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1. Introduccién

El objetivo de este estudio es recoger las recomendaciones que entrega la teoria econdmica y la practica
antimonopolios respecto al caracter anticompetitivo que tendrian las practicas discriminatorias, ya sea en
precio o en otros aspectos, que se den en la relacion contractual entre empresas a nivel vertical.

La discriminacion de precios (DP) ha sido histéricamente vista con hostilidad por las leyes
antimonopolios. Comdnmente se argumenta que una firma que cobra diferentes precios a sus clientes sin
razones de costos, estaria actuando de forma arbitraria y ademas seria un reflejo de poder monopdlico de
parte de ella. Si bien la DP puede ser una manifestacién de poder de mercado de una empresa, su
prohibicién no anula el ejercicio de dicho poder, pues igualmente puede ejercerse mediante la aplicacion
de precio uniforme y mas aun éste Gltimo caso puede ser mas perjudicial para el consumidor que el
permitir la discriminacion.

A nivel de relaciones verticales entre empresas, la fijacion de contratos discriminatorios tiene un caracter
especial. Se sefiala que si dos empresas pagan precios disimiles por un mismo insumo se produciria una
distorsién en la competencia entre ellas, pues no estarian en igualdad de condiciones al momento de
competir. También es posible que se impongan contratos discriminatorios por parte de empresas con
poder de mercado, ya sea a nivel mayorista 0 minorista con el propdsito de excluir competidores y
fortalecer asi una posicién dominante en la industria.

Las leyes antimonopolios, en determinados momentos y jurisdicciones, han optado por declarar como
anticompetitivo per se a la discriminacién de precios, sobre todo a nivel mayorista. Sin embargo, como
sefiala la teoria, el establecer condiciones uniformes de competencia no siempre va alineado con la
eficiencia economica. EI imponer precios uniformes o clausulas de cliente mas favorecido pueden reducir
la intensidad competitiva y hacer creible el ejercicio de poder de mercado por parte de empresas
dominantes.

En este sentido, las recomendaciones de economistas expertos a nivel mundial en materias de
competencia apuntan a lo que se debe proteger es mas bien la competencia que los competidores. Ello
implica que la evaluacion de las practicas discriminatorias debe hacerse en funcion de su impacto en
términos de precio, calidad y alternativas de eleccion que perciban los consumidores finales y no
Unicamente en si conduce o no a la salida de firmas de la industria.

Se propone que los contratos diferenciados hacia empresas, como descuentos por volumen, se analicen
segun la regla de la razén y que por lo tanto no se consideran como anticompetitivos per se, a pesar de
que no tengan justificaciones de costos. Para emitir un juicio acerca de la bondad competitiva de dichas
practicas, se requiere hacer un analisis competitivo especifico del caso. Ello incluye entender la
racionalidad comercial de la practica supuestamente anticompetitiva y evaluar si ésta tiende o no a
debilitar las competencia en algin segmento de la industria.

El articulo se desarrolla segln las siguientes etapas. Luego de la introduccion, se presentan en forma
resumida los elementos econdmicos bésicos de la discriminacion de precios hacia consumidores finales.
En la seccion tres se realiza una revision de las leyes que tanto en Estados Unidos como en Europa hacen
mencion a las practicas discriminatorias aplicadas a empresas. Junto con exponer las respectivas
legislaciones, se hace una sintesis de su aplicacion en el tiempo y una breve evaluacién de la misma. La
seccion cuatro contiene un analisis tedrico acerca de los diversos tipos de practicas discriminatorias que
pueden existir en la relacion vertical entre empresas. Segln sea la situacion analizada se dara una
evaluacion respecto a los peligros competitivos de que existan discriminaciones o bien que se impongan
condiciones de uniformidad en el trato hacia las firmas. Junto al desarrollo conceptual se aportara
jurisprudencia relacionada con los casos puntuales que se analicen. En la seccidn cinco se analiza la
jurisprudencia en Chile sobre précticas discriminatorias con un enfoque en la industria farmacéutica, que
es la que ha presentado un alto grado de litigiosidad en esta materia. Finalmente, en la Gltima seccién se
entregan recomendaciones sobre la forma de enfrentar los casos de discriminacion en las relaciones
verticales.



2. Conceptos Basicos de la Discriminacion de Precios

En esta seccidn se analizaran los efectos competitivos de la discriminacion de precios (DP) cuando ésta se
aplica directamente a los consumidores finales. El analisis aqui desarrollado y las lecciones que se puedan
extraer nos permitirdn comprender mejor los efectos de la DP cuando ésta se analice en un marco de
relaciones verticales entre empresas.

La discriminacion de precios es una de las practicas comerciales mas extendidas y probablemente méas
controversiales desde el punto de vista del control antimonopolios. Se dice que una empresa discrimina
precios, cuando fija precios diferentes a distintos grupos de consumidores de modo tal que dicha
diferencia no se explica por razones de costos o de calidad de la prestacion.

La DP posee una connotacién negativa pues se argumenta que se estd actuando en forma injusta y
arbitraria al fijar precios diferentes a dos clientes cuando el costo del servicio es el mismo. La percepcion
de abuso asociada a la DP y su supuesto caracter negativo, no es completamente congruente con las
predicciones que entrega la teoria econdmica. Aunque la DP es una manifestacion del poder de mercado
que tiene una empresa, su prohibicidn no anula el ejercicio de dicho poder ni tampoco beneficiara
necesariamente a los consumidores en términos agregados. Una empresa imposibilitada de discriminar
precios, puede de igual modo ejercer poder de mercado a través de un precio uniforme, y como veremos
mas adelante, no siempre constituye una alternativa superior a permitir la discriminacion.

