademas es necesario incorporar componentes de

la experiencia y, en ese sentido, es necesaria la aplicacion del método historico. Esto

ultimo, debido a las caracteristicas del objeto de estudio (las acciones humanas sobre el

pasado). En efecto, en este caso, dado que se estudian eventos particulares en el tiempo, que
no son otra cosa que acciones humanas producidas en el tiempo, entramos en el campo de la

historia.

Asi, el investigador histérico, cuando se enfoca en estudiar instituciones, plasma en su
analisis sus propios juicios de valor o de relevancia en relacion con los elementos que le
parecen mas importantes y que han significado una contribucion al proceso de formacion de
la institucion. Esto no es un aspecto negativo. Sin embargo, lleva a que el estudio de las
instituciones sociales deba realizarse con cuidado, teniendo siempre en cuenta las leyes de
tipo praxeologico en el andlisis de las acciones humanas y revisando constantemente los
elementos de la experiencia que se analizan e incorporan para no incurrir en falacias. El
estudio de las instituciones se complementa con otras ciencias sociales tales como la

sociologia, antropologia, derecho, etc.

Notese, por otro lado, que el tiempo es un elemento clave para el surgimiento de las

instituciones que permiten la coordinacion en el mercado. Ello, a diferencia de los



fundamentos tedricos de la regulacion las conductas de abuso de posicion de dominio donde
el tiempo es inexistente. Asi, desde este enfoque, en la medida que introducimos

caracteristicas como tiempo, aprendizaje, informacion imperfecta, hablamos no solo de un

mercado sino de un proceso de mercado con instituciones. En este, las instituciones, como

reglas de juego, estructuran los incentivos y afectan los mecanismos empleados por los
individuos para transmitir informacion; y los agentes responden a incentivos basados en la
informacion que ellos tienen a su disposicion buscando coordinar sus planes (Boettke y Fink,

2011).

De acuerdo con lo explicado en este punto, otro tipo de orden que no constituya una
institucion (un orden espontaneo, no disefiado deliberadamente, voluntario, con reglas
generales, etc.) es en estricto sentido una organizacion. En ese orden de ideas, todo sistema
legal emanado del Estado en cualquiera de sus niveles no constituye una instituciéon sino una
organizacion. Ello, pues el estado no es un orden que haya surgido de manera espontanea,
evolutiva y voluntaria sino que es el resultado de un sistema de coaccion y monopolio del uso

de la fuerza.

Recordemos que lineas atras, sefialamos que los tipos de reglas que rigen las organizaciones
no deben imponerse en un orden espontaneo pues la naturaleza de este, hacia necesario que
sea regido por leyes generales y abstractas pues solo asi los agentes pueden aprovechar al

maximo el conocimiento que cada uno maneja. Bajo esta premisa, las disposiciones que

emanan del Estado, al pretender imponerse sobre los 6rdenes espontineos, generan

descoordinaciones entre los agentes que forman parte de tal orden. Es el caso de la

regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio. Estas reglas y su aplicacion

por parte de la agencia de competencia son muy limitadas a efectos de comprender toda la
informacion que se produce de manera incesante en el mercado. No hay manera de saber ex
ante, o para todos los casos, para una agencia de competencia, si es que una exclusividad no

permitira asignar los recursos en el mercado de manera eficiente. En el mercado, como

orden espontaneo, las reglas que deben regir las transacciones deben ser aquellas

surgidas de manera espontanea, evolutiva y voluntaria, mas no de manera deliberada

pues de otro modo se presentan las distorsiones explicadas anteriormente.

Economia con Instituciones vs Economia sin Instituciones



Cuando desarrollamos los fundamentos teoricos de la regulacion de las conductas de abuso de
posicion de dominio sefialamos que los modelos de competencia perfecta y de monopolio no
contemplaban la existencia de instituciones econémicas y que segin dichos modelos los planes se

coordinaban de manera automatica.

Segin el enfoque de mercado que estamos planteando, las instituciones son neuralgicas para
comprender coémo funciona el mercado pues sin estas los agentes no pueden coordinar
eficientemente sus planes individuales. Es decir, las instituciones econémicas permiten la eficiencia

dinamica.

El problema de concebir una economia sin instituciones es que muchos comportamientos
empresariales que aparentan ser estaticamente ineficientes, pueden ser capaces de impulsar de
manera muy energética la eficiencia dinamica (Huerta de Soto, 2010), a decir, el proceso real de
mercado con todas sus imperfecciones. Por ejemplo, una exclusividad que segun el Decreto
Legislativo 1034 puede constituir un comportamiento ineficiente, es posible que sea un
comportamiento que en determinada industria permite hacer frente ante la incertidumbre del curso
de los negocios, inestabilidad financiera, falta de especializacion de los distribuidores, etc., toda vez

que este tipo de instituciones surgen precisamente para lidiar con las imperfecciones de mercado.

Efectivamente, las instituciones de mercado (como pueden ser distintos arreglos contractuales

tales como exclusividades o condiciones diferenciadas) surgen en gran parte precisamente por

las desviaciones del modelo de competencia perfecta (lo que implica, informacion imperfecta,

heterogeneidad de las preferencias, existencia de poder de negociacion, entre otros aspectos).

Asi, como las fricciones entre nuestras suelas vy la acera nos permite caminar, las

imperfecciones del mundo real dan lugar a las instituciones esenciales y practicas que hacen

posible la vida econémica real. Ello se da incluso a pesar de que la complejidad de las

instituciones y de la accion humana en concreto sea imposible de modelar de manera exacta

(Boettke, 1997).

Asi, los derechos de propiedad, el concepto abstracto de empresa, el sistema financiero, los distintos
arreglos contractuales, y, en general, los 6rdenes espontaneos han surgido a fin de facilitar que los
agentes puedan coordinar sus planes. A pesar de esta importante labor, las instituciones no son

consideradas como parte de la regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio.



Si el mercado fuera como el modelo de competencia perfecta, entonces no serian necesarias las
instituciones. No obstante, como el mundo real es distinto, hacen falta las instituciones. Por ello, el
objetivo de una politica econdomica debe estar orientada facilitar el surgimiento de instituciones que
permitan la coordinacion de mercado, mejorando la eficiencia dinamica. Efectivamente, el analisis
tedrico de la eficiencia dinamica es inseparable del estudio del marco institucional en el que se
llevan a cabo los comportamientos empresariales. En razon de ello, debemos ser especialmente
criticos de la teoria econdmica tradicional, herramienta mediante la cual, los economistas se
empefian en enjuiciar los procesos reales de mercado en un completo vacio institucional (Huerta de

Soto, 2010).

En los siguientes puntos estudiaremos algunas instituciones que permiten la coordinacion de los
planes individuales en un contexto de mercado real, y que no son considerados por la regulacion de

las conductas de abuso de posicion de dominio y/o son estudiados de manera inadecuada.
E. Sistema de Precios como Mecanismo de Coordinacion

En el capitulo anterior pusimos en evidencia que la teoria de la eficiencia de Pareto concebia de
manera inadecuada el sistema de precios pues considera que un mercado se desempefia de manera
ineficiente si el precio estd por encima de los costos dado que se produce PES. Asimismo,
demostramos como es que los Unicos precios que se consideraban eran los precios historicos, lo cual
resultaba irrelevante para el entendimiento del mercado como un proceso (Crespo, 1998).
Finalmente, demostramos como es el proceso de formacion de precios lo cual debe ser lo relevante

para una mejor comprension del mercado.

Es objeto de este punto enfatizar el rol del sistema de precios, como una institucion, en el proceso
de formacion de precios. Al respecto, en primer lugar, debemos sefialar que los precios sirven como
mecanismo de transmisiéon de informacién en el mercado. Esto es, sirven para coordinar la
informacion sobre los distintos planes individuales de los consumidores y productores. En esa linea,
Hayek (2006) precisa: “(...) en un sistema donde el conocimiento de los hechos relevantes se
dispersa entre mucha gente, los precios pueden actuar para coordinar las acciones separadas de
diversa gente de la misma forma que los valores subjetivos ayudan al individuo a coordinar las

partes de su plan”.

En otras palabras, el sistema de precios constituye el orden espontineo por excelencia pues

ayuda a resolver el problema de coordinacion de informacion en el mercado. En este sentido,




es critico precisar que el sistema de precios, como orden espontaneo, es importante y valioso

porque recoge informacion util sobre las distintas valoraciones de los consumidores en el

mercado respecto de los bienes y servicios, permitiendo a los empresarios formar precios de

mercado y coordinar los planes de los consumidores.

En ese orden ideas, si planteamos que la cuestion neuralgica de una politica econdémica era
responder a las preguntas ;como facilitamos el surgimiento o la evolucion de instituciones que
permitan la coordinacién de mercado? o jcomo impulsamos la eficiencia dindmica?, entonces, en lo
que se refiere al sistema de precios, la pregunta es ;como una politica econémica se puede disefiar
de manera que permita que el sistema de precios pueda coordinar 6ptimamente los distintos planes

individuales?

La respuesta la brindamos anteriormente de manera parcial: no generando distorsiones al sistema de
precios. Esto es, no imponiéndoles reglas propias de las organizaciones (mandatos jerarquicos). En

efecto, una politica economica debe ser diseiiada de manera tal que permita que los precios

recojan las preferencias de los consumidores y que los empresarios puedan trasladar esta

informacion a los dueios de los bienes de capital.

Por ejemplo, no interviniendo cuando una empresa dominante establece un precio alto de un factor
de produccion a un competidor, ata dos productos no complementarios incrementando el precio, y,
en general, no restringiendo la actividad econdémica de empresas que tengan un producto dominante
con una baja elasticidad de demanda pues finalmente el alto precio que estarian o no dispuestos a
pagar tanto los competidores o consumidores transmite informacion en el mercado sobre las

preferencias de estos ultimos y ayuda a asignar factores productivos de manera eficiente.

F. Derechos de Propiedad como Mecanismo de Coordinacion

Existe otra institucion que por excelencia permite la coordinacion en el mercado: los derechos de
propiedad. Los derechos de propiedad son una institucion de mercado sumamente importante cuya
extension y refinamiento se ha dado de manera gradual, no habiéndose alcanzado ain hoy sus

estadios finales (Hayek, 2006).



Como en los casos anteriores, analicemos el surgimiento de esta institucion. Histéricamente, cuando
la caza y la recoleccion eran los formas principales de la actividad econémica, los derechos de
propiedad se centraban en el control tribal del territorio que era celosamente defendido para evitar
la presencia de intrusos; y las demandas de propiedad individual se dirigian a las armas,
herramientas y otros efectos personales. Con el cambio gradual hacia una vida mas asentada,
centrada en la agricultura, los derechos de propiedad cambiaron de perspectiva y se atribuyeron a la
casa y sus pertenencias. La siguiente fase en el desarrollo de la propiedad privada es el resultado del
comercio y del desarrollo de las ciudades. En esta etapa, explica PIPES, las mercancias que se
comercializan, y el dinero que proporcionan, se podian considerar siempre y, en todas partes, como

propiedad privada (Pipes, 2002).

Otra muestra de la evolucion de los derechos de propiedad es el caso del surgimiento de la
propiedad privada sobre recursos naturales en Estados Unidos y Europa durante el siglo XIX. En
Estados Unidos, cuando la tierra era abundante y no existia una frontera en las praderas, no
resultaba conveniente establecer derechos sobre la propiedad privada. Sin embargo, la abundancia
incentivaba a que los colonos talen los arboles sin preocuparse por reponerlos. De manera analoga,
cazaron y pescaron hasta que se agotaron las existencias, tras lo cual migraban a regiones atin no
colonizadas. So6lo en la medida en que una zona se fue poblando mas y se fue acabando la tierra
disponible para la apropiacion que la gente, se empezo a considerar antiecondmicos esos métodos
predatorios. A partir de dicho momento, surgié la institucion de la propiedad de la tierra,
estableciéndose limites a los predios. En cambio, en Europa occidental y central no se observo tal
proceso en los tiempos modernos. No hubo erosion del suelo ni deforestacion pues la propiedad
privada se habia establecido en forma rigida hacia muchos siglos. Los bosques eran propiedad
privada y los duefios se vieron obligados a establecer mecanismos de conservacion en aras de sus

propios intereses (Mises, 2007b).

Como se puede apreciar, el origen de la nocion moderna de propiedad obedeciéo fundamentalmente
a motivos historicos relacionados con la preservacion de los recursos. La continuidad de las reglas
de propiedad sélo resultd posible cuando los beneficios que ofrecian al individuo, superaron los
costos que le ocasionan, por lo que hizo sentido el sometimiento a las reglas generales de dicha

institucion.

En ese sentido, los derechos de propiedad ayudan a utilizar los recursos de manera eficiente.

Asimismo, dan, por una parte, derecho al propietario a reclamar todas las ventajas que el uso del



bien puede generar y agobia, por la otra, con todas las desventajas resultantes de su empleo
(O’Driscoll y Hoskins, 2006). Esto es, ayudan a internalizar los efectos positivos y negativos de su

uso. De esta manera, los derechos de propiedad cumplen una funciéon coordinadora en la sociedad.

Contrariamente, en los modelos que sustentan la regulacion de las conductas de abuso de posicion
de dominio, los derechos de propiedad privada son irrelevantes. Mas atin, los derechos de propiedad
son totalmente prescindibles pues es claro que la agencia de competencia, mediante la aplicacion
del Decreto Legislativo 1034, puede disponer sobre el uso de los factores productivos segin sus

propios criterios de eficiencia estatica.

Empero, los derechos de propiedad, al ser una institucion, constituyen en nuestro modelo un pilar
fundamental para que la sociedad pueda alcanzar su mejor coordinacion. La razon de esto es porque
cuanto mas firme es el conjunto de derechos de propiedad, tanto mas fuerte el incentivo para
trabajar, ahorrar e invertir, y tanto mas eficiente es el funcionamiento de la economia. Sélo asi, los
individuos eligen actuar e involucrarse en intercambios voluntarios dando inicio al proceso

competitivo de manera eficiente (O’Driscoll Jr. y Hoskins, 2006).

En ese sentido, al igual que en el punto anterior, una politica econémica debe estar orientada a
defender la propiedad privada. De ninguna manera, consideramos, una politica econdmica debe
desincentivar el ejercicio de la propiedad privada pues en ese caso no se pueden coordinar los
planes de los agentes econdmicos. En esa linea, sostiene O’Driscoll Jr. y Hoskins (2006), las
recompensas y los costos no se internalizan cuando las leyes son deficientes o existen “lagunas” en
la proteccion de los derechos de propiedad. Incluso, algunos autores sostienen, ante la pregunta
(Por qué prosperan algunas naciones?, que la diferencia entre prosperidad y pobreza reside en la
propiedad privada. Las naciones prosperan cuando los derechos de propiedad privada estdn bien

definidos y se hacen valer.