Las empresas discriminan precios porque asi pueden extraer el maximo posible de excedente del
consumidor. Al disponer de méas herramientas competitivas —precios- una empresa pueda afinar mejor su
estrategia comercial respecto a fijar un precio dnico.

Para que sea factible aplicar la DP se deben cumplir ciertas condiciones. Primero el arbitraje entre grupos
de consumidores debe ser costoso o limitado. Es decir, no pueden producirse transacciones entre clientes
que perciben diferentes precios. En segundo lugar la empresa discriminadora debe tener algin grado de
poder de mercado, de otra forma la competencia llevara a las firmas a fijar precios iguales al costo de
provisién del bien o servicio, sin importar la valoracion que los clientes tengan sobre el producto
ofrecido. Finalmente, la firma debe ser capaz de segmentar el mercado a través de alguna caracteristica
observable de cada grupo de consumidores, que aporte informacién acerca de la disposicién a pagar de
aquellos por el producto. En caso que estos atributos no sean directamente observables, la empresa debera
emplear instrumentos adicionales en su estrategia comercial para mejorar su informacién sobre el
mercado.

2.1 Monopolista Discriminador de Precios

La literatura habla de discriminacion de primer, segundo y tercer grado en base a la clasificacion hecha
por el economista Arthur Pigou (1932).% La discriminacion de primer grado es un caso extremo donde el
monopolista posee informacién perfecta acerca de la valoracion individual de cada consumidor por el
bien. Por lo tanto la empresa le cobra a cada uno de ellos su maxima disposicion a pagar, permitiéndole al
monopolista capturar completamente el excedente del consumidor. Si bien este tipo de discriminacién es
la mas abusiva para el consumidor, debido a que se queda sin excedente, no hay ineficiencia econémica
desde el punto de vista agregado, pues se produce la cantidad socialmente éptima.® Si se prohibiera la
discriminacién, la empresa fijaria el precio monopdlico uniforme y todos los consumidores con una
valoracién mayor a dicho precio gozarian de un cierto excedente.

La discriminacion de primer grado es un caso mas bien tedrico y quizés no exista un mercado donde el
oferente posea tal nivel de informacién para aplicarla. Los casos mas comunes corresponden a la
denominada discriminacion de segundo y tercer grado, donde el monopolista posee algin grado de
informacion sobre las caracteristicas de los consumidores

2 Esta clasificacion no es muy informativa, pues como sefiala McAfee (2007) la discriminacion de
segundo grado no puede considerarse como un caso intermedio entre la de primer y la de tercer grado.

* Si el monopolista sabe que sera capaz de capturar completamente el excedente del consumidor, entonces
su funcion objetivo serd igual a la de un planificador benevolente que maximiza la suma del bienestar del
consumidor mas la del productor. La diferencia radica en el reparto del excedente entre las partes.



En la denominada discriminacion de tercer grado, la empresa aplica distintos precios segin el segmento
de mercado que se trate. Aqui la empresa es capaz de identificar cada segmento por alguna caracteristica
observable de éste, como es su ubicacion geogréafica, edad del cliente, etc. La limitacién al arbitraje se
produce por lo costoso o imposible que resulta para los clientes cambiar de categoria. Dentro de cada
segmento de mercado la empresa no es capaz de discriminar entre consumidores, por lo que fija un precio
uniforme. Sin embargo dicho precio uniforme difiere entre mercados, por lo que este tipo de
discriminacion debe considerarse como un caso imperfecto de discriminacion de primer grado.

En la discriminacién de segundo grado, a diferencia de la de tercer grado, la empresa no dispone de
informacion directamente observable de los clientes para segmentarlos en distintos tipos de mercado, sin
embargo la puede obtener en forma indirecta a través de los patrones de consumo que los clientes
presenten. Descuentos por volumen de compra, tarifas no lineales y empaquetamiento de servicios son
ejemplos de estrategias que permiten a las empresas segmentar a los clientes segln su valoracién del
servicio y ofrecerles asi precios personalizados y por ende discriminatorios.* Este tipo de screening del
mercado es imposible de ser realizado por medio del simple precio unitario.

La forma en que opera este tipo de discriminacion es por la via de un men( de opciones que la empresa
ofrece a los consumidores de modo que éstos se auto-seleccionan de acuerdo a su valoracién por el bien
ofrecido. Aunque estas estrategias permiten segmentar el mercado, la empresa esta limitada en su
extraccion de excedente desde los consumidores debido a la posibilidad de arbitraje interno entre grupos
de clientes. Si la oferta dirigida al segmento de alta valoracién es muy abusiva en relacién a la del
segmento de baja valoracion, los clientes que naturalmente pertenecen al primer grupo preferiran tomar la
oferta dirigida a los clientes del segundo grupo.

Las implicancias de bienestar de estos dos Ultimos tipos de discriminacion, respecto a la fijacion de
precios uniforme son ambiguas. Consideremos la discriminacion de tercer grado donde, por ejemplo,
existen dos segmentos de consumidores: los de alta valoracion por el bien y los de baja valoracion. Con
discriminacion de precios, el monopolista fijard a cada segmento un precio distinto siendo mas alto para
el grupo de mayor valoracion. Si el oferente es obligado a fijar un precio Unico a todos, varias cosas
pueden suceder. Si el grupo de consumidores de baja valoracion es muy reducido, la empresa puede optar
por desecharlos y servir solo al segmento premium, con un precio uniforme. En este caso, la prohibicién
de discriminar impide que el segmento de baja valoracién sea servido, a pesar de que el costo adicional
por servirlos sea menor al valor que le dan esos consumidores, es decir los beneficios sociales de la
transaccion entre las partes no se materializan. En el otro extremo, si el segmento premium no es
significativo, la obligacidn de fijar precio uniforme inducira al monopolista a fijar un precio bajo a ambos
grupos, lo cual permite que en promedio todos los consumidores gocen de menores precios y que algunos
clientes del segmento premium sean servidos debido a la reduccion en el precio.