De acuerdo con ello, nuestra posicion es que la regulacion de las conductas de abuso de posicion de
dominio es contraproducente al surgimiento de los derechos de propiedad privada pues la agencia
de competencia puede decidir qué hacer con los factores de produccion de las empresas dominantes.
De esta manera, se distorsiona el proceso de mercado pues no permite que las empresas puedan
utilizar dicho recurso de manera eficiente en aras de satisfacer las necesidades de los consumidores

y coordinar el mercado.



Un aspecto importante a tener en cuenta es que en un mercado real, donde la incertidumbre y la
ignorancia son inevitables, los duefios de los factores productivos pueden cometer errores y dedicar
factores productivos en actividades que les pueden generar pérdidas. Sin embargo, en tanto que el
mercado es un proceso de ensayo y error, el aprendizaje sobre el mejor uso de los factores también
es un factor clave que ayuda al proceso de mercado. En ese sentido, la empresa dominante, en caso
emplee un factor productivo de manera inadecuada —que no permita satisfacer los planes de los
consumidores-, aprendera a darles un mejor uso. Es decir, las empresas siempre estaran en una
mejor posicion para darles un mejor uso a los factores productivos. En cambio, la agencia de
competencia, al no ser la titular de los factores productivos y al formar parte de este proceso de
mercado, i) no soportard las pérdidas que haya podido generar una decision equivocada (la
incertidumbre y la ignorancia son inerradicables en el mercado y la agencia de competencia no es

omnisciente); y, ii) no estara en una buena situacion para aprender de los errores de mercado.

Por estas razones, consideramos que la regulacion de las conductas de abuso de posicion de
dominio debe reconsiderarse, en la medida que la agencia de competencia no deberia tener la

facultad legal de decidir sobre el empleo de los factores productivos de las empresas dominantes.

4.2 Reflexion Preliminar: un fenémeno complejo no puede ser coordinado mediante

mandatos legales

Hasta este punto, hemos demostrado los errores metodologicos y epistemologicos de la teoria de la

regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio.

Especificamente en este capitulo, hemos presentado un enfoque alternativo del mercado y las
conductas empresariales. Como parte de ello, hemos tratado las principales instituciones del proceso
de mercado que permiten una adecuada coordinacion de los planes individuales. La idea de
presentar este analisis institucional era evidenciar qué es lo que realmente permite maximizar el

bienestar social.

Desde el enfoque tradicional de la regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio, el
bienestar social se maximiza con el modelo de competencia perfecta (o su matiz “competencia
efectiva”). Segun nuestra posicion, la maximizacion del bienestar social es sindbnimo de la mejor
coordinacion de los planes individuales en el mercado lo cual se logra a través de una politica

econdmica que permita que las instituciones surjan y evolucionen de manera adecuada.



Es decir, mientras que la politica de libre competencia busca maximizar el bienestar social a través
de mandatos sobre aquellas empresas con posicion de dominio en el mercado, segiin nuestra
hipétesis, una politica econdémica debe tener por finalidad permitir el surgimiento 6ptimo de las
instituciones sociales, asi como su evolucion, para que asi los distintos planes individuales en el

mercado se puedan coordinar.

Y es que detras de nuestra hipotesis esta el reconocimiento de que el mercado es un fendémeno
complejo y, por lo tanto, las recetas de economia politica no se basan en intersecciones de curvas de
demanda y oferta inexistentes en un mundo perfecto donde no existen instituciones y la funcion
empresarial es irrelevante. En contraste, un enfoque normativo basado en un proceso de mercado
esta relacionado menos con el grado en el cual las condiciones actuales de un mercado se desvian
de un estado ideal (competencia perfecta), y se centra en su lugar en que si las condiciones
existentes realmente en el mercado, como las instituciones economicas, facilitan el descubrimiento
de los errores empresariales (Ikeda, 1994), pues ello permite satisfacer la demanda de los

consumidores.

A efectos graficar esta complejidad de mercado y porqué los mandatos sobre las empresas
dominantes no permiten la coordinacion en el mercado, vamos a tratar un ejemplo tratado en un

trabajo de del profesor Read denominado “I, Pencil My Family Tree as told to Leonard Read”:

Un lapiz parece un bien cuya produccion no resulta compleja. Sus principales componentes son
madera, carbon, metal, una etiqueta, caucho, etc. Sin embargo, ninguna persona en el mundo podria

saber por si sola como fabricar un lapiz desde cero. Veamos.

Para contar con la madera como materia prima, ha tenido que existir una arboleda en determinada
parte del mundo. Esta arboleda ha demandado el uso de distintos bienes de capital tales como
camiones, sistema de comunicaciones, sistemas eléctricos, etc. A fin de obtener el metal necesario,
ha sido necesaria una industria minera. Luego, también han sido neuralgicos acuerdos o contratos
entre proveedores de metal y la empresa que fabrica el lapiz. Muy probablemente, estos
proveedores serian de otro pais pues muy pocos paises en el mundo tienen industria metalurgica.
Sumado a esto, para producir el carbon, ha sido necesaria una industria minera que produzca carbon
en alguna parte del mundo. En esta industria minera se ha adquirido maquinaria especializada que
seguramente proviene de otro pais. Para tener el borrador, se ha necesitado de un quimico

especifico que por lo general se produce en paises asiaticos. En todas estas industrias se han



empleado maquinarias especializadas para cuya produccion, existe detras toda una industria que por

seguro una es mas compleja que la otra.

Como se puede apreciar, la cadena de produccion de un simple lapiz es infinita lo que hace
infinitamente complejo el proceso de mercado. No existe una mente maestra que pueda conocer
como disefar este mercado o alguna mente que dicte o fuerce las acciones que se deben llevar a
cabo en el mercado y se pueda tener certeza de que esta mente esté en lo correcto. Notese que,
incluso, no ha sido necesario que las personas que trabajan en los distintos niveles de la cadena de

produccion de un lapiz se conocen o se conoceran en su vida
A pesar de esta complejidad, la produccion de un lapiz es posible.

Como sostiene Read, un lapiz es una compleja combinacion de milagros: un arbol, zinc, hule,
grafito y demas. Pero a estos milagros, que se manifiestan en su forma natural, se agrega otro: la
configuracion de la energia creativa humana: millones de pequefios know-hows configurandose
natural y espontineamente en respuesta a las necesidades y deseos humanos y en la ausencia de
cualquier mente maestra. Estos millones de know-hows automaticamente se ajustan a patrones
creativos y productivos en respuesta a demandas y necesidades humanas, y en ausencia de una

mente coercitiva o gobierno.

Si quisiéramos graficar esta interrelacion existente entre todas las industrias, o la mayoria de, que

forman de la produccién de un lapiz, podriamos representarla de esta manera:



Fuente: Internet

(Cémo es posible que puedan coordinarse todas estas industrias si, como hemos sefialado, los
agentes que participan en los distintos niveles no cuentan con toda la informacion disponible que les
permita ajustar sus distintos comportamientos? ;Como sabe cada industria cuanto producir, a qué

precios, a quiénes venderles, como venderles, etc.?

Es el mercado, con el sistema de precios, derechos de propiedad, etc., aquella institucion que
permite transmitir la diversa informacion de los agentes econémicos a través de todas las industrias,
recorriendo todos los niveles, permitiendo que todos puedan estar coordinados. Son dichas

instituciones las que permiten aquel milagro denominado mercado.

Ciertamente, el precio que los consumidores estarian dispuestos a pagar por un lapiz informa a los
productores de lapiz cuanto grafito comprar y a qué precio. Estas compras de grafito informan a los
productores de estos materiales cudnto vender o si es mejor dedicarlo a otra industria en caso no sea

rentable y asi sucesivamente. Los fabricantes de maquinarias producen y venden en la medida que



saben que deben atender industrias que fabrican bienes atractivos para los consumidores.
Precisamente, es porque las instituciones han surgido espontaneamente, sin la intromisién de una
mente dictatorial que fije los precios o cantidades y a quién o como establecer los contratos, lo que
ha permitido que la informaciéon de mercado pueda viajar por las venas del mercado, facilitando la

coordinacion espontanea entre las industrias.

Lo que queremos resaltar en este punto es que la regulacion de las conductas de abuso de posicion
de dominio es contraproducente a una politica que tenga por finalidad facilitar el surgimiento de
instituciones como las que hemos tratado en este punto y, en consecuencia, impide la coordinacion
en el mercado de manera 6ptima. En efecto, sobre la base de los fundamentos tedricos desarrollados
hasta este punto, podemos afirmar que los mandatos dictados por la agencia de competencia no
pueden mejorar o aumentar el bienestar social. Ello, en la medida que por su naturaleza de
mandatos, son impuestos de manera coercitiva impidiendo el proceso de mercado de ensayo y error;
y, mas alin, son impuestos por una mente que no puede manejar toda la informacion que se produce
en el mercado a cada segundo, lo cual violenta las libres decisiones a las que puedan arribar los
agentes economicos a fin de coordinar sus distintos planes individuales. En tal sentido, los
mandatos dictados por la agencia de competencia, sobre la base de modelos que no tienen que
asidero factico y teorico, distorsionan el proceso de mercado pues no permiten que las instituciones
econodmicas surjan. No permite que los empresarios o consumidores puedan entrar en un proceso de
descubrimiento, de ensayo y error, respecto de la mejor manera de como atender la demanda de los
ultimos. En efecto, cuando se prohiben contratos de exclusiva, acuerdos con condiciones
comerciales diferenciadas, ventas atadas, etcétera, la agencia de competencia distorsiona el sistema

de precios asi como los derechos de propiedad.

En primer lugar, un mandato de la agencia de competencia es una restriccion de los derechos de
propiedad porque impide que los empresarios y consumidores puedan destinar el uso de sus
recursos libremente. Por ejemplo, la conducta denominada contratos de exclusividad. Prohibir una
exclusividad implica impedir a una empresa dominante que comparta un activo importante con solo
una empresa o que exija como prestacion en un contrato que un distribuidor no distribuya productos
competidores de la dominante. En este contexto, debemos indicar que el restringir los derechos de
propiedad es un desincentivo para que los agentes econdmicos busquen cual es uso mas eficiente
del recurso. Ciertamente, no garantizar los derechos de propiedad puede significar que los recursos
tiendan a explotarse de manera ineficiente basicamente porque no se permite a los propietarios

internalizar las externalidades del uso del bien (ganancias y pérdidas).



En segundo lugar, un mandato de la agencia de competencia también constituye una distorsion del
sistema de precios. Por ejemplo, en un caso de ventas atadas, la agencia de competencia puede
prohibir que una empresa dominante exija a sus distribuidores que le compren productos atados, o,
en un caso de discriminacion de precios, la autoridad puede impedir que la dominante imponga a
algunos competidores un precio mas alto. Estas conductas se prohiben el hecho de que la empresa
dominante impone precios muy altos. Sin embargo, los precios altos, como hemos apuntado
anteriormente, son un mensaje al mercado respecto de que hay bienes o servicios que son muy
altamente valorados en el mercado (siempre que las empresas o consumidores estén dispuestos a
pagar por ello). Si la agencia de competencia prohibe este tipo de conductas, no permite que se
genere informacion sobre una potencial demanda insatisfecha que puede ser cubierta por posibles

entrantes en el mercado.

Como se puede apreciar de estos ejemplos, los mandatos de la agencia de competencia significan
una restriccion de las instituciones sociales y espontaneas que permiten la coordinacion en el
mercado. Ello constituye un argumento adicional para considerar un cuestionamiento a la

regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio.



CAPITULO 5: REPENSANDO LA TEORiA DE REGULACION DE LAS CONDUCTAS DE ABUSO

DE POSICION DE DOMINIO

Como hemos visto en los capitulos anteriores, la regulacion de las conductas de posicion de
dominio, tienen respaldo tedrico en el uso del modelo de competencia perfecta y de monopolio a
efectos de entender los comportamientos empresariales y sus consecuencias sobre el bienestar
social. Sin embargo, también hemos puesto en evidencia los errores de dicha teoria y hemos
presentado un enfoque alternativo del estudio del comportamiento empresarial desde un punto de

vista cientifico mas adecuado.

En este punto, analizaremos los principales elementos de la regulacion de las conductas de abuso de
dominio a la luz del enfoque de mercado que hemos planteado con el fin de resaltar las principales

falencias de dicha politica.

5.1 El Concepto De Posicion Dominante

Como hemos tratado en los capitulos anteriores, el concepto de posicion dominante es clave en la
regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio. El Decreto Legislativo 1034 la define

CcOomo:

7.1. Se entiende que un agente econémico goza de posicion de dominio en un
mercado relevante cuando tiene la posibilidad de restringir, afectar o distorsionar en
forma sustancial las condiciones de la oferta o demanda en dicho mercado, sin que
sus competidores, proveedores o clientes puedan, en ese momento o en un futuro

inmediato, contrarrestar dicha posibilidad, debido a factores tales como:

(g) Una participacion significativa en el mercado relevante.

(h) Las caracteristicas de la oferta y la demanda de los bienes o servicios.

(1) El desarrollo tecnologico o servicios involucrados.

() El acceso de competidores a fuentes de financiamiento y suministro asi como a
redes de distribucion.

(k) La existencia de barreras a la entrada de tipo legal, econémica o estratégica.

(I) La existencia de proveedores, clientes o competidores y el poder de

negociacion de éstos.
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Sin perjuicio de que, como establece la norma, su sola tenencia no es ilicita, debemos notar que la
posicion de dominio si tiene una connotacion negativa dentro de la regulacion de las conductas bajo
analisis. Por esta razén existen conductas, como por ejemplo, un contrato de exclusiva o una
discriminacién, que son permitidas a empresas no dominantes, empero, se encuentran prohibidas
para empresas dominantes. Ello, basicamente porque se considera que la posicion de dominio es de

por si contraria a la competencia perfecta.

Sin embargo, consideramos necesario replantear dicha posicion a la luz de los argumentos tedricos

desarrollados en los capitulos anteriores. Veamos.

e Cuotas de mercado

La posicion de dominio de una empresa viene definida principalmente por su cuota de

mercado, la cual puede estar calculada en funcion a las ventas o produccion.

Ahora bien, una venta no es otra cosa que una relacion de intercambio, la cual hemos
estudiado desde el punto de vista praxeologico. Una relacion de intercambio se lleva a cabo
porque existen dos agentes econdmicos que encuentran que los medios del uno coinciden
con los fines del otro. Esta afirmacion permanece siendo cierta cuando en la relacion de
intercambio estd involucrada una empresa que ostenta posicion de dominio y un

distribuidor.

En efecto, en dicho caso, la empresa dominante tiene un bien que constituye un medio que
desea venderlo, mientras que un distribuidor tiene como medios el capital necesario para
comprar dicho bien. Ambos agentes entraran en una relacion de intercambio del bien por

dinero siempre que ambos obtengan una utilidad mayor al coste del intercambio. Esto

es, siempre que ambas partes se beneficien del intercambio. En este punto se puede deducir
que un intercambio voluntario siempre da como resultado una utilidad social positiva en la
medida que esta resulta de la sumatoria de los beneficios que ambos agentes obtienen del
intercambio. Mientras mas relaciones de intercambio se ejecuten, mas ventas tendra la
empresa dominante y, en consecuencia, tendra una mayor cuota de mercado (lo que genera
a su vez mayor utilidad social). Notese que el mismo analisis aplica en la relacion empresa
dominante - consumidor. En este ultimo caso, las compras del consumidor demuestran sus

preferencias por los productos de la empresa dominante.



De acuerdo con lo anterior, podemos afirmar que mientras mas altas cuotas de mercado
mantenga una empresa es porque ha sido mas eficiente puesto que ha atendido mejor a sus
clientes. Ello debido a que les ha permitido entrar en relaciones de intercambio mutuamente
beneficiosas. Si esto es asi, y es apodicticamente cierto, ;por qué se ‘“castiga” a las
empresas que han sido mas eficientes impidiéndoles que realicen arreglos contractuales que

no les estan prohibidos a empresas menos eficientes (con menor cuota de mercado)?

Al respecto, Armentano (2001) sostiene “la cuota de mercado es, después de todo, el
resultado directo de que los consumidores estén premiando a las empresas que han
premiado a los consumidores de manera continua con innovaciones superiores. Una vez
mas, el asalto del antitrust a los lideres del mercado es un ataque a la eficiencia demostrable

y a la preferencia revelada del consumidor”.

Desde nuestra perspectiva, en ese sentido, no basta con que se afirme que la sola tenencia
de posicion de dominio no es ilicita sino que debe ser al menos irrelevante a efectos de
analizar si es que una conducta es ineficiente o no en el mercado. Ello porque la posicion de

dominio de por si misma es sinénima de eficiencia empresarial.

Efectos de red

Otro de los criterios empleados para definir la posicion de dominio son los denominados
“efectos de red”. Sobre el particular, se sefiala que “algunas empresas exitosas (...) tienen
ventajas injustas sobre otros agentes mas pequefios porque un gran nimero de usuarios de
sus productos permite grandes beneficios, lo que a su vez permite aumentar la red de
clientes y los beneficios de la empresa dominante” (Armentano, 2001). Es decir, en la
medida que una empresa cuente con efectos de red, ello podra ser sinénimo del ejercicio de
posicion dominante. Notese que los efectos de red son una especie de economia de escala
lograda por la empresa dominante. Los efectos de red, y en general las economias de escala,
de hecho crean ventajas del lado de la demanda para las empresas grandes e incrementan
los beneficios de los consumidores que usen esos sistemas. Asimismo, las economias de
escala, pueden incluso generar ventajas del lado de los costos para los lideres del mercado,
haciendo aun mas dificil a las pequefias empresas ser competitivas. Por esta razon, a las
empresas que cuenten con esta ventaja se las puede considerar dominantes y, en
consecuencia, castigar prohibiéndoles que realicen determinadas conductas empresariales

que no estan prohibidas para empresas mas pequefias.



Sin embargo, somos de la opinion que esta teoria es incompleta. Ello pues no toma en
consideracion que los ingresos incrementales y bajos costos marginales no son garantia de
éxito a largo plazo. De hecho, la historia ha puesto en evidencia casos de empresas que se
vinieron abajo por cambios en los gustos de los consumidores y en la tecnologia.
Efectivamente, como hemos tratado en los puntos anteriores, el mercado es un fenomeno
complejo. Ello implica que las preferencias de los consumidores siempre son heterogéneas
y cambiantes. El hecho que una empresa cuente con dicha ventaja en determinado
momento, no es garantia de que pueda mantener dicha ventaja en el futuro sino que para tal
efecto debe realizar conductas eficientes en el mercado, las cuales estan relacionadas con

atender bien a los consumidores.

Armentano (2001), al respecto, sostiene que los bajos costos y las ventajas incrementales
para un gran numero de usuarios en la red son los beneficios econdmicos de un proceso
competitivo libre y nunca deben ser castigados. En tal sentido, el enfoque debe ser distinto:
la competencia genera justamente estos efectos de red: bajos costos y mayores ventajas para
los consumidores; y, asimismo, premia a las empresas que innovan primero y que expanden
antes que el rival. Esto es, los efectos de red no deben ser empleados para determinar que
un mercado es poco competitivo sino lo contrario. Por lo tanto, hacer a estas empresas

objetivos de la ley antitrust, parece una contradiccion.

El mismo analisis puede realizarse respecto del poder de negociacion de los clientes,
competidores y/o proveedores, que es otro criterio para determinar la posicion de dominio.
Efectivamente, que la empresa dominante tenga mayor poder de negociacion que estos, se
debe a que tiene un activo que es muy valioso para sus contrapartes. Este activo se ha

logrado debido a que la empresa ha actuado de manera eficiente.

Acceso a fuentes de financiamiento

De acuerdo con el Decreto Legislativo 1034, el capital financiero constituye un criterio para
definir si una empresa es dominante. Dicho argumento se sustenta en el hecho que el acceso
a las fuentes de financiamiento puede ser una limitacion para competir y, en consecuencia,
puede ayudar a las empresas dominantes a restringir la competencia. Ello porque algunas
empresas entrantes tienen que pagar un precio mas alto por el capital que las ya

establecidas.



Al respecto, discrepamos con dicha posicion pues la regulacion objeto de cuestionamiento
no considera que todos los recursos tienen precios que deben ser pagados para asignarse a
sus usos mas valiosos. En ese sentido, el capital es un recurso y se paga para ser usado
productivamente. En efecto, el costo del capital es determinado en el mercado de capitales y
las empresas que lo adquiririan deben hacerlo libremente a precios de mercado (Armentano,
2001). Las empresas que son capaces de adquirir capital a precios mas bajos porque
demuestran que los riesgos por usar el capital son menores. Una empresa que esta ya
establecida en el mercado, con un continuo record de retornos por sus inversiones,

generalmente, va a adquirir capital a menores precios.

De esa manera, por mas que sea una limitacion, no es injusta ni dafia el bienestar del
consumidor porque finalmente, ese capital y esos beneficios estan al servicio de los
consumidores cuando las empresas eficientes acceden a él. Esta limitacion, por tal razon,
esta basada en una mayor eficiencia en el uso de recursos y, en consecuencia, no puede

utilizarse como una excusa para perseguir a las empresas eficientes.

Mas bien, un crédito mas barato es sinonimo de que una empresa esta atendiendo mejor a
los consumidores pues su actividad es menos riesgosa. Siendo asi, cuando una empresa
tiene acceso al crédito a un menor precio, ello significa que la empresa es eficiente y

competitiva en relacion con otros agentes en el mercado.

Barreras de entrada al mercado

En cuanto a las barreras de entrada al mercado, estas también se utilizan como un criterio
para definir cuando una empresa tiene posicion de dominio. Al respecto, se afirma que
constituyen una ventaja de los vendedores establecidos en una industria sobre los
potenciales entrantes, la cual permite a la empresa establecida subir los precios por encima
del precio competitivo sin atraer nuevos entrantes a la industria (segin BAIN). Por otro
lado, también se afirma que las barreras de entrada constituyen el costo de producir el cual
debe ser asumido por las entrantes pero que no son asumidos por aquellas ya establecidas

(segiin STIGLER).

Debemos notar que existe un componente en comun en ambas definiciones de barreras a la
entrada: una ventaja o beneficio de la empresa establecida sobre sus potenciales

competidores.



Desde el punto de vista praxeoldgico, una barrera a la entrada viene a ser un costo en el que
tiene que incurrir una empresa, que por lo general son factores productivos, a efectos de
entrar en una relacion de intercambio. Como hemos mencionado antes, los costos son de
caracter subjetivo pues dependen del precio esperado que el empresario haya obtenido,

segun el calculo econémico que haya efectuado. Seguin se puede apreciar, las barreras a

la entrada no dependen de la empresa dominante, dependen de los precios esperados

de mercado. Los precios de mercado dependen en ultima instancia de las preferencias
subjetivas de los consumidores y no dependen de la empresa establecida. Si es que la
empresa dominante es eficiente y genera economias de escala, logrando precios mas bajos,
entonces es claro que una empresa si es que apunta a entrar al mercado, debe lograr la
misma estructura de costos que la empresa dominante porque costos mayores generaran
precios mayores que los consumidores muy probablemente no estan dispuestos a pagar
porque ya estan satisfechos con los precios de la empresa dominante. En estos casos, la
empresa entrante claramente tendra mas dificultades para ingresar al mercado pero que esto
se debe a la eficiencia de la empresa dominante y a la preferencia subjetiva de los
consumidores. Siendo asi, las barreras a la entrada no pueden ser tomadas como un
elemento en contra de la empresa establecida para considerarla como una empresa
dominante y prohibirle determinado tipo de conductas, que apuntan a coordinar los planes

de los consumidores, que no estan prohibidas para empresas menos eficientes.

De otro lado, consideramos que es inadecuado que se considere que las barreras a la entrada
constituyen un beneficio de las empresas establecidas que les permite tener una posicion
dominante —y, en consecuencia, ser objeto de castigo por parte de la regulacion de las
conductas de abuso de posicion de dominio- por dos razones: (i) no existe una ventaja de
las empresas establecidas sobre los entrantes puesto que las primeras también han tenido
que incurrir en los costos que las entrantes deben incurrir empero en distinto momento; y,
(i1)) como hemos mencionado, aquellos beneficios que supuestamente gozan las empresas

establecidas son el resultado de un comportamiento eficiente en el mercado.

Efectivamente, la inversion en la que tiene que incurrir una empresa entrante al mercado es
la misma en la que ha tenido que incurrir la empresa establecida (o dominante) a efectos de
entrar en el mercado aunque en un momento anterior. Asimismo, una restriccion
regulatoria, la ha tenido que sortear tanto la entrante como la establecida en un comienzo.
De igual manera, si es verdad que existan barreras estructurales a la entrada como por

ejemplo, una economia de escala alcanzada por una empresa dominante en el mercado. Sin



embargo, debemos considerar que dicha economia ha tenido que ser alcanzada desde un

comienzo desde cero al igual que las empresas entrantes.

De otro lado, debemos considerar que si una empresa dominante ya ha sorteado las barreras
a la entrada en un mercado, es porque ello es el resultado de un comportamiento eficiente
en el mercado. Por ejemplo, si para entrar a un mercado es necesario incurrir en altos costos
hundidos en investigacion e innovacion, la inica manera de cubrir dichos costos es que la
empresa establecida haya podido satisfacer de manera adecuada a los consumidores de
manera que pueda generar mayores ventas y, en consecuencia, mayores ingresos. En ese
sentido, cabe la pena preguntarse si el gasto en investigacion e innovacion es un importante
elemento para competir o constituye una “barrera a la entrada” que restringe la competencia
y, en consecuencia, dafia a los consumidores. Claramente, ello constituye una ambigiiedad
teorica y puede conducir a dirigir erroneamente el enforcement del derecho de la libre

competencia (Armentano, 1994).

En suma, no existe una ventaja por parte de la empresa establecida respecto de las entrantes
porque ambas han tenido que sortear las mismas dificultades para ingresar al mercado. Las

barreras a la entrada no tendrian que jugar un papel en contra de las empresas

establecidas o dominantes.

Los beneficios de la posicion dominante

De acuerdo con la teoria de la regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio,
el beneficio extraordinario que percibe la empresa dominante derivada de su posicion en el

mercado, tiene como correlato una pérdida de eficiencia social.

Sobre el particular, debemos recordar que una de nuestras principales criticas de esta teoria,
debido a su mal enfoque metodoldgico y epistemoldgico, esta basada en que se trata de un
modelo estatico con el cual se pretende juzgar el mercado que es mas bien un proceso
dinamico. Este enfoque inadecuado no permite una adecuada comprension de dichos

supuestos beneficios anticompetitivos o pérdida de eficiencia social.

Al respecto, es neuralgico sefialar que dichos beneficios anticompetitivos son en realidad
invertidos de alguna de las siguientes maneras: 1) Ampliacion de sus instalaciones con
adquisicion de nuevos activos; 2) inversion en cualquier otra industria; o, 3) incremento de

su propio consumo (Hazlitt, 2011). Cualquiera de estas tres posibilidades ha de producir




demanda de trabajo y creacion de nuevo valor en el mercado. Con ello sostenemos que

el beneficio que supuestamente obtiene la empresa dominante, al no cobrar cerca de su
costo marginal segun el modelo de mercado en competencia perfecta, mas alla de ser el
resultado de un comportamiento eficiente, se traduce en utilidad social en otros mercados

por lo que no puede ser visto como un aspecto negativo el cual merezca ser castigado.

En otras palabras, la posicion de dominio en el mercado no puede ser visto como algo
negativo toda vez que tienen consecuencias positivas sobre otros mercados. Siendo asi, se
debe reconsiderar la PES desde un punto de vista dindmico y enfocarlo como una expansion

de la produccion visto el mercado de manera mas amplia.

Las verdaderas restricciones: Las barreras legales

El Decreto Legislativo 1034 reconoce como un tipo de barreras a la entrada las barreras de
tipo legal. Esto es, a las restricciones de acceso al mercado que emanan del estado. En ese
sentido, de acuerdo con la regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio, las

restricciones que imponga un gobierno pueden otorgar poder de mercado a una empresa.

En efecto, estamos de acuerdo en que la regulacion gubernamental del mercado puede
otorgar poder de mercado a una empresa. Ello, en la medida que dichas restricciones
signifiquen: (i) la imposicion de determinados requisitos para la entrada al mercado que
solo pueden ser cumplidos por pocas empresas; (ii) la obligacion a los consumidores a
adquirir bienes y servicios de determinada(s) empresa(s); y, (iii) la imposicion de altos
estandares de calidad a los bienes y servicios de manera que pocas empresas puedan
cumplir con ellos. Cuando ocurre alguna de estas situaciones, las empresas tienen pocos
incentivos para competir, sea porque la regulacion los coloca en una situacion cémoda
frente al consumidor (no es necesario ofrecerle productos innovadores pues estos estan
obligados a contratar) o porque no enfrentan competencia. Con restricciones para competir,

es mas factible que algunas empresas puedan gozar de posicion dominante en el mercado.