El prohibir a un monopolista discriminar precios, ya sea del tipo de segundo o tercer grado, sin duda que
limita su poder de mercado en términos de los beneficios extra normales que éste puede obtener. Al
contar el monopolista con menos instrumentos —precios independientes- es menor el excedente que puede
extraer de los consumidores. Sin embargo, el limitar el poder de mercado por medio de imponer un precio
uniforme, no necesariamente conduce a una ganancia neta para todos los consumidores. En general no se
puede dar una prediccién inequivoca del efecto que tendria una medida que prohiba a un monopolista
discriminar precios. Los beneficios netos de imponer un precio uniforme dependeran del trade-off entre
los clientes que se dejan de servir en el mercado de baja valoracion versus los clientes del mercado
premium que comprarian en el bien producto de la reduccién en el precio que ellos experimentan. El
efecto neto entre ambos efectos va a depender de las caracteristicas de la demanda de ambos mercados
(tamafio de mercado y elasticidad de la demanda principalmente).®

2.2 Monopolio Regulado y la Solucién Ramsey-Boiteux

El fijar precios discriminatorios es una solucion de segundo mejor cuando existe un monopolio natural
que debe servir diversos mercados y hay un costo fijo comdn que cubrir, el cual debe ser financiado con

* Existen otras formas mas sofisticadas de segmentar el mercado, como por ejemplo distorsionar la
calidad del bien.

> En Tirole (1988), Capitulo 3 se explican las condiciones bajo las cuales la discriminacion de precios de
tercer grado en el caso de un monopolista aumentan el bienestar agregado.



las tarifas a usuarios, pues no hay posibilidad de transferencias directas desde el fisco hacia la empresa.
Cuando el monopolista sirve solo un mercado, la solucién de segundo mejor es fijar precio igual al costo
medio. Sin embargo, cuando estamos en presencia de un monopolista multiproducto, no existe una
definicion precisa de costo medio pues el producto corresponde en realidad a diversas prestaciones que no
son factibles de ser agregadas. Asi, existiria mas de una combinacion de precios que satisface la
restriccion de autofinanciamiento del monopolio.

La solucion Ramsey-Boiteux propone que para lograr el autofinanciamiento las tarifas de los diversos
servicios se incrementen por sobre el costo marginal en forma inversamente proporcional a la elasticidad
de la demanda. Esta solucion permite minimizar la pérdida social que se produce por tener que aumentar
las tarifas por sobre el costo marginal.®

La Idgica de las tarifas tipo Ramsey es que el precio se incrementa mas en los mercados inelésticos que en
los elasticos, pues en los primeros existird una menor reduccion en el consumo producto del sobre precio.
Asi, tendremos tarifas dptimas que son discriminatorias y que no estan relacionadas exclusivamente con
los costos de cada mercado. Dicho de otra forma, a pesar de que el costo marginal de servir dos mercados
sea el mismo, la solucidn Optima recomienda fijar tarifas diferentes si los mercados difieren en su
elasticidad-precio.

El imponer precios uniformes al monopolio regulado implica que para un mismo nivel de recaudacion, la
distorsién econdmica que se produce es mayor que cuando se permite discriminar. EI beneficio de aplicar
tarifas discriminatorias se hace méas evidente cuando la maxima tarifa uniforme no logra financiar el
costo del servicio. En tal caso, el mercado no podria existir a menos que se permita que el monopolista
incremente sus ingresos por la via de extraer mayor excedente desde los consumidores mediante la
discriminacion de precios.

2.3 Monopolio y amenaza de entrada

La discriminacion de precios puede ser una estrategia que facilite la exclusion de competidores, por la via
de la predacion. Suponga que un monopolista sirve dos mercados geograficamente distintos Ay B, y que
la entrada de un competidor se produce sélo en B. Para aplicar la estrategia predatoria el monopolista
debe reducir su precio significativamente en B (obteniendo pérdidas de corto plazo) con el objeto de
hacer no rentable el ingreso del competidor. Si la firma incumbente est4 obligada a fijar el mismo precio
en Ay B, el aplicar precios predatorios la obliga también a reducir el precio donde no se produce entrada
—en el mercado A.- y por lo tanto el costo de la predacion, representado por las pérdidas de corto plazo,
aumenta haciendo menos probable que tal practica excluyente se lleva a cabo.