Ejemplo de este tipo de restricciones son cuando el gobierno otorga monopolios legales a
determinadas empresas o cuando es necesario obtener derechos de concesion para poder
brindar determinados servicios. En estos casos, el acceso al mercado no depende de
criterios de mercado (ganancias esperadas) sino que depende de la decision politica de
quien autoriza el ingreso al mercado. Otros ejemplos son cuando los gobiernos encarecen

los titulos habilitantes para brindar determinados servicios o cuando obligan a los



consumidores a contratar determinados tipos de seguros que solo pueden ser provistos por

determinadas empresas.

Notese que este tipo de situaciones otorgan una situacion privilegiada a determinadas
empresas toda vez que con dicha regulacion, otras empresas no pueden acceder al mercado.
Efectivamente, dado que incumplir la regulacion es ilegal, la unica manera que ingresen
competidores es cumpliendo la regulacion lo cual puede resultar poco atractivo desde un

punto de vista economico.

Ahora bien, la capacidad de ejercer poder de mercado por parte de una empresa es un
fendmeno realmente existente. Ello no es algo negativo para el mercado en un sentido real y
dinamico, y mucho menos debe ser utilizado para perseguir a las empresas con ostenten
dicho poder pues como hemos visto en los puntos anteriores, dicho poder puede deberse a
desempefio eficiente en el mercado basado en la capacidad de coordinar los planes de los

consumidores de la mejor manera.

Sin embargo, cuando dicho poder de mercado se obtiene en virtud de una barrera a la
entrada al mercado de tipo legal, el analisis es distinto pues esta puede constituir una

importante fuente de monopolio econémico (Dilorenzo, 1983).

En efecto, a diferencia de otros tipos de limitaciones o restricciones inherentes al mercado,
las barreras legales generan que no existan incentivos suficientes para los potenciales
entrantes. En consecuencia, generan que las empresas con tales privilegios legales se
comporten como monopolistas, provocando lo que precisamente busca atacar la regulacion
de libre competencia: precios y niveles de produccion distintos al de competencia perfecta.
Mas aun, cuando han existido empresas con estos privilegios legales y posteriormente las
restricciones legales fueron eliminadas, las empresas tuvieron que actuar de manera mas

competitiva bajando sus precios e incrementando su produccion (Armentano, 1994).

Por esta razon, y en este punto nos adelantamos a una de las principales conclusiones de la
presente tesis: si existe una politica destinada a fomentar la libre competencia en el
mercado, desde un punto de vista metodologico y epistemologico adecuado, esta debe tener

por finalidad la de remover todas las barreras legales existentes en el mercado.

Conclusion de la critica al enfoque tradicional de la posicion de dominio:



Como se puede apreciar, en general, muchos conceptos de la regulacion de las conductas de abuso
de posicion de dominio estan mal enfocados. Por ejemplo, los criterios empleados para determinar
la posicién de dominio estan asociados a supuestas ventajas que la empresa dominante goza en el
mercado. Empero, no se tiene en consideracion que dichas ventajas provienen del hecho que la
empresa dominante ha sido mas eficiente que sus competidores al momento de crear ofertas que

satisfagan mas y mejor a sus clientes desde un punto de vista real y dinamico.

De ninguna manera, las ventajas de las empresas con poder de mercado pueden significar una
pérdida de eficiencia social que deba ser castigada. Como sefiala Smith (1983, p. 26): “En una
verdadera competencia perfecta, todas las firmas tienen cierto grado de control sobre los precios y
todas buscan maximizar su beneficio por restringir la produccion en cierto grado. Pero cualquier
beneficio que pueda resultar debe ser visto, no como una perdida social, sino mas bien como un
incentivo dinamico necesitado para mover la economia hacia técnicas mas eficientes de produccion

y hacia encontrar las preferencias mas urgentes del consumidor”.

Por esta razoén, consideramos que el hecho de que una empresa ostente posicion de dominio no
puede ser tenido en cuenta al momento de analizar si una empresa realiza una conducta contraria al
bienestar social, en la medida que es el resultado de eficiencia tanto de la propia empresa y
repercute positivamente en otras industrias. Asi, no deberia existir razén para prohibir determinadas
conductas a empresas dominantes mientras que se permite que las mismas sean realizadas por

empresas que no gozan de dicha posicion.

5.2 LA FALTA DE REGLAS CLARAS

Un aspecto que es neuralgico en el mercado, considerando que se trata de un fenomeno complejo,
es la informacion. Hemos precisado anteriormente que una de las fuentes mas importantes de
informacion son el sistema de precios, los derechos de propiedad y en general las instituciones

econdmicas.

Sin embargo, toda la regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio esta plagada de
reglas confusas y ambiguas que no facilitan la transmisiéon de informacion en el mercado. Esta
situacion genera que las empresas no puedan interpretar o aprehender de manera eficiente (desde un
punto de vista dinamico) la informaciéon que se debe generar en el mercado toda vez que esta es
distorsionada la regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio. Precisamente, somos
de la opinion que esta falta de claridad en las reglas de juego proviene del hecho que la teoria de la

regulacion esta basada en un modelo estatico que no representa la realidad del fendémeno econémico



en donde los aspectos que dilucidaremos a continuacion puede que si sean aplicables no obstante no

en un mundo real.

A continuacion trataremos algunos puntos que ponen en evidencia esta critica:

- La definicion del mercado relevante y la posicion de dominio

La definicion del mercado relevante asi como la determinacion de si una empresa goza de
posicion de dominio son aspectos que deben tomarse en consideracion a efectos de imputar la
comision de una infraccion. Esto es, son aspectos que una empresa deberia, al menos en
teoria, tener en claro para tomar una decision empresarial bajo la premisa de que es posible
que dicha decision pueda generar PES y ser objeto de sancion. Sin embargo, no existe manera
de que una empresa pueda tener certidumbre sobre estos aspectos. De hecho, son sumamente
ambiguos y, peor aun, su definicién constituye una facultad discrecional de las agencias de

competencia.

Por ejemplo, para definir un mercado relevante se utiliza el test del monopolista hipotético.
(Por qué un incremento en el precio de 5% resulta relevante para todos los consumidores?
(Por qué no 30% o 3%? Ademas, ;cuanto hay que esperar para ver los cambios en las
preferencias de los consumidores ante el incremento en precios? Como sefiala Rockefeller
(2007), el problema de este criterio es que constituye un intento de “efectuar un analisis
estatico en un mundo dinamico mediante una suposicion acerca de un futuro desconocido. La
definicion del mercado parte de un supuesto que solo podria cumplirse en un mundo

imaginario, no en el mundo real”.

Lo cierto es que no es posible, segun hemos demostrado, que se pueda definir un mercado
relevante de manera cientifica. En efecto, es imposible determinar de manera objetiva si los
cambios en precios en determinados bienes producen cambios en otros bienes (elasticidad
cruzada). Que los precios de un producto X no afecten las ventas de un producto Y no quiere
decir que estos dos bienes no sean rivales. Puede implicar inicamente que los cambios en
precios son una pobre medida de sustituibilidad en los mercados donde la competencia no

basada en precios es importante (Armentano, 2001).



Abhora bien, si las reglas para definir el mercado relevante son ambiguas y poco objetivas, y
la determinacion de la posicion de dominio depende del mercado relevante, entonces las
conclusiones a las que se arribe respecto de la posicion de dominio, también adoleceran de
los mismos vicios. Sin perjuicio de ello, para determinar la posicion de dominio, también se

recurren a reglas poco claras y ambiguas.

Ciertamente, si no es posible definir de manera no ambigua un mercado relevante, pareceria
imposible determinar con certeza cientifica si los cambios en las cuotas de mercado o en los
niveles de concentracion, derivados de una conducta de abuso de posicion de dominio,

amenazan la competencia y hacen la restriccion efectiva mas probable (Armentano, 2001).

En ese orden de ideas, aunque se crea que existe una buena razén para que la agencia de
competencia haya elegido el indice de concentracion HHI como un indicador adecuado u
objetivo, estos limites son completamente arbitrarios (Armentano, 2001). No es posible saber
qué porcentaje de cuota de mercado, o qué valor del indice HHI constituyen un poder de
mercado de manera que se pueda reducir la produccion y elevar el precio. Ninguna teoria

econodmica ni evidencia empirica pueden sustentar dicha aseveracion.

Efectivamente, si bien las agencias de competencia consideran que una cuota de mercado
superior al 50% es un indicador de posicion de dominio, ello solo puede ser un indicio desde
un punto de vista estatico mas no desde un punto de vista dinamico. La historia econdémica ha
demostrado que grandes empresas con altas cuotas de mercado por varios afios han
sucumbido ante las innovaciones de empresas competidoras y por ello incluso han sido

conducidas a la quiebra.

Ahora bien, la agencia de competencia para darle un matiz dinamico a su analisis emplea
cuotas de mercado historicas para determinar si existen indicadores de posicion de dominio
de una empresa. Sin embargo, debemos indicar que estos precios historicos son datos del
pasado y de ninguna manera demuestran de manera objetiva que en el futuro ello

permanecera de dicha manera.

Como vemos, por mas que existan definiciones respecto del mercado relevante y la posicion
de dominio en el Decreto Legislativo 1034, es imposible que se pueda determinar de manera
clara y objetiva ambos aspectos puesto que al final del dia, y segiin hemos tratado en el

capitulo segundo, constituyen meras opiniones (Armentano, 2001).



Al final, que una empresa ostente posicion de dominio no depende de su cuota de mercado,
niveles de concentracion u otros factores arbitrarios empleados por la agencia de
competencia. Dependen de que la empresa sepa atender de manera adecuada a los
consumidores, coordinando sus planes y, con respecto a ello, ni los propios empresarios

tienen un conocimiento cientifico y objetivo.

- La regla de la razén

Es verdad que con el new learning del derecho de la libre competencia y la introduccion de la
regla de la razén se hicieron en su momento mejoras al sistema de libre competencia en
general. Empero, hoy en dia, consideramos que existe evidencia cientifica que invita a
repensar la regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio incluso con la
aplicacion de la referida regla pues tampoco representa un modelo adecuado de politica que
fomente la libre competencia. Ello puesto que esta regla tampoco es clara para el mercado

debido a las inconsistencias tedricas que representa.

La regla de la razoén, como hemos estudiado, representa un tipo de analisis costo-beneficio
entre la restriccion a la competencia —derivado del aumento o mantenimiento del poder de
mercado de una empresa- y las justificaciones basadas en eficiencia econdmica. La aplicacion
de la regla de la razon es la ultima etapa luego de la determinacion del mercado relevante y la

posicion de dominio.

La regla de la razon recae en dos asunciones irreales: 1) que existe una forma cientifica de
determinar la posicion de dominio; y, 2) la creencia de que existe una manera cientifica de
determinar qué niveles de concentracion de mercado generan poder de mercado y cuales no.
Conocer ambas cosas es imposible, tanto teoérica como empiricamente. Siendo asi, podemos
afirmar que la regla de la razon adolecera nuevamente de los mismos vicios de ambigiiedad,
puesto que las conclusiones a las que arribe dependeran de opiniones mas no de afirmaciones

objetivas o cientificas.

Ahora bien, en general, los elementos que son utilizados para aplicar la regla de la razon

también adolecen de los mismos problemas cientificos.



Por ejemplo, el indice de cierre de mercado. De acuerdo con este criterio, cuando un
porcentaje importante de empresas o canales es “cerrado” a un competidor, de manera que
este no pueda entrar al mercado, se causa una afectacion grave al mercado. Sin embargo,
como se puede establecer de manera clara cuando un porcentaje de cierre de mercado —
criterio que es empleado para medir la afectacion de mercado- es ilicito? Una exclusividad
entre dos empresas que operan en distintos niveles de la cadena de comercializacion siempre
va a implicar un cierre para los competidores. (Ello quiere decir que deben prohibirse las
exclusividades? ;A partir de cuantas empresas se considera un cierre de mercado ilicito? Son
preguntas que la agencia de competencia trata caso por caso pero que no existen forma
cientifica de poder conocer esta informacion tanto desde el punto de vista de la autoridad

como desde las empresas.

Otro elemento que se toma en consideracion es el tiempo que dura la afectacion al mercado.
Por ejemplo, si un contrato de exclusividad es superior a 3-4 afios, ello puede ser un
indicador de que existe posicion de dominio. Empero, ;como afirmar si un contrato de

exclusividad por cinco afios rebasa los limites de la eficiencia empresarial?

La informacion relativa a cuando un acuerdo es beneficioso, se produce una eficiencia en
ahorros derivado de un contrato, inversiones en innovacion, mejoras en la distribucion,
ahorros en transporte, costos de transaccion, etc., siempre es subjetiva y no se puede medir
objetivamente. Son las partes contractuales las que de manera individual pueden conocer los
costos y beneficios asociados con sus acuerdos, ninguna regulacion antitrust puede ser

racionalizada (Armentano, 2001).

Todas estas preguntas ponen en evidencia que todo el sistema de regulacion de las conductas
de abuso de posicion de dominio esta plasmado de reglas que no son claras en lo absoluto y
dependen enteramente de los criterios subjetivos de las personas que conformen la agencia de
competencia. Toda la supuesta evidencia empirica de tipo econémica con la que cuenta la
agencia de competencia para resolver un caso nunca es concluyente puesto que factores como
sustituibilidad, poder de mercado, concentracion, plazos contractuales, etc., son cuestiones de
grado y que dependen de cada situacion en particular. De hecho, no dependen de la supuesta
omnisciencia de la autoridad sino que de la preferencia variable y heterogénea de los
millones de consumidores que dia a dia toman decisiones de compra. Si es asi, jcon qué
legitimidad la agencia de competencia puede tomar decisiones sancionado a las empresas que
han sabido atender mejor a los consumidores? O ;por qué se debe condenar una conducta

cuando solo se cuenta con datos no concluyentes? (Rockefeller, 2007).



En esa misma linea, Armentano (2001) plantea:

(...) problema esencial es que se asume que la autoridad antitrust puede tener
acceso a la informacion concerniente al curso futuro del proceso de mercado el cual
esta simplemente no disponible para cualquier persona. En adicion, se asume la
habilidad de medir el fenomeno econémico que en principio no puede ser medido
por ningin observador externo. Por lo tanto, a pesar de que la regla de la razén
puede dar la apariencia de ciencia y objetividad, es, de hecho, seudocientifico y no

puede legitimar la intervencion antitrust (Armentano, 2001, p. 82)

Incluso, desde un punto de vista netamente juridico, podria esgrimirse que una tipificacion
como la establecida en el Decreto Legislativo 1034, en lo referido a las conductas de abuso
de posicion de dominio, viola el principio de legalidad, que es un precepto
constitucionalmente reconocido. Ello porque una empresa no puede saber de antemano si su

contrato u operacion comercial constituye un ilicito. En este sentido, se cuestiona:

(...) Una parte importante adicional de la causa en contra de la ley antimonopolio y
la ejecucion se refiere a cuestiones basicas del debido proceso y la justicia. Antes de
una accion antimonopolio y cualquier supuesta violacion de la ley, nadie puede
saber con certeza razonable lo que significa "reducir la competencia sustancial" o
efectuar restricciones "razonables" del comercio; nadie puede conocer con certeza
razonable el mercado relevante de referencia o si los precios se redujeron para
enfrentar la competencia de "buena fe". Las empresas que innovan nuevos
productos o precios mas bajos pueden descubrir, afios después de los hechos, que
tales practicas excluyen a los competidores, disminuyen la "competencia" y violan
la ley. Pero debido a que la "ley" antimonopolio no puede ser conocida de antemano
con algiin grado de claridad, entonces la ley de defensa de la competencia y el
cumplimiento agencia son caprichosa y arbitraria, y, respecto de esas firmas e bajo
acusacion dificilmente puede decirse que cuentan con el debido proceso

(Armentano, 2001, p. 101).

Rockefeller (2007), cuestiona también la falta de claridad de las normas:

El tema con la discrecionalidad es que con el antitrust no se hace lo que se supone

tienen que hacerse en nuestro sistema: aplicar a hechos demostrados reglas



anunciadas por escrito, para decidir si se viold una Ley. 1), porque los hechos no

estan demostrados, y 2), porque las premisas son vagas (Rockefeller, 2007, p. 31).

Podemos afirmar que la aplicacion de la regla de la razoén no reconoce que en el mercado
existe incertidumbre e informacion imperfecta, a la cual el legislador no puede arribar con
certeza. Tampoco reconoce que, ente estas situaciones de incertidumbre e ignorancia, existen
instituciones econémicas que cumplen una labor mas adecuada que la aplicacion por parte del
legislador de la regla de la razon. Los sistemas de precios, los arreglos contractuales y los
derechos de propiedad sin la intervencion del gobierno, por ejemplo. En esa linea, Armentano
(2001) sefiala que “ni los reguladores o economistas, abogados o jueces, pueden saber de
antemano que configuracion de instituciones de mercado son socialmente eficientes y cuales

no. Este es precisamente el proposito del libre mercado”.

Mas atin, la falta de reglas claras conlleva decisiones arbitrarias (Rockefeller, 2007), incluso
aunque fueran bien intencionadas. En tal sentido, nuestra propuesta en este punto pasa por
desterrar estas reglas arbitrarias que impiden que se transmita informacion de manera
adecuada en el mercado y que se deje a los agentes econdmicos determinar, a través de sus

decisiones de compra y venta, cuales son los comportamientos mas eficientes.

- (Por qué no cabe el término “abuso” de posicion dominante”?

En linea con los argumentos tratados en los puntos anteriores, en este sostenemos que muchas
de las conductas que son ejecutadas por las empresas dominantes, en lugar de ser
consideradas como un “abuso” de dicha situacion, reflejan en realidad una situacion

competitiva y bien llevadas a cabo son el resultado de un comportamiento eficiente.

En primer lugar, todas aquellas conductas tipicas (contrato de exclusiva, discriminacion,
negativa, etc.), asi como la propia definicion de una conducta de abuso de posicion de
dominio no constituyen un “abuso” como tal sino que son el resultado de arreglos

contractuales entre dos personas con absoluta capacidad de contratacion.

No existe una imposicion por parte de la empresa dominante en contra de la empresa excluida
en el mercado o una afectacion a esta pues si la transaccion se lleva a cabo es porque es
beneficiosa para ambas y si no, es porque no lo es para al menos una de las partes. Si se ha
llevado a cabo, entonces no puede alegarse posteriormente que haya constituido un abuso

puesto que es el resultado del mutuo acuerdo. Si no se llevo a cabo tampoco puede alegarse



como un abuso pues no se puede imponer a una empresa que contrate segin determinadas

reglas si este contrato no le es beneficioso.

Al respecto, cabe sefialar que la creencia de que una empresa puede imponerse frente a otra
(abusar) data de los inicios historicos del sistema de libre competencia. Quienes defendian la
legislacion antimonopolio, argumentaban que existian empresas con poder de ejercer
“coercion”, lo cual, segin Areeda y Kaplow, preocupaba a la Clayton Act. Asimismo,
alegaban que en aquellos dias los vendedores poderosos no solo elegian a sus clientes sino
que también ejercian coercion y opresion sobre ellos pues los obligaban a comprarles
unicamente a ellos y a nadie mas. Sin embargo, no existe evidencia sobre como hicieron estos
vendedores de gran tamafio para mantener ese comportamiento en vista de que no es posible
obligar a los clientes a comprar sino que estos son libres de comprar o abstenerse de comprar

a quien deseen (Rockefeller, 2007).

Como se puede observar, a pesar de que un contrato o negociacion se haya llevado a cabo
entre dos empresas con plena capacidad, de acuerdo con el Decreto Legislativo 1034, este
puede constituir un abuso o imposicion. Una regla como esta no es beneficiosa para el

mercado puesto que los agentes no pueden saber cuando un contrato puede ser contingente.

Abhora bien, si analizamos el abuso desde la perspectiva no de la empresa “abusada” sino de
terceros, como otras empresas o los consumidores, debemos tener en cuenta lo siguiente:
todos los contratos son restrictivos. Todos los acuerdos contractuales cierran opciones y
excluyen alternativas. Los contratos que duran un afio son mas excluyentes que aquellos que
duran una semana. No obstante, estas restricciones son el resultado de la busqueda de
arreglos contractuales que faciliten atender al consumidor final de la manera mas eficiente
(Armentano, 2001). De ninguna manera pueden ser objeto de persecucion por parte de la

agencia de competencia.

Incluso, el argumento de que constituye un abuso porque limita las alternativas disponibles
del consumidor tampoco es valido toda vez que no existe un derecho del consumidor a tener
alternativas disponibles. Ademas, ;cuando un nimero de alternativas disponibles deja de ser
legal? En realidad, el nimero de alternativas no es garantia de una mejor atencion de la
demanda de los consumidores. Si es que este nimero se reduce, es en busqueda de una mayor
eficiencia empresarial, lo que se traduce en el proceso de descubrimiento de las preferencias

del consumidor segin hemos visto en los capitulos anteriores.



Nuestra propuesta en este sentido, es reconocer que las empresas dominantes no pueden

imponer o abusar de su posicion en el mercado. Unicamente, entran en acuerdos como lo

hacen cualquier otro agente economico con el objeto de ser mas eficiente en el mercado como

parte del proceso competitivo. En esa linea, presentamos algunas explicaciones alternativas a

la teoria tradicional respecto de determinadas tipificaciones de conductas de abuso de

posicion de dominio:

a)

Rising rival’s costs

Una situacion que puede ser considerada como abuso de posicion de dominio es
cuando “una empresa tiene la capacidad de elevar los costos que enfrentan sus rivales
y, en ese sentido, puede reducir el nivel de competencia en el mercado y obtener
mayores utilidades” (OECD, 2011). Esta conducta puede impedir o dificultar el acceso
o permanencia de competidores actuales o potenciales en el mercado por razones
diferentes a una mayor eficiencia econoémica, segin establece el articulo 10.2 del
Decreto Legislativo 1034. A estas conductas también se les conoce como practicas
predatorias e implica que las firmas lideres pueden emplear una variable competitiva
que no es el precio de manera que se eleven los costos del competidor o se haga que la
demanda por los productos del competidor se haga obsoleta (Armentano, 2001). Ello
puede ocurrir, por ejemplo, cuando una empresa dominante cobra un fee muy alto para
el ingreso de un competidor a su red de distribucion, cuando eleva los costos de
cambio del consumidor respecto de sus productos o cuando hace uso de sus patentes de

manera abusiva.

Un primer problema que observamos es que no existe forma objetiva de distinguir
cuando se trata de un supuesto de actuacion predatoria ilicita o una situacion en la cual
una empresa esta explotando un activo (V.g. su red de distribucion, sus insumos, sus
patentes, etc.) cuyo valor ha sido alcanzado en virtud de sus comportamientos

eficientes.

Debemos considerar si es que la empresa esta en la capacidad de explotar una variable
competitiva, la Ginica manera de que pueda tener éxito es con el apoyo directo de los
consumidores. En efecto, la unica manera de que una variable competitiva, sin
intervencion del gobierno, pueda ser un factor explotable por parte de una empresa
dominante, es que los consumidores valoren dicha variable pues en caso contrario, no

tendria ningtn valor en el mercado. Siendo asi, nada obsta que, como parte de un libre



proceso competitivo, los consumidores puedan migrar sus preferencias a otro bien
igual o mas valioso. Es un proceso y no hay razén objetiva para que la legislacion de

libre competencia interfiera.

Respecto de las conductas predatorias, se dice que las empresas en el largo plazo,
buscan excluir a los competidores causando un perjuicio a los consumidores y que
estos no son conscientes de ello. No obstante, nadie puede saber cuales son los
intereses de los consumidores a largo plazo. Incluso, dicho argumento es cuestionable
pues nadie puede asumir que los intereses en el largo plazo sean superiores que los

intereses en el corto plazo (Armentano, 2001).

Por esta razon, consideramos que este tipo de practicas, mas que una manifestacion de
un abuso de posicion de dominio, son el reflejo de un proceso competitivo en donde las
empresas dominantes tienen la capacidad de explotar una variable competitiva
precisamente porque han sido eficientes en la atencion a los consumidores y la Gnica
manera de que dicha variable pueda ser explotada en el futuro es que siga

comportandose eficientemente desde un punto de vista dinamico.

Ventadas atadas

Las ventas atadas, de acuerdo con el Decreto Legislativo 1034, consisten en:
“Subordinar la celebracion de contratos a la aceptacion de prestaciones adicionales
que, por su naturaleza o arreglo al uso comercial, no guarden relacion con el objeto de
tales contratos”. El problema, detras de estas conductas es que permite transferir el
poder de mercado de un producto a otro por razones distintas a la de una mayor
eficiencia econémica. Al respecto, consideramos que este tipo de conductas tampoco
pueden ser consideradas como un abuso de posicion de dominio sino que son el

resultado del proceso competitivo seglin las siguientes razones.

En primer lugar, debemos indicar que toda persona que vende algo impone una
operacion atada. Esto es asi porque cada producto o servicio se puede desglosar en
elementos mas pequefios (Bork, 1993). La tnica manera de determinar cuando un
producto se encuentra o es considerado atado a otro o no, es a través de las decisiones
de compra de los consumidores. Es decir, el valor de los bienes separados o juntos
depende enteramente de las valoraciones subjetivas de los consumidores, respecto de

su funcionalidad y usos. Por ejemplo, habra consumidores regulares que les convenga



comprar una computadora con una impresora y que para estos el paquete sea un
producto Unico, mientras que puede haber consumidores mas especializados que

prefieren hacer las compras de los componentes por separado.

La capacidad de unir productos y venderlos conjuntamente es una manera que tienen
las empresas para diferenciar sus productos y hacerlos mas atractivos frente al
consumidor en la busqueda de coordinar mejor sus planes de consumo. Ello, a pesar de
que dicha actuacion sea opuesta al modelo de competencia perfecta, segin hemos

estudiado.

Que una empresa tenga una capacidad limitada para diferenciar sus productos no es
justificacion para restringir las conductas de las empresas que si tienen dicha
capacidad. Después de todo, debemos considerar que la Gnica manera de que dicha
diferenciacion tenga éxito en el mercado, es que los consumidores valoren los
productos atados. Sobre este punto, existen muchas ventajas de los productos atados y
que solo pueden ser valorados subjetivamente por el propio consumidor. Al respecto,

Levy (2004) sostiene:

En primer lugar, si los productos vinculantes y atados se relacionan de manera
funcional, pueden reducirse los costos a través de economias de produccion o
distribucion conjunta. En segundo lugar, si el producto atado es esencial para la
eficiencia operativa del producto vinculante, o si este es sensible a la calidad de
aquel, existen innegables ventajas en cuanto al rendimiento al evitar sustitutos
inferiores, especialmente cuando al consumidor le resulta dificil determinar si los

problemas operativos se deben a insumos de baja calidad (Levy, 2004, p. 202).

Pareciera que en el fondo las medidas en contra de este tipo de conductas son pretextos
para regular contratos entre partes donde una tiene un mayor poder de negociacion que
la otra al ofrecer la venta de productos atados. Sobre este punto, Rockefeller (2007)
desarrolla una tesis importante en la que establece que este tipo de ventas son
Uunicamente practicas explotativas pues los productos atados en realidad son utilidades
monopolicas por lo que no hay intento de transferencia de poder de mercado a otros
mercados, como establece la regulacion de las conductas de abuso de posicion de

dominio con efecto excluyente. Asi, sefiala:



d)

Considérese este ejemplo (...): EI Sr. P tiene un producto monopdlico para el cual
fija un precio de US$ 1.000. En un intento de expandir su poder de mercado, P le
exige a su cliente, el Sr. C, que adquiera un producto atado sin valor alguno por
otros US$ 100. Supdngase ademas que el producto atado representa ganancia pura
para P (es decir, su costo es cero) y pérdida pura para C (es decir, el producto tiene
un valor igual a cero para su uso o reventa). A primera vista, pareceria que P ha
transformado un unico monopolio en dos. Adviértase, sin embargo, que el precio
del paquete de los dos productos seria el mismo si P fijara el precio del producto
vinculante al valor maximo de US$ 1.100 o fijara un precio por separado para cada
producto. En cualquier caso, C tiene dos opciones. Puede aceptar la oferta, lo que
indica que considera que el producto vinculante vale US$ 1.100 o mas, o puede
rechazar la oferta, lo que significa que considera que el producto vinculante vale
menos de US$ 1.100. Estas dos opciones son idénticas, haya o no una operacion

atada. EI monopolio de P reside tnicamente en el producto vinculante.

Siendo asi, encontramos otra razéon para no considerar a las ventas atadas como
conductas de abuso de posicion de dominio, sancionadas por el Decreto Legislativo

1034.
Discriminacion de Precios
La discriminacion de precios, segun el Decreto Legislativo 1034, consiste en:

b) Aplicar, en las relaciones comerciales o de servicio, condiciones desiguales para
prestaciones equivalentes que coloquen de manera injustificada a unos
competidores en situacion desventajosa frente a otros. No constituye abuso de
posicion de dominio el 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 que se otorguen con caracter general, en todos

los casos en que existan iguales condiciones.