¢Se justifica, entonces una obligacion de precio uniforme para evitar comportamientos predatorios? Una
respuesta correcta debe también tomar en cuenta los costos que implica una medida de este tipo. Como la
predacién no es una accion que sea facil de distinguir de la reaccién natural ante el ingreso de un
competidor, el imponer una restriccion de uniformidad puede llevar a las firmas a moderar su reaccién
ante la entrada, cuando no hay propositos predatorios. A priori, no parece recomendable establecer una
prohibicion de discriminaciéon, pues puede terminar inhibiendo al incumbente a reaccionar
competitivamente, lo cual perjudicaria a los consumidores del mercado donde se produce el ingreso.” El
que la discriminacion facilite una préactica anticompetitiva como es la predacién, no implica que ésta deba
prohibirse en general. Si hay casos concretos de posible accién predatoria, las leyes antimonopolios

¢ Formalmente, las tarifas Ramsey-Boiteaux se obtienen de la maximizacién de una funcién de bienestar
social bajo la restriccion de autofinanciamiento del monopolio multiproducto. Esta solucidn fue propuesta
por Boiteux (1956) para la tarificacion de monopolios naturales, siguiendo un principio similar al que
Ramsey desarrollé décadas atrés para la fijacion optima de impuestos. Ver Laffont y Tirole (2000).

" En estricto rigor es posible que la obligacién de no discriminacion sea conveniente socialmente incluso
en un escenario en que no haya riesgo predatorio. La reaccidn a la baja en el precio donde se produjo
entrada puede también favorecer al mercado donde no hay entrada. Sin embargo para saber si aquella
medida es favorable se requiere demasiada informacion acerca de los mercados involucrados. No obstante
se observen medidas de este tipo en mercados regulados, la practica antimonopolios en general no
respalda su utilizacion.



tienen instrumentos para enfrentarla y la aplicacion de precios discriminatorios por parte de la firma
acusada es un elemento mas a tener en cuenta en el analisis del caso.

2.4 Discriminacién de Precios bajo Competencia Imperfecta

Como se menciond mas arriba, bajo competencia perfecta es imposible discriminar pues cualquier intento
de una empresa por fijar el precio por sobre el costo marginal sera aprovechada por un competidor para
reducir infinitesimalmente el precio. En equilibrio, las firmas igualaran el precio al costo de producir el
bien y la disposicion a pagar o la elasticidad de la demanda no jugara ningun rol en el precio que las
empresas fijen a los consumidores.

En un escenario de competencia imperfecta las empresas si poseen algin grado de poder de mercado
sobre los consumidores, de modo que si hay posibilidades de limitar el arbitraje, es factible que las
empresas apliquen discriminacién de precios al competir. Sin embargo, a diferencia del caso monopélico,
los efectos negativos de la DP tienden a disiparse o incluso a revertirse en un ambiente de competencia.

Corts (1998) estudia las implicancias de la discriminacion de precios de tercer grado cuando las firmas
compiten bajo diferenciacion vertical, es decir ofreciendo bienes de distinta calidad en el mercado donde
compiten. El autor encuentra que la discriminacién de precios disipa los beneficios de las empresas y
conduce a menores precios debido a que la firma que ofrece la variedad de baja calidad se encuentra
liberada para aplicar fuertes descuentos donde compite con el oferente de alta calidad, sin sacrificar los
beneficios de su segmento cautivo. Similar resultado se obtiene cuando la competencia es con
diferenciacion horizontal, por ejemplo empleando un modelo tipo Hotelling, donde las empresas se
encuentran en los extremos de la distribucion de preferencias de los consumidores y aplican
discriminacion de precios de primer grado, es decir fijan a cada cliente individual un precio
personalizado.

La intuicidn de este resultado es que la discriminacion intensifica la competencia y por consiguiente las
empresas tienden a fijar precios mas bajos y reducir sus margenes en beneficio de los consumidores.
Cuando discriminan, las empresas aplican recortes selectivos de precios, intentando cobrar mas caro a
clientes “leales” y atrayendo con descuentos a clientes “mas dificiles.” Al aplicar todas las empresas la
misma estrategia, se logra un equilibrio con precios menores al caso en que ellas fijan precios iguales a
todos los clientes. El precio uniforme hace que sea costoso para una firma aplicar descuentos, pues debe
traspasarselos a todos los clientes, lo que lleva a que modere sus deseos por reducir precios, situacion que
no se produce cuando los descuentos son selectivos o discriminatorios. Se debe eso si tener presente que
aungue un buen ndmero de trabajos concluye que la discriminacion de precios en un ambiente de
competencia conduce a menores precios en comparacion a una politica de precios uniforme, éste no es un
resultado general.

¢Por qué las empresas optan por discriminar precios si ello las lleva a tener menores beneficios?
Efectivamente, todas ellas estardn mejor si se comprometieran a fijar precios uniformes. Sin embargo,
cada una tiene incentivos individuales a aplicar precios diferenciados, produciéndose una situacién de
equilibrio tipo dilema del prisionero donde el interés individual lleva a aplicar una estrategia que
colectivamente es inferior en términos de beneficios. Claramente en esta situacion el prohibir la
discriminacién de precios llevaria a las empresas a sostener el equilibrio cooperativo 0 mas deseable para
ellas, lo cual seria sin duda perjudicial para los consumidores.

A diferencia de lo que sucede en el caso del monopolista, el obligar a fijar precios uniformes no reduce
los beneficios de las empresas sino que al contrario puede incrementarlos. La existencia de interaccion
estratégica entre los competidores hace que la rigidez en la seleccion de precios de todas ellas (imposicion
de precio uniforme) debilite la intensidad competitiva, permitiéndoles sostener en equilibrio precios mas
altos que si se les permitiera discriminar. En consecuencia, la prohibicidn de discriminar precios en un
ambiente de competencia es claramente menos recomendable que en el caso de un monopolio.