Respecto a esta conducta, cuestionamos el hecho de que si una empresa dominante
cuenta con un producto A y a su vinculada lo vende a un precio menor o le ofrece una

condicion mas favorable que a la competencia de su vinculada, ;por qué habria de



sancionarla si es que precisamente la idea de ofertar productos en el mercado es poder

sacar la mayor rentabilidad posible de estos?

Si la empresa discriminada no acepta el producto A con tales condiciones es porque
considera que los consumidores no valoraran el mismo en el mercado. Si es que acepta
es porque considera que si lo haran. En este caso, no puede luego considerarse que ello
constituye un abuso porque la decision se tomd de manera racional desde un punto de
vista dinamico. En cualquier caso, el éxito de un precio alto impuesto por la empresa

discriminadora dependera de las valoraciones subjetivas de los consumidores.

Si una empresa no acepta el contrato con dichas condiciones y como consecuencia no
puede ingresar al mercado, no puede considerarse que habra una reduccidon en la
produccion por que los productos A, si han sido producidos, se venderan por la

empresa dominante.

Existen muchas razones por las cuales se puede establecer condiciones diferenciadas.
Estas estan relacionadas con ahorros en costos de transaccion, aseguramiento de un
flujo de ventas, compras por volumen, pagos anticipados, etc. Si bien estas situaciones
son reconocidas como supuestos eximentes de responsabilidad en el Decreto
Legislativo 1034, en caso que sean consideradas como justificaciones basadas en
eficiencia, en realidad, no existe manera de que un abogado o economista pueda saber
si es que en el caso en concreto se tratd de una razén justificada. Ello es parte del
proceso competitivo de mercado y su calificacion como tal dependera en tultima

instancia de los consumidores mediante sus decisiones de consumo.

Imaginemos un supuesto de discriminacion, como parte de una politica de precios, en
el cual una empresa dominante vende mas caro sus productos a otra empresa sub
distribuidora con la finalidad de que esta no interfiera en la venta a determinados
clientes finales con la finalidad de evitar el arbitraje. Esta conducta podria ser
considerada ilicita en la medida que puede excluir a dicho sub distribuidor en la venta a
clientes finales. En esta situacion, surgen dos interrogantes ;por qué la empresa
dominante tendria que subsidiar los precios para que la empresa sub distribuidora sea
su competidor? y ;jpor qué no podria la empresa dominante extraer mas ingresos de
empresas que podrian estar en situacion de pagar un precio mayor? El inico sustento
que tiene la regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio es que se

prefiere tener a un nimero mayor de agentes -sin importar que se desincentive que los



agentes se comporten de manera competitiva- lo cual ya hemos demostrado que no es

sin6nimo de un mercado mas o menos competitivo.

En general, como hemos podido observar, las denominadas conductas de abuso de posicion de

dominio no son mas que la manifestacion del proceso competitivo por parte de empresas que

lograron grandes eficiencias. Mas aun, debemos tener en cuenta que el éxito de una practica de

abuso de posicion de dominio depende enteramente de las preferencias del consumidor y ante ello,
la agencia de competencia pareciera no tener justificacion para intervenir. Contrariamente, la
intervencion de la agencia de competencia, a pesar de apuntar a un objetivo loable, el tinico efecto
que genera es mediar en los casos en los que una empresa tiene mayor poder de negociacion frente a
otra y no tiene en cuenta que envia al mercado incentivos equivocados que no permiten la
coordinacion. Es decir, a pesar de que sea un aspecto negado por los tedricos del antitrust, siempre
habra una finalidad proteccionista no deseada respecto de las empresas que no lograron ser tan

eficientes en el mercado.



CAPITULO 6: EL ORIGEN HISTORICO DE LA REGULACION DE LAS CONDUCTAS DE

ABUSO DE POSICION DE DOMINIO

Luego de haber presentado una critica tedrica a la regulacion de las conductas de abuso de posicion
de dominio, consideramos oportuno ampliar la critica desde un punto de vista histoérico. En ese
sentido, vamos a estudiar los origenes historicos de la regulacion de las conductas de abuso de

posicion de dominio.

Para estudiar el origen de la regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio, debemos
referirnos al estudio del origen de la politica antitrust en general de la que forma parte. En 1887 se
aprob6 una ley en Estados Unidos denominada Ley de Comercio Interestatal, mediante la cual se
crearon diversas comisiones a fin de regular los distintos precios de mercado. Esta fue la antesala
para que el 2 de julio de 1890 en los Estados Unidos se aprobara la Ley Sherman Act (Céceres,

2008), norma que es considerada como la primera legislacion antitrust.

La Sherman Act prohibe los acuerdos tendentes a restringir el comercio y todos los actos tendentes a
obtener un monopolio sobre cualquier parte del mercado (Sullivan y Hovenkamp, 1984, p. 16 -18),

segun establece:

Articulo 1: Todo contrato o conspiracion, que restrinja el comercio o la industria
entre los diversos Estados o con naciones extranjeras, se declara Ilegal por la
presente Ley. Toda persona que haga cualquier contrato o participe en cualquier
combinacion o conspiracion declarada ilegal por la presente ley, sera considerado
culpable de delito grave y, convicta de ello, sera castigado con una multa que no
exceda de $10.000.000 si es una sociedad o, en caso de cualquier otra persona,
$350.000.000 o con prision de hasta tres afios 0 con ambos castigos a discrecion del

Tribunal

Articulo 2: Toda persona que monopolice o intente monopolizar o se combine o
conspire con cualquier otra persona, o personas, para monopolizar cualquier parte
del comercio o de la industria entre los diversos Estados, o con naciones
extranjeras, sera considerada culpable de una falta, y convicta de la misma, sera
castigada con una multa que no exceda los 10,000,0008, si se tratase de una
sociedad, o de 350,0008, si se tratase de cualquier otra persona, o con prision de

hasta tres afios, o con ambas penas, a discrecion del Tribunal.
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Abhora bien, el analisis historico implica estudiar las razones histéricas que llevaron a la aprobacion
de determinadas normas. Con respecto a la Sherman Act, existen distintas explicaciones. Por
ejemplo, Bradley (1990) realiza una interpretacion del personal interés del senador Sherman de que
se apruebe una ley que regule el comercio debido a su poco éxito intentando aprobar otras normas

sobre control de tarifas.

No obstante, la mas popular explicacion es que la Sherman Act estuvo motivada por una extendida
hostilidad en contra de los monopolios pues se consideraba que estos afectaban los intereses de los
consumidores y los pequefios negocios; y, ademas, porque era contrario a las instituciones
democraticas (Bradley, 1990). En aquella época, se alegaba algunas empresas habian formado unas
asociaciones denominadas frusts en distintas industrias (carne, productos agricolas, petroleras, etc.)
y que estas reducian artificialmente la produccidon, con lo que perjudicaban gravemente al
consumidor. En teoria, se suponia que esa disminucion de la cantidad producida buscaba elevar el
precio del bien de consumo. Por ello, el senador Sherman (Caceres, 2008), a quien se debe la

Sherman Act, sefiald lo siguiente:

(s)i los poderes concertados de una combinacioén son encomendados a un solo hombre,
esto es una prerrogativa real, inconsistente con nuestra forma de gobierno, y deberian
estar sujetos a la firme oposicion del Estado y de las autoridades nacionales (...). Si no
toleramos a un rey como poder politico, no deberiamos tolerar a un rey de la
produccion, transporte y venta de lo que necesitamos para vivir. Si no nos sometemos a
un emperador, no nos deberiamos someter a un autocrata del comercio, con poder para
impedir la competencia y fijar los precios de cualquier bien o producto. La opinion
popular estd agitada con los problemas que pueden perturbar el orden social, y entre
ellos ninguno es mas amenazador que la desigualdad de condicion, riqueza y
oportunidad que ha crecido en una sola generacion a fuerza de la concentracion de
capital en grandes asociaciones para controlar la produccion, el comercio y para acabar
con la competencia. Estas asociaciones ya desafian o controlan poderosas empresas de
transporte y alcanzan a las autoridades estatales. Nos alcanzan con sus garras hasta
cualquier parte de nuestro pais (...). El Congreso puede manejarlas, y si no tenemos la
voluntad o somos incapaces, pronto habra un monopolio para cada producto y un sefior

que fijara el precio de cada producto necesario para la vida.”

Sin embargo, a pesar de la creencia generalizada, la realidad historica durante el momento de la

aprobacion de la Sherman Act fue otra.



A modo de ejemplo, en el sector alimenticio, cuatro grandes empresas dedicadas a la produccion de
carne se asociaron a fin de poder acceder a tarifas mas bajas y lograr economias de escala en
diversas etapas productivas (despiece, empaquetado, etc.). Este trust vacuno fue capaz de enviar el
producto final de su nuevo sistema productivo a cualquier punto de los EEUU desde sus
instalaciones centrales en Chicago. Esta revolucionaria forma de hacer negocio se beneficio
enormemente del desarrollo del ferrocarril, que habia logrado vertebrar los diferentes mercados
regionales del pais. La aparicion de los primeros vagones refrigerados también fue clave en la
puesta en practica de la nueva manera de producir carne y a la hora de llevarla hasta el consumidor.

Muy contrariamente a la creencia popular, la consecuencia logica de estos cambios productivos fue

la caida del precio de la carne en casi todo EEUU. Evidentemente, esto motivo que empresas

menos eficientes que no lograron alcanzar las economias de escala de los Trusts elevaran y

canalizaran sus quejas en contra de ellos ante el senador Sherman.

Lo cierto es que, como afirma Thorelly (1955), cuando se aprobé la Sherman Act, el Congreso de
los Estados Unidos se encontraba en una situacion de ignorancia, debido a la falta de un analisis
especializado de la voluminosa data provista por las autoridades federales y estatales. Esta situacion
generaba que el Congreso de los Estados Unidos no cuente con evidencia que soporte la aprobacion
de la norma en cuestion. Mas bien, existen estudios que muestran data histérica que evidencia que
la creencia de que los trusts estaban restringiendo la competencia o perjudicando a los

consumidores era erronea.

Segtn nos comenta Calzada (2006):

(...) las décadas previas a 1890, afio en el que se aprobo el Sherman Act, fueron
tiempos de un gran crecimiento econdémico y de vertiginosas innovaciones
tecnologicas. Precisamente en los sectores en los que mas importancia tuvieron los
trusts fue donde mas creci6 la produccion y la productividad gracias al
aprovechamiento de las economias de escala, a la aplicacion de nuevas tecnologias
y al uso de nuevos sistemas de transporte como el ferrocarril. Fue también en esos
sectores en los que se registraron las mayores caidas continuadas de los precios,
tanto de los bienes de consumo como de los bienes de produccion. Este proceso
dificilmente puede entenderse como un perjuicio para el interés de los

consumidores.

En realidad, la histérica econdmica de los Estados Unidos presenta abundante evidencia de que los

trusts no estaban causando perjuicio alguno a los consumidores.



Dilorenzo (1985) nos presenta un estudio econdmico de tipo empirico en el cual analizdo 17
industrias que habian sido acusadas de estar monopolizadas por los trusts (azicar, productos
agricolas, hidrocarburos, etc.). Asi muestra, sobre la base de informacion estadistica oficial, que
durante los afios 1880 y 1890, previos a la promulgacion de la Sherman Act, hubo incrementos
considerables de la produccion en las 17 industrias. Incluso, presenta evidencia de que las industrias
en las que los trusts supuestamente estaban causando perjuicios, habian demostrado un crecimiento
mas rapido que otras industrias. Por ejemplo, a finales del siglo 19, 9 industrias acusadas de
monopolizacidn crecieron a razén de 62% en promedio mientras que la variacion PIB general era de
16%. Asimismo, demostré que “el PIB real aument6 24% en promedio entre 1880 y 1890, mientras
que en aquellas industrias acusadas de monopolizacion, para las cuales la data empirica estuvo

disponible, crecieron en promedio 175%.

A mayor abundamiento, el autor nos presenta data sobre los niveles generales de precios, y sefiala
que durante los afios de la aprobacion de la Sherman Act, los niveles generales de precio estuvieron
decreciendo. No obstante, en las industrias supuestamente monopolizadas, los precios decrecieron a
niveles mas importantes. Por ejemplo, sefiala “los precios promedio del acero para vias férreas
bajaron de US$ 68 a US$ 32 entre 1880 y 1890, o 53%. El precio del azicar refinada bajo 22%, de

9 centavos por kilo en 1880 a 7 centavos en 1890 (Dilorenzo, 1985), entre otros casos similares.

Toda la evidencia empirica apuntaba a contradecir la principal acusacion en contra de los trusts:
estos no estaban reduciendo produccion o aumentando precios. De hecho, se estaban comportando

mas eficientemente que en otras industrias, siendo los consumidores los mas beneficiados.

Mas alla de que esta data no entr6 en discusion en el debate para la aprobacion de la Sherman Act,
existian congresistas que dudaban de los beneficios de la norma pues reconocian que, en realidad,
no se producian los problemas mentados. El congresista estadounidense William Mason, comenta
Dilorenzo (2000), afirmaba durante los debates que los precios en dichas industrias habian bajado,

empero, estuvo a favor de aprobar la Sherman Act.

Entonces, ;por qué se aprobo esta norma? Mas alla de la racionalizacion econémica posterior de
todo el ordenamiento, la cual ha sido objeto de estudio del presente trabajo, la regulacion de libre
competencia tiene una raiz proteccionista de las empresas menos eficientes y contraria a la
acumulacion de capital de las empresas mas eficientes. Sin embargo, el discurso del senador
Sherman aparentaba un interés en los consumidores, quienes, como la data lo pone de manifiesto,

no habian sido perjudicados en lo absoluto.



Al respecto, Calzada (2006) comenta que del “estudio de su correspondencia muestra que [el
congresista Sherman] jamas se escribid con asociaciones de consumidores para estudiar las
demandas de éstos y, sin embargo, si mantuvo intensos contactos con empresas ineficientes
incapaces de competir con la alta productividad de los trust. Sherman eligié a los consumidores
como escudo pero igualmente podia haber utilizado a los conejillos de la india si estos le hubieran
sido mas utiles para sacar adelante sus politicas contrarias a la libertad de mercado y la soberania

del consumidor.