3. Leyes sobre Practicas Discriminatorias

En los Estados Unidos la principal pieza legislativa que trata sobre practicas discriminatorias es la
“Robinson Patman Act” (RPA) creada en 1936. Esta ley hizo mas explicitas las calificaciones
anticompetitivas de las acciones discriminatorias que contenia la “Clayton Act”. Esta Ultima ley
establecia que “..es ilegal discriminar en precio entre diferentes compradores de bienes de similar tipo o
calidad donde el efecto sea debilitar sustancialmente la competencia o tender a crear un monopolio en
cualquier linea de comercio”.

La RPA agreg6 que al parrafo anterior lo siguiente:
“....linea de comercio, o dafiar, destruir o prevenir la competencia con cualquier persona quien ya sea
otorga o conscientemente recibe el beneficio de tal discriminacion o con clientes de cualquiera de ellos™

El acta indica tres posibles razones para ser eximidos de sanciones por discriminar en precios:
= Los bienes sean perecibles u obsoletos o que se trate de una venta de bancarrota
= La diferencia se deba a que existen distintos costos en la produccién, venta o entrega final del
producto.
= Que responda a una accion de buena fe, hecha para igualar el precio ofrecido por algin
competidor.

La RPA también busca prevenir discriminaciones no basadas en precios al establecer que no se podran
efectuar pagos a compradores por servicios de promocion u otros efectuados a estos Ultimos a menos que
éstos se extiendan al resto de los compradores en términos equitativos o proporcionales. Similar
restriccion se fija a eventuales servicios que los proveedores realicen a los compradores de sus productos.
Finalmente la RPA hace explicitamente responsable a los compradores que induzcan o sean beneficiarios
de précticas discriminatorias prohibidas por la ley.

Respecto a los contenidos y al espiritu mismo de la ley, se han hecho varias criticas. La principal apunta a
que su objetivo es mas bien proteger a los competidores que proteger la competencia, lo cual no es
necesariamente equivalente y por ello iria en contra de las leyes generales sobre competencia. Al prohibir
explicitamente los tratos diferentes entre compradores, se estd intentando establecer una igualdad de
condiciones entre compradores, evitando que minoristas de mayor tamafio obtengan tratos ventajosos
respecto de los mas pequefios, poniendo asi en desventaja a éstos Gltimos al momento de competir por los
clientes finales.

En tal sentido no es claro que el objetivo de la ley sea la maximizacion del bienestar social, sino que su
fin seria redistributivo, con posibles efectos negativos en la eficiencia econémica. El forzar a las empresas
a fijar precios uniformes puede en muchas circunstancias llevar a precios iguales pero mas altos, lo cual
es contradictorio con los fines perseguidos por las leyes de competencia.

La RPA es clara en declarar ilegal per se, salvo las excepciones sefialadas, a la discriminacion de precios,
sin considerar si la préctica produce o no real dafio competitivo. No se toman en cuenta elementos propios
del andlisis antimonopolios como la existencia de poder de mercado por parte de quien aplica o se
beneficia de dicha practica, si la practica tiene fines excluyentes o si dafia 0 no a los consumidores finales.

Segun Hovenkamp (1999), el Congreso de los EE.UU. no tenia en mente la maximizacién del bienestar
general al momento de aprobar esta ley, sino mas bien la proteccién de pequefios comerciantes quienes
estaban perdiendo terreno en relacion a las grandes cadenas. Estas Ultimas, por su tamafio, eran capaces
de obt%ner mejores precios mayoristas que las pequefias tiendas y por lo tanto podian vender a menor
precio.

La aplicacion del acta a través del tiempo ha mostrado una clara tendencia a un menor activismo, lo que
se refleja en una disminucién de los casos perseguidos por las autoridades de competencia de los EE.UU.
Entre 1966 y 1970 la intensidad de persecucién cayd a una tasa de 5,6 casos por afio, comparado a un
valor de 74 por afio del periodo 1960-65.° Desde el afio 1977 el Departamento de Justicia ha dejado de
aplicar dicha acta y la Comisidn Federal de Comercio (FTC) la ha empleado muy ocasionalmente. Hoy en

® El mismo autor sefiala que inicialmente el nombre propuesto para la ley fue el de “Wholesale
Grocers Protection Act”.
% Ver Scherer y Ross (1980)



dia la RPA es empleada principalmente en casos de litigacion privada entre empresas, donde las cortes
deciden el alcance de la aplicacion de dicha ley a los casos que reciben.

Como elemento de analisis adicional en la evaluacién del funcionamiento de la RPA, Scherer et al (1980)
mencionan que la mayoria de las sanciones basadas en esta ley han recaido en empresas medianas y
pequefias, que son las que se pretendia proteger y que por el contrario, las denominadas grandes empresas
s6lo han recibido sanciones en escasas ocasiones.™

La practicamente nula relevancia de la RPA en la actividad “antitrust” de los EE.UU. en la actualidad, no
significa que los casos de practicas discriminatorias estén exentos del escrutinio antimonopolios, sino que
se ha convergido a tratar las acusaciones que envuelven practicas discriminatorias mediante los
instrumentos legales basicos de la ley de competencia (Sherman Act). Por ejemplo los casos denominados
de violacidon de primera linea, donde la empresa acusada fija precios disimiles en distintos mercados sin
justificaciones de costos y con el supuesto intencién de excluir rivales, han comenzado a ser evaluados
bajo los estandares cominmente aplicados a practicas predatorias.** Las denominadas faltas de segunda
linea, que son las que contienen practicas discriminatorias aplicadas por vendedores a compradores y
donde éstos ultimos compiten en un mismo mercado, han sido Gltimamente analizadas por las cortes bajo
el marco aplicado a las restricciones verticales. En este tipo de acusaciones, la evidencia de trato no
igualitario seria considerada como un elemento mas a tener presente en la investigacion pero no una falta
anticompetitiva per se.

En la Uni6n Europea el Tratado de Roma en su articulo 82 sefiala expresamente que:

““Sera incompatible con el mercado comdn y quedara prohibida, en la medida en que pueda afectar al
comercio entre los Estados miembros, la explotacién abusiva, por parte de una 0 mas empresas, de
una posicion dominante en el mercado comun o en una parte sustancial del mismo.

Dentro de las précticas definidas como abusivas, se incluye la siguiente (Articulo 82 numeral c):

“Aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, que
ocasionen a éstos una desventaja competitiva;”

La legislacion establece que esta prohibida la explotacion de posicion dominante por parte de empresas y
que una de las acciones explicitamente sancionadas es la de discriminar en precios 0 en otro atributo
contractual a distintas empresas por prestaciones que sean equivalentes. La ley ademas explicitamente se
refiere al caso en que los afectados por la discriminacién- ya sea los favorecidos o perjudicados- compitan
entre ellos. Es decir, sanciona discriminaciones de segunda linea, segln la definicién que hemos dado
mas arriba. Esto no quiere decir que los casos de primera linea queden sin sancién, simplemente que no
pueden ser atacados invocando el numeral sefialado.

Sobre la aplicacion de la ley en casos de discriminacion de precios, como mostraremos en secciones
posteriores, la Comision y las Cortes han hecho una aplicacién estricta de dicho articulo en su sentido
original. Se ha condenado el uso de descuentos por volumen, por su caracter discriminatorio, una vez que
se ha comprobado que quienes los aplican gozan de posicién dominante en sus respectivos mercados.

En Chile no existe una normativa especifica que reglamente las relaciones contractuales a nivel vertical.
Los abusos que por esta via se puedan cometer deben ser analizados segun lo establecido en el articulo
tercero de la ley de competencia del pais. No obstante, como veremos mas adelante, los organismos
antimonopolios han tendido a normar aspectos de las relaciones verticales en lo que a tratos
discriminatorios se refiere.

10| os autores mencionan que entre 1961 y 1974 solo el 6,4% de las empresas acusadas tenfa ventas
anuales por sobre los 100 millones de dolares, valor por sobre el cual una empresa puede considerarse de
tamafio grande.

L El Gltimo caso de “primera linea” sancionado estrictamente seglin la RPA fue el denominado “Utah
Pie” en 1967



4, Précticas Discriminatorias en Relaciones Verticales

Este capitulo presentard los distintos casos, reconocidos en la literatura, donde es probable que se
presenten practicas discriminatorias en las relaciones contractuales de caracter vertical entre empresas
mayoristas y minoristas. Si bien el andlisis también es valido para casos en que una empresa provee un
insumo a un comprador aguas abajo que lo utiliza en su proceso productivo, nos referimos en general a
relaciones verticales entre mayoristas y minoristas o entre proveedores y distribuidores. Junto al analisis
tedrico de cada escenario, se presenta la jurisprudencia relevante asociada a las practicas bajo discusion.

Por practica discriminatoria, se entendera en principio a diferencias en los precios mayoristas que ya sea
impongan los proveedores o distribuidores segin el poder negociador que cada empresa tenga. No
obstante, las diferencias contractuales pueden presentarse en otros atributos de la transaccién como
disponibilidad del producto, servicios adicionales, condiciones de venta, etc.

A diferencia del caso de empresas que venden directamente a consumidores finales, la discriminacion de
precios hacia otras empresas tiene caracteristicas especiales.

En primer lugar los minoristas no son un grupo atomizado, sino que son identificables individualmente
por los mayoristas. Estos Ultimos poseen un mayor grado de informacion respecto a los patrones de
compra de sus clientes directos, lo que permite a los mayoristas ofrecer contratos mas personalizados y
por ende discriminadores entre los clientes minoristas, si existe heterogeneidad entre estos Gltimos.

En segundo lugar, los minoristas en su calidad de intermediarios, actian muchas veces como agentes de
los mayoristas, de modo que estos Gltimos deben inducir a los primeros a esforzarse para incrementar las
ventas o a fijar precios eficientes desde el punto de vista de la estructura verticalmente integrada. Los
problemas de riesgo moral o de doble marginalizacién que ocurren en la relacion vertical pueden
solucionarse en base a contratos mas complejos que los de precio unitario constante. Es por lo tanto
probable que los contratos contengan elementos diferenciadores entre distribuidores, pues seran
contingentes en el desempefio comercial de éstos dltimos, como la cantidad vendida en el mercado final
por ejemplo.

Finalmente, los minoristas muchas veces compiten entre ellos en el mercado de aguas abajo y por ello sus
respectivas demandas por el insumo del mayorista son interdependientes. Es decir, lo que esta dispuesto a
pagar un distribuidor por un producto es funcion, entre otras cosas, de la condiciones de la transaccién
(precio y cantidad) hecha con otro distribuidor.* Si un minorista tiene un trato relativamente desventajoso
en términos de precio de insumos respecto a sus rivales mas directos, se hace menos competitivo,
arriesgando ser desplazado del mercado final. Por esta misma razon, los minoristas presionaran al
proveedor por obtener tratos ventajosos 0 a lo menos iguales a sus competidores en lo que a precio de
insumos se refiere.

No obstante tales particularidades, la evaluacion de bienestar de las practicas que contengan elementos
discriminatorios debe incluir los impactos que éstas tendrian en el mercado de los consumidores finales.
Al ser mercados verticalmente relacionados, cualquier contrato entre mayoristas y minoristas, que tienda
a restringir el nivel de produccion y por ende sea anticompetitivo, se vera reflejado en mayores precios
aguas abajo y en consecuente provocara una pérdida de excedente para los consumidores.

4.1 Discriminacion y Comportamiento Oportunista

Los riesgos competitivos que pueden generarse a partir de la obligatoriedad de un trato uniforme o no
discriminatorio hacia minoristas han sido expuestos por Hart y Tirole (1990) en su conocido articulo
sobre relaciones verticales y riesgo de exclusion, el cual exponemos a continuacion.

Considere un mercado donde existe un monopolista M, el cual tiene una patente que le da el derecho
exclusivo a producir un bien. Para comercializar su bien, la empresa decide emplear a uno 0 mas
distribuidores, mediante la firma de contratos con ellos. La firma M podria extraer la maxima renta del

12 En el caso de los consumidores finales, la utilidad de un individuo es funcién Gnicamente de las
cantidades que éste consume y no depende del nivel de consumo de otros agentes.



mercado, por ejemplo, dandole el derecho de vender el bien a un solo distribuidor (D;). Si suponemos
que:

= Los consumidores finales estan atomizados, es decir no actlan estratégicamente y se representan
por una funcion de demanda igual a: Q (P)=A-P

= Hay multiples posibles interesados en ser los distribuidores

» No hay costos de distribucién ni produccion (supuesto simplificatorio)

Entonces M ofrece un contrato a D; tipo tarifa en dos partes, donde le cobra a este Gltimo una tarifa fija T
= A’/4 y una variable igual a cero, permitiéndole vender hasta Q = A/2. La firma D, acepta el contrato
pues al tener monopolio en la distribucion, puede cobrar el precio monopélico P = A/2, lo que le permite
obtener una renta I1 = (A/2)? = A’/4, que corresponde a la tarifa fija que le pide M por distribuir su bien.
De este modo M extrae la renta monopélica del mercado, sin necesidad de integrarse verticalmente para
distribuir el bien.

Supongamos que luego M ofrece un contrato paralelo a otro distribuidor D,, quien sabra que D; puede
distribuir Q = A/2, asi que enfrentard una demanda residual y no todo el mercado. En este caso D,
aceptara un contrato tal que Q, = A/4 y T, = A%16, lo cual dejara a D, con rentas netas iguales a cero y le
permitird a M incrementar sus beneficios. En el limite, M puede proseguir con su comportamiento
oportunista y ofrecer contratos paralelos indefinidamente a nuevos distribuidores, si es que estos Ultimos
no anticipan que seran victima de tal accién oportunista.

Si los potenciales distribuidores son racionales, obviamente no desearan ser victimas de tal situaciéon y
rechazaran cualquier contrato que contenga una transferencia neta T positiva hacia M. La ausencia de
compromisos creibles por parte de M para no replicar contratos a mas distribuidores, llevara a que el
monopolista no pueda extraer renta alguna del mercado a pesar de su condicién de productor Gnico.

Una forma de hacer creible el compromiso de no replicacion es firmar un contrato de exclusividad con un
distribuidor. Otra forma es establecer una clausula de no discriminacion en los términos del contrato hacia
los distribuidores.

Notese que el comportamiento oportunista descrito implica que el precio unitario mayorista —representado
por el cuociente entre la tarifa fija y la cantidad — es diferente entre distribuidores, esto es: P, = A/2, P, =
Al4.....y asi sucesivamente. Si la discriminacién no es posible, ya sea porque M establece una clausula al
respecto o porque la autoridad asi lo dictamina, entonces M no puede ofrecer el contrato oportunista a D,
pues sera mas ventajoso que el ofrecido a D;. La no discriminacién obliga a M a ofrecer el mismo precio
mayorista unitario a todos los distribuidores. Por lo tanto, luego de ofrecer el contrato mencionado méas
arriba a D4, ningln distribuidor aceptara un contrato con precio unitario igual a A/2. Esto se debe a que
D; pondra A/2 en el mercado, y cualquier cantidad adicional aportada por un D, reducira el precio
minorista por debajo de A/2, dandole un margen negativo al distribuidor. De este modo, todos los
contratos oportunistas no son factibles de ser aceptados bajo la imposibilidad de discriminar por parte de
M.

La existencia de clausulas de tipo cliente mas favorecido (CMF) permitiria por ejemplo implementar el
contrato dirigido a D, siempre que dichos términos mas favorables fueran también traspasables
retroactivamente a D,. Si D, acepta comprar Q/4 a un precio mayorista de A/4, la firma M debe rebajar la
tarifa aplicada a D;, desde A/2 hasta A/4, lo cual le implica a M perder un beneficio igual a A/4*A/2 = A?
/8, valor que es mayor a A%16, que es el beneficio adicional que se obtiene al ofrecer un contrato a D..

La presencia de externalidades entre distribuidores en sus contratos verticales con el productor,
obstaculiza a este Gltimo a ejercer poder de mercado a pasar de su posicion monopdlica. Si los contratos
no son observables, un distribuidor racionalmente anticipara que al productor le convendra luego ofrecer
contratos oportunistas a nuevos distribuidores, los que seran perjudiciales para el primer distribuidor, pues
compiten en el mismo mercado.