Cabe sefialar ademas que la propuesta legislativa fue criticada tanto por gente de izquierda como de

derecha (Smith, 1983). En ese sentido, Orbach (2013) comenta:

El debate politico no era claro, reflejaba diversos intereses y generaba un amplio
rango de alegaciones y declaraciones. Durante la promulgacion de la Sherman Act,
el Congreso expresamente debati6 a favor de proteger a la industria en contra de los
trusts. Los defensores de esta posicion controlaban el Congreso, y de hecho,
redactaron la Sherman Act. (...) En la ultima parte del siglo 19, los politicos a
menudo consideraron el dafio a las pequefias empresas como una indicacion de un
dafio por parte de los trusts a la economia. Por ejemplo, los discursos, cartas y
autobiografia del Senador Hoar reflejaron una fuerte conviccion de que la
“acumulacion [de capital por parte de los trust] era muy dafiino” y requeria
inmediata atencion. Para ilustrar este punto, el Senador Hoar escribié en su
autobiografia: “Se dice que un hombre ha adquirido una fortuna de mas de un
millon de dolares sacando una ventaja respecto de otros productores y
distribuidores. (...) Similarmente, en uno de los debates en la Casa de los
Representantes, el congresista William Mason acusé que los trusts habian
“destruido la competencia legitima y replegado a los hombres honestos de las
empresas de negocios legitimos” (...) Ellos creyeron que los trusts estaban

“robando” a todos los segmentos de la sociedad, incluyendo los pequefios negocios.

Como se puede apreciar, era clara la raiz proteccionista de la Sherman Act y el ataque a las
empresas que legitimamente venian aumentando la produccion y reduciendo precios a pesar de que
ello significara la salida del mercado de algunos competidores. Algunos autores sostienen que
pareciera que la historia del derecho antitrust ha sido una de caceria de brujas, inspirada
politicamente, contra los negocios mas innovadores y empresariales de los Estados Unidos

(Dilorenzo, 2000), sobre la base de que estos venian acumulando capital, lo cual motivaba una



fuerte reaccion en contra de la concentracion de poder economico (Robles, 2001), a pesar de que

ello no dafara a los consumidores.
En ese sentido, y en linea con la critica de la presente tesis, Bullard et al. (2007) sostienen:

La Sherman Act fue un instrumento politico que se emitid para salir de un problema
complicado que tenia el Congreso de los Estados Unidos al final del siglo XIX, que
era la fuerte oposicion que se estaba gestando al interior de la sociedad
norteamericana contra la concentracion de capitales. Lo que hizo el Congreso fue
actuar como normalmente actGa un Congreso: como valvula de escape. El
Congreso emitid la ley. ;Y qué cosa decia la ley? No decia nada. Su contenido fue
delineandose en el tiempo, conforme la Corte Suprema de los Estados Unidos fue
aplicandola. Es un caso extrafio porque se trata de una suerte de Common Law
basado en derecho positivo. El Antitrust Law norteamericano es, en definitiva,
derecho jurisprudencial fundado en una norma vacia de contenido normativo

relevante.

Hoy en dia, la finalidad de regular las conductas de abuso de posicion de dominio es evitar que en
el mercado se genere PES. Ello pues, de acuerdo a los fundamentos teéricos que hemos criticado,
significa una mala asignacion de recursos, generando una pérdida de eficiencia social. Sin embargo,
cuando contrastamos la teoria econémica con el surgimiento de la politica econdmica, vemos que
nada tiene que ver la teoria con la politica. Contrariamente, el origen de la politica que

cuestionamos tiene raices proteccionistas que no guardan relacion con la PES.

Siendo asi, encontramos un argumento adicional para cuestionar la regulacion de las conductas de
abuso de posicion de dominio. En efecto, resulta cuestionable que la teoria econdmica que justifica
supuestamente la politica econdmica —esto es, la teoria tradicional econdmica de la eficiencia de
Pareto y que hemos desvirtuado- se haya desarrollado en una etapa posterior a la politica
economica. La tnica explicacion razonable es que la politica de libre competencia nunca se disefid
verdaderamente para mejorar el bienestar social o proteger el proceso competitivo. Se disefid, como
la historia lo muestra, para proteger a las empresas menos eficientes en el mercado, a través de

reglas arbitrarias y ambiguas.

A la fecha, centenares de casos terminaron en distintos tipos de resoluciones pensadas para generar
cambios en las estructuras de mercado y en las practicas empresariales. Empero, se ha invertido

muy poco tiempo y esfuerzo, tanto dentro como fuera del Estado, en evaluar los efectos de estas



resoluciones en el comportamiento de las empresas o la situacion de la competencia en las
industrias afectadas. ;Cuanto diferiria la conducta adoptada por esas empresas si nunca se hubiera
entablado una demanda? ;Mejord sensiblemente la competencia, en el sentido propio del término?
Casi nadie se molestdo en averiguarlo (Rockefeller, 2007). Es en virtud de estas cuestiones que
consideramos importante el analisis historico de la politica de la regulacion de las conductas de

abuso de  posicion de  dominio a efectos de repensar su  vigencia.



CONCLUSIONES

- Laregulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio se sustenta en los modelos
tedricos de competencia perfecta y de monopolio; conjuntamente con la aplicacion del
criterio de competencia efectiva. Los modelos de monopolio y de competencia perfecta son
representaciones del paradigma Estructura-Conducta-Desempefio. Seglin este paradigma, la
estructura de un mercado (por ejemplo, su nivel de concentracion), define el performance

del mercado para determinadas conductas empresariales.

- Laregulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio tienen por finalidad que el
mercado se asemeje a uno en competencia perfecta y no se acerque a uno en monopolio.
Ello, bajo la premisa que un mercado en competencia perfecta es eficiente en el sentido de
Pareto y el mercado en monopolio genera pérdida de eficiencia social. Esto es, cuando un
agente ostenta una posicion monopdlica o de dominio (estructura de mercado), genera una
mala asignacion de recursos en el mercado (performance del mercado) — en aplicacion del

paradigma Estructura-Conducta-Desempefio.

- El paradigma Estructura-Conducta-Desempefio se obtuvo a partir de determinados trabajos
de caracter empirico realizados principalmente por economistas pertenecientes a la
corriente Organizacion Industrial. Esto es, a partir de algunos estudios de mercado, los
economistas hallaron determinadas regularidades en el comportamiento de las empresas,
obteniendo el paradigma antes indicado. Ello nos lleva a concluir que la teoria econéomica
que sustenta la politica de regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio se

construyé empleando el método empirico.

- Asimismo, da aplicacion de la regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio
por parte de la agencia de competencia implica la aplicacion el método empirico para

sancionar a las empresas que cometan dichas infracciones.

- Toda politica econdomica, como es el caso de la regulacion de las conductas de abuso de
posicion de dominio, se sustenta en una teoria econdmica. La teoria economica determina si
las herramientas empleadas para lograr el fin perseguido por la politica son las adecuadas.
Si estas herramientas son equivocadas, entonces la politica también lo serd. La teoria
econdmica se elabora sobre la base de enfoque metodologico y epistemoldgico. Sostengo
que la regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio se sustenta en una

teoria econdémica que es inadecuada desde un punto de vista metodologico y
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epistemologico; y, por lo tanto, es invalida. En consecuencia, dicha politica economica es

inadecuada.

En efecto, la regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio parte del método
empirico. El método empirico es un método de investigacion cientifica. Se basa en la
experimentacion, la l6gica empirica, la observacion de fenomenos y analisis estadistico. Se
sostiene que a través de la experimentacion y procedimientos practicos es posible revelar
las relaciones esenciales y las caracteristicas fundamentales del objeto de estudio. Para tal
efecto, es necesario que en el objeto de exista regularidad, se pueda predecir su
comportamiento y se pueda observar directamente. Ahora bien, toda investigacion debe
emplear un método cientifico que vaya acorde con o sea adecuado respecto objeto de
estudio que, en el caso de la economia, es la accidon humana, la cual compone los

intercambios aislados, el mercado y las instituciones.
Sin embargo, el estudio de la economia no puede partir del método empirico toda vez que:

a) En la economia no existe regularidad. En efecto, a diferencia de las ciencias

naturales, en economia, los objetos de estudio, a decir, la acciébn humana o el
mercado, no denotan regularidad en su comportamiento pues los agentes en el
mercado (consumidores, empresarios, inversionistas, directores, etc.) actian en
funcién a un fin subjetivo o preferencia. El hombre, a diferencia de las cosas y los
animales, al perseguir un fin en su actuar decide acerca del curso de su propio
comportamiento y eso hace que el investigador no pueda “controlar” esta variable
en un estudio de laboratorio. Asi, la accion humana, al estar guiada por fines
subjetivos, estd guiada por causas Unicas que responden a las valoraciones
subjetivas, Unicas e irrepetibles en determinado tiempo y lugar; lo cual hace que no
exista regularidad en el comportamiento humano, desde un punto de vista
cientifico. Si una accidon humana no es una variable controlable, la suma de estas
tampoco lo serd y, en consecuencia, el investigador no puede “testear su hipotesis”
en el mercado a través de distintos estudios empiricos, haciendo imposible la

obtencion de leyes universales mediante este método.

Entonces, si es que no es cierto que exista una relacion determinista entre la
estructura de mercado y el performance del mismo, encontramos una primera
falencia en la teoria que sustenta la regulacion de las conductas de abuso de

posicion de dominio. En consecuencia, la busqueda de un mercado atomizado o el



impedir mercados de estructura monopélica como finalidad de la regulacion de las
conductas de abuso de posicion de dominio no constituye un fundamento tedrico

adecuado.

b) En economia no se pueden realizar predicciones cientificas.- Realizar
predicciones en economia implica poder elegir determinados datos que son de tipo
histéricos econdémicos y, a través de distintas técnicas, deducir qué es lo que
ocurrira en el futuro con el comportamiento de los agentes econémicos. Detras de
esta metodologia empirica esta la idea de que las variables se pueden controlar o
mantener constantes y a partir de ahi predecir como se comportaran otras variables
en el futuro. No obstante, para que una prediccion sea cierta deben cumplirse los

siguientes presupuestos:

(i) Los elementos del conjunto origen (datos historicos) deben ser

constantes (regulares),

(i) Los elementos del conjunto imagen (datos futuros) deben estar dados y

deben ser constantes, y

(iii) Las correspondencias entre los elementos de uno y otro conjunto deben

estar dadas.

Empero, ninguno de los supuestos se cumple en economia puesto que los datos en
este campo, y que corresponden al conjunto origen y conjunto imagen, jamas estan
dados o son constantes. Ello es porque los datos en economia consisten en miles de
acciones humanas que responden cada una a los distintos fines subjetivos e

individuales de los hombres.

c¢) El objeto de estudio de la economia no es un fenomeno observable.- Un requisito
para la aplicacion del método empirico es que los fendmenos objeto de estudio sean
en principio observables pues so6lo asi se permite la experimentacion. Sin embargo,
de la accion humana, solo podemos decir que el hombre actia en funcién a un fin.
No se puede afirmar cientificamente cudl es este fin pues no se puede observar. Por
el contrario, cuando se hace un estudio empirico en economia, el investigador debe
asumir todos estos datos mediante la interpretacion mas no mediante la
observacion. De hecho, se requiere elegir cuales son los datos relevantes, el

significado de cada uno de estos y las relaciones entre ellos. Esta eleccion implica



realizar juicios de valor o también denominado juicios de relevancia, los cuales, por
definicion, son subjetivos y arbitrarios pues depende de los sesgos del observador,
ideologias, experiencia pasada, perspectivas, y sobre todo, del bagaje tedrico que
este posea. En ese sentido, toda interpretacion que se erija sobre las bases de estos
juicios de valor no tiene el estatus epistemologico de una teoria objetiva sino que se
trata de una interpretacion historica. Es decir, constituye una apreciacion subjetiva

con respecto al fendmeno econémico.

En consecuencia, si no se puede aplicar el método empirico en economia, entonces la teoria
que sustenta la regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio, el paradigma
“Estructura-Conducta-Desempefio”, resulta errada. En efecto, si no se puede aplicar dicho
método, entonces la obtencion del referido paradigma, mediante determinados estudios de
mercado, no es correcto. Es decir, la estructura de un mercado no define su performance.
Por lo tanto, de cara a la regulacion bajo cuestion, no se encuentra justificado desde un
punto de vista cientifico sancionar conductas por el hecho que generen una estructura de
mercado menos atomizada y mas monopolizada pues no necesariamente es verdad que

generara efectos anticompetitivos y un perjuicio para la sociedad.

La persistencia por aplicar un método inadecuado en la economia llevé a los economistas a
distorsionar el objeto de estudio: la accidon humana, el mercado y las instituciones. En
efecto, los modelos de mercado en competencia perfecta y en monopolio son modelos
irreales a partir de los cuales se construye una teoria (la eficiencia de Pareto) que es también
es irreal. Sin embargo, a partir de dicho modelo irreal se juzga el mercado real, lo cual es
inadecuado desde toda perspectiva. Ciertamente, una teoria sobre fenomenos irreales podra
explicar los fendmenos de un mundo irreal de manera verdadera o perfecta, pero del mundo
real no podra afirmarse lo mismo puesto que los supuestos de partida son distintos. Es
decir, el hecho de que una teoria sea verdadera, no implica que necesariamente sea real, y,
en consecuencia, no necesariamente nos explicara fendmenos reales. En ese sentido, si las
teorias econdmicas no son reales puesto que se han erigido sobre supuestos ideales,
entonces no tienen capacidad de servir como coto a la politica econdémica la cual es

aplicable a un mundo real.

Si es que se juzga la realidad con una politica cuyos supuestos son irreales entonces esta
ultima generara consecuencias inintencionadas sobre la realidad, la cual en este supuesto es
el mercado. Por esta razon, consideramos que tenemos un argumento mas en contra de la

regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio.



Un argumento que se sostiene en contra de la critica al método cientifico empleado en la
teoria que sustenta la regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio, es que
los modelos que sirven de base son “simplificaciones de la realidad” en la medida que la
economia es un fendmenos complejo. Sobre el particular, coincidimos en que la accion
humana, el mercado o las instituciones son fendmenos complejos y corresponde realizar
una simplificacion para su estudio. Sin embargo, una cuestion es simplificar la realidad y
otra muy distinta es distorsionarla. Lo que hace la teoria de la eficiencia de Pareto es
distorsionarla. Esta distorsion es grave porque suprime aspectos basicos del fendmeno real
economico, los cuales permiten comprender el funcionamiento del mercado de manera
adecuada y, en consecuencia, permiten establecer politicas econdémicas correctas: A
continuacion, listamos los principales aspectos distorsionados por la teoria que sustenta la

regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio:

(i) Lo primero que se le debe exigir a una teoria es que sea consistente o congruente
dentro de sus propios términos. Sin embargo, hemos demostrado que no existe
congruencia logica entre la existencia de un mercado en competencia perfecta y el
mismo en monopolio. Ello sobre la base de que no es posible que exista una
demanda perfectamente elastica en el mercado en competencia perfecta y que
cuando este se torne en un monopolio la demanda tenga pendiente negativa. Si la
demanda tiene pendiente negativa, debe tenerla en los dos mercados. No es correcto
sefialar que la demanda en un mercado en competencia perfecta sea perfectamente
inelastica porque si los ofertantes sacan un producto para la venta, la curva de
demanda se va a mover necesariamente, por lo que no es correcto que la demanda
tenga pendiente constante. Tendra muy poca pendiente pero tendra. Esto genera
que, en sentido estricto, en ambos modelos de mercado debiera generarse pérdida

de eficiencia social o ambos debieran ser eficientes en el sentido de Pareto.