El que los contratos sean observables y no discriminatorios entre distribuidores, posibilitard a M hacer
creible el compromiso de no ofrecer posteriormente contratos oportunistas a nuevos distribuidores. Esto
por consiguiente hara factible que M extraiga la renta monopolica del mercado, lo cual es en definitiva
perjudicial para los consumidores. Por lo tanto, el imponer exdégenamente una prohibicion de discriminar
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no es recomendable, pues ello tiene el efecto de hacer factible el ejercicio de poder de mercado por parte
del monopolista.”

4.2 Politica de Cliente Mas favorecido

Como mencionamos en la seccion anterior, las clausulas de CMF hacen mas dificil que un mayorista
aplique descuentos selectivos a algunos de sus compradores. Cualquier descuento aplicado a nuevos
clientes, debe hacerse extensivo a sus compradores inframarginales, lo cual por cierto es costoso para el
proveedor. Al comprometerse a una politica de precios uniformes, la empresa amplifica el costo que
incurre en aplicar un descuento particular, lo cual la lleva a restringirse en reducir los precios. Segun
menciona Baker (1996), no es indispensable que la clausula se extienda a todos los clientes, si no que
basta que se aplique a los principales clientes para que el efecto de amortiguacion de la competencia
funcione.

La literatura reconoce también que las clausulas de CMF pueden tener efectos adversos en la
competencia, por la via de facilitar un equilibrio en precios por sobre el nivel competitivo. Cooper (1986)
demuestra este fendmeno para el caso en que la clausula de CMF se aplica en forma intertemporal, es
decir, si una empresa baja los precios hoy respecto de ayer implica que debe extender los nuevos precios
en forma retroactiva a quienes compraron ayer. Al adoptar la politica de CMF, una empresa esta
sefializando que mantendra una rigidez en los precios, y que no se vera tentada a bajarlos en el futuro
debido al costo de compensacion que debe hacer en forma retroactiva. De este modo, la empresa al usar la
politica de CMF, puede creible y racionalmente mantener precios altos, sin que sus competidores
reaccionen optando por una politica agresiva en precios.**

Se ha sefialado que la politica de CMF puede también convertirse en una practica facilitadora de la
colusién por la via de hacer mas transparente el mercado en términos de precios.'® Siempre sera mas facil
para las firmas coordinarse en un punto focal (conjunto de precios colusivos) cuando el rango de precios
que ofrece cada empresa es reducido, o en el limite, cuando cada una aplica un precio Unico o uniforme.
Por esta misma razén, es mas facil detectar las desviaciones y fiscalizar el cumplimiento del acuerdo
colusivo si las firmas aplican un precio igual para todo los clientes, lo cual es precisamente lo que las
politicas de CMF posibilitan.

La transparencia en precios como mecanismo facilitador de la colusién, se fundamenta ademas en casos
de industrias que han sostenido colusién en base a politicas de precios Unicos y publicos. Las clausulas de
cliente mas favorecido han estado presentes en diversos casos de acusacion de colusion tacita y explicita.
En la denominada conspiracion eléctrica, las empresas General Electric y Westinghouse, inicialmente
condenadas en los Estados Unidos por fijacion de precios en 1962, adoptaron luego una serie de practicas
tendientes a hacer publicas sus politicas de precios, con el supuesto intento de reducir la rivalidad
competitiva entre ellas. Una de aquellas practicas fue la de cliente mas favorecido, que tenia una
proteccion retroactiva de seis meses. Finalmente en 1977, por accidn de la autoridad de competencia, las
empresas acordaron terminar con dichas préacticas incluyendo la de CMF.

En el caso denominado como Ethyl (1984) la Comision Federal de Comercio (FTC) de los Estados
Unidos acusé a los productores de antidetonante para gasolinas de ese pais de restringir la competencia
entre ellos, por la via de fijar precios uniformes y por sobre el nivel competitivo por un periodo de cinco
afios. Los cargos de colusion tacita, se fundamentaban en el comportamiento paralelo mostrado por los
cuatro productores. En particular, la FTC atacé el empleo de algunas practicas comerciales que tendian a
facilitar la colusion por la via de hacer méas transparentes las politicas de precios aplicadas por los
mayaoristas, principalmente por los dos mas grandes oferentes Ethyl y Du Pont. Estas practicas eran tres:
Anuncios anticipados de cambios de precios a compradores, precios uniformes de venta a lo largo del
territorio y politica de cliente mas favorecido. Respecto a uso de la clausula de CMF, los acusados
sefialaron que sus clientes demandaban este tipo de proteccion ante posible discriminacion y que ellos
simplemente accedian a incluir en los contratos tal solicitud de no-discriminacion. Ethyl, por ejemplo,

13 Este resultado ha sido formalizado en méas detalle por los trabajos de O'Brien y Shaffer (1992) y
MacAffe y Schwartz (1994)

4 Segin demuestra Cooper, en un escenario donde hay dos empresas siempre en equilibrio al menos una
de ellas escoge la estrategia de CMF. Lo importante es que siempre las firmas sostendran un nivel de
precios mas altos que el nivel Bertrand estatico, que es el que obtendrian si ninguna adoptara tal clausula.
1>Ver Spector (2005)
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empleaba la clausula de CMF con anterioridad al ingreso de Du Pont, y la aplicaba como una forma de no
poner en desventaja a clientes menores en comparacion a las refinerias de mayor envergadura.

En una primera instancia, la FTC determind que las practicas en cuestiéon si contribuian a la poca
competitividad que presentaba el mercado. Dicha resolucion fue apelada ante una corte distrital, la que
revirtio el fallo de la FTC. A juicio de la corte el uso de la clausula de CMF y de las otras préacticas, no
necesariamente