(ii)) El mercado en la teoria bajo critica se estudia a partir de un modelo de hombre
llamado “homo economicus”. Para este hombre, los fines y medios en el mercado
estan dados y sus necesidades (conocidas de antemano) son satisfechas mediante
una operacion matematica. Sin embargo, hombre mas que asignar medios dados a
fines dados, lo que realmente hace es buscar constantemente nuevos fines y medios,
aprendiendo del pasado y usando su imaginacion y juicio para descubrir y crear
(mediante la accion) el futuro. El hombre real actua en un entorno de fines y

medios aun no descubiertos en un proceso dinamico de mercado. Ademas, el



modelo de hombre real cuenta con un factor adicional: el hombre al actuar con la
finalidad de satisfacer sus necesidades, va aprendiendo de su pasado segin sus
propias percepciones. Este enfoque es realista porque reconoce la subjetividad e

inestabilidad de las preferencias o fines y no asume o precisa lo contrario.

(iii) La teoria bajo critica asume que el hombre cuenta con conocimiento perfecto.
El conocimiento perfecto es una asuncién que permite que el modelo de
competencia perfecta puede funcionar. Esta asuncion significa que el hombre
conoce cuales son sus preferencias y los medios para alcanzarlas a la perfeccion.
Implica que conoce todas sus posibilidades de accion tanto en el presente como en
el futuro. Asimismo, que conoce todas las consecuencias de su accion. Sin
embargo, en el mundo real, los agentes econémicos no tienen dicho conocimiento.
Por el contrario, el problema econémico estd mas relacionado con la pregunta,
(como el hombre puede actuar de la manera mas eficientemente posible dado que
su conocimiento es imperfecto respecto de (i) los hechos actuales (de hecho el
hombre incluso no sabe lo que no sabe), (ii) las consecuencias de su accion y las de
otros agentes economicos? Si en el mercado real existe informacion imperfecta,
entonces la posibilidad de error es inherente a la accion humana o empresarial. Este
reconocimiento genera implicancias importantes en la regulacion de las conductas
de abuso de posicion de dominio: Si el error es inherente a la accion humana,
entonces ;Puede tener la agencia de competencia sancionar ex post una conducta
empresarial cuando los resultados de la misma no eran conocibles por el agente (ni

por nadie)?

(iv) Mundo estatico vs. Mundo dinamico: En los modelos de equilibrio de
competencia perfecta y monopolio, todas las transacciones entre productores y
consumidores ya se realizaron llegando a un precio de equilibro en donde se
maximiza el bienestar social para el caso de competencia perfecta y el beneficio de
la empresa para el caso del modelo de monopolio. Al representar una situacion en
donde todas las transacciones ya se realizaron, los modelos en cuestion no admiten
la existencia del tiempo dado que el mercado se encuentra en equilibrio. En efecto,
estos modelos implican una sociedad momentanea, un universo de accion que
efectivamente existe solamente por un momento en un sistema sin tiempo. Por eso
el criterio de eficiencia de Pareto es uno de carater estatico. A diferencia de los

modelos de equilibrio, en el mercado real los medios y fines de los individuos no



estan dados sino que, como hemos apuntalado antes, deben descubrirse en un
continuo proceso de ensayo y error denominado mercado. Por ello, la coordinacion
de los distintos planes individuales de los agentes no es y no puede ser automatica o
instantanea, sino que debe forjarse a través de un proceso de aprendizaje, de
adquisicion de conocimiento y de sucesivos ajustes. Aun asi, también puede que la
plena coordinacion en el mercado nunca se logre. Esta es la razon, por ejemplo, por
la cual los empresarios estan incesantemente sacando nuevos productos e
innovando en el mercado o por la cual algunos estdn desperdiciando los recursos
escasos. En ese orden de ideas, uno de los problemas del modelo de mercado en
competencia perfecta es que solo explica el calculo final que resultaria de la
decision del homo economicus, en el equilibrio donde se produce una asignacion
eficiente de recursos desde un punto de vista estatico, pero no explica el proceso de
decision respecto de qué accion debe realizarse a efectos de coordinar los distintos
planes. Ello implica que el mercado en competencia perfecta omite explicar o tratar
este proceso dindmico de aprendizaje y ajuste. Es decir, omite el estudio de como
se llega o intenta llegar a dicha coordinacion. En conclusion, no resulta adecuado
emplear como criterio normativo un modelo de mercado basado en un ideal de
eficiencia estatica y en precios para juzgar un mercado que presenta caracteristicas
dinamicas porque precisamente se deja de lado el proceso que permite llegar a una
verdadera coordinacion en el mercado. Metodoldgicamente, lo correcto, si es que se
va a medir el desempefio de un mercado dindmico, es emplear un criterio de
eficiencia dinamica como el que plantearemos en este punto. El problema es que la
agencia de competencia al juzgar la realidad dinamica con un criterio estatico no
tiene una vision completa del mercado y prejuzga conductas que pueden ser

eficientes desde un punto de vista dinamico.

(v) Precios dados vs. Precios esperados. En los modelos de equilibrio, los precios se
encuentran dados. Asimismo, en competencia perfecta, los agentes son meros
tomadores de un precio. Esto es, nadie tiene la capacidad de influir en el precio.
Asi, para la teoria de la eficiencia de Pareto, lo relevante son los precios dados y, en
particular, el precio de equilibrio. De hecho, el criterio preponderante para analizar
si un mercado se desempefia de manera ineficiente es el precio. Esta perspectiva
estatica pierde de vista un aspecto sumamente clave: el sistema de formacion de los
precios. En efecto, la teoria de la eficiencia de Pareto y, en particular, la regulacion

de las conductas de abuso de posicion de dominio no consideran que para que



existan los precios en el mercado, ha existido un proceso en el mercado a través del
cual se han formado estos precios y que permiten la coordinacion de planes en el
mercado. El sistema en cuestion toma en consideracion los precios esperados o
futuros que son subjetivos y desconocidos, y no los precios historicos. Sin
embargo, la agencia de competencia no toma en consideraciéon que por los precios
futuros desde un punto de vista empresarial sino los precios pasados. Esto hace que
la politica de regulacion de conductas de abuso de posicion de dominio distorsione
el mercado toda vez que se basa en un paradigma que se encuentra en otro episodio

temporal.

(vi) Los beneficios empresariales.- La regulacion bajo critica toma como modelo
uno donde los precios son igual a los costos (modelo de competencia perfecta). Sin
embargo, en el mercado real si existen los beneficios empresariales y estos cumplen
una funcién en el mercado. De hecho, un mercado en el que los precios son iguales
a los costes no es un mercado de cero beneficios sino es uno de pérdidas. En efecto,
estas pérdidas pueden darse en la medida que pudo haber sido mas rentable dedicar
factores productivos en otra industria. Lo cierto es que si las empresas han logrado
colocar sus productos ain en un entorno con pocos agentes econdomicos (0 con
agentes excluidos) y a precios por encima del equilibrio, ello quiere decir que estan
creando valor en el mercado por lo que este beneficio empresarial no tiene porqué

ser proscrito.

(vii) La funcién empresarial.- En los modelos de competencia, donde todos los
recursos se encuentran dados, las preferencias son conocidas de manera perfecta y
los agentes son meros tomadores de precio, la coordinacion de los distintos planes
es automatica. Mas aun, la funciéon de produccion optima de las empresas en el
mercado se puede calcular mediante una operaciéon matematica y asi hallar el punto
de equilibrio. En este modelo, la figura del empresario es totalmente inutil pues
seria en el mejor de los casos un mero registrador de las preferencias de los
consumidores. Es decir, la regulacion de las conductas de abuso de dominio, la cual
tiene por objeto establecer restricciones a las actuaciones empresariales, se sustenta
en una teoria en la que la empresarialidad o la funcién empresarial no existen. En el
mercado real la coordinacidon no es automatica sino que debe descubrirse en un
proceso dinamico de ajuste denominado mercado. Esta coordinacion se produce

gracias a la funcion empresarial o empresarialidad. Como ejemplo, es la funcién



empresarial la que genera que el mercado no esté determinado por los recursos
dados (por ejemplo, las reservas de petroleo) como en el mercado de competencia
perfecta, sino por el conocimiento humano empresarial (el descubrimiento, por
ejemplo, de un carburador que duplique la eficiencia de los motores de explosion
tiene el mismo efecto econémico que una duplicacion del total de reservas fisicas
de petroleo). La funcion empresarial permite al hombre actuar en un entorno real
donde los medios y fines no estan dados o donde existe ignorancia sobre los hechos
actuales y futuros. La regulacion de abuso de posicion de dominio, sin embargo, no
toma en cuenta este hecho por lo que sus prescripciones, al pasar por alto el
fenomeno, muchas veces atentan contra la propia funcién empresarial impidiendo

que los agentes econdémicos puedan coordinar sus planes.

(viii) Sin competencia.- En los modelos en competencia perfecta todas las
transacciones se han dado y, en consecuencia, ya no existe competencia o esta ya se
acabd. Siendo asi, ;Como una politica que tiene como paradigma un modelo donde
no hay competencia puede dictar medidas que favorezcan el proceso competitivo?
En tanto que el mercado real implica un proceso en el cual los agentes deben actuar
a fin de coordinar los distintos planes de los agentes, la rivalidad o competencia si
es un factor clave cuya definicion dista del modelo de competencia estatica que
sustenta la Teoria de la eficiencia de Pareto. En efecto, en la medida que una
demanda especifica de un consumidor solo puede ser atendida una sola vez por una
empresa, la oportunidad de ganancia relacionada con esta coordinacion solo pueden
ser aprovechada por una empresa. Ello implica que las empresas deben pugnar con
sus pares constantemente por atender a los consumidores de la mejor manera, en un
proceso dindmico y de incertidumbre inerradicable, a fin de descubrir las
oportunidades de ganancia, lo cual se traduce en el hecho de que las empresas se
encuentran en un proceso constante de ensayo y error respecto de como emplear
mejor sus factores productivos y como leer mejor las necesidades de los
consumidores en comparaciéon con sus competidores. Las empresas que mejor
hagan estas dos actividades, seran las que mejor éxito tengan y probablemente la
que logren mas poder de mercado. Lo mas importante es que este proceso de
rivalidad nunca termina. Esta definiciéon de competencia dista de la competencia
como concepto perteneciente a la regulacion de las conductas de abuso de posicion

de dominio.



Considerando un nuevo enfoque metodoldgico y epistemoldgico, planteamos un nuevo
modelo de mercado. Desde esta perspectiva, consideramos al mercado como un proceso en
donde, a pesar de la incertidumbre inerradicable y posibilidad de error, los individuos
logran coordinar sus distintos planes individuales en un proceso dindmico de competencia.
Esta coordinacion es lograda a través de un proceso de descubrimiento de oportunidades de
ganancia, las cuales se obtienen en la medida que los empresarios puedan descubrir cuales
son las demandas de los consumidores que se deben satisfacer. Es un proceso de
aprendizaje (o ensayo y error) de como combinar factores productivos y descubrir a qué
precios ofrecerlos. La unica manera de demostrar cientificamente que el empresario ha
tenido éxito asignando adecuadamente estos recursos es ex post, en la medida que los
consumidores hayan visto satisfechos o coordinados sus planes. A diferencia, cuando la
agencia de competencia enfrenta un caso de abuso de posicion de dominio, parte de la
asuncion de que esta en capacidad de poder asignar los recursos de manera ex ante de
manera mas eficiente que la empresa y, ademas, fuera de un proceso competitivo, gracias a
una simple operacion racional de caracter estatico. Sin embargo, no toma en cuenta que el
mercado es un proceso dinamico de ensayo y error de descubrimiento de como coordinar
los distintos planes individuales y que no existe mente humana capaz de descubrir ex ante y

de manera cientifica como satisfacer las distintas demandas de los consumidores.

Desde este enfoque, no se pueden sancionar las llamadas conductas de abuso de posion de
dominio y tampoco la posicion de dominio puede ser visto como una justificacion para
restringir determinadas conductas empresariales. Ciertamente, la posicion de dominio es un
reflejo de que el agente empresarial ha tenido éxito coordinando los diversos planes de los
consumidores. Las conductas que este realice no pueden ser vistas como restricciones a la
competencia sino como intentos de coordinar esa demanda en un proceso de ensayo y error.
Dentro de este enfoque, el nimero de agentes en el mercado no tiene nada que ver con el
proceso competitivo. Un mercado con dos o tres agentes puede ser tan competitivo 0 mas

que uno con varios agentes.

La falta de reglas claras para sancionar una conducta de abuso de posicion de dominio parte
de la idea de que la agencia de competencia puede analizar desde un punto de vista objetivo
estas conductas. Sin embargo, ello no es posible y genera mas bien incertidumbre en el
mercado, distorsiona el sistema de precios y de derechos de propiedad, desincentivando que

los agentes incurran en practicas que pueden ser beneficiosas para los consumidores.



Desde un punto de vista historico, toda la legislacion de libre competencia tiene como
antecedente la dacion de la Sherman Act en 1890. De esta manera, el antecedente historico
legislativo de la regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio también es la
mencionada norma. Se ha demostrado que la emision de esta norma respondid a presiones
de grupo de interés en el mercado que no podian competir contra un conjunto de empresas
que lograron eficiencia relacionadas con altas economias de escala. Una de las
justificaciones empleadas por los congresistas para la emision de dicha norma era que las
empresas con gran poder de mercado estaban reduciendo produccién y aumentando los
precios (esto es, estaban causando una mala asignacion de recursos. Sin embargo, se la data
econdomica de la época demuestra que estas empresas acusadas de abusar de su posicion en
el mercado ampliaron la produccién en los sectores en los que estaban presentes.
Asimismo, existe evidencia de que los precios se redujeron significativamente debido a las
economias de escala logradas. Finalmente, muestro alguna evidencia de que los
congresistas norteamericanos reconocian que no contaban con evidencia empirica, en esa
época, que sustente la emision de la Sherman Act. Con todo ello, concluimos que la
emision de esta norma fue un acto mercantilista de determinado grupo de interés. Esto es,
desde un punto de vista historico-legislativo no se sustenta el mantener hoy en dia la

regulacion de las conductas de abuso de posicion de dominio.
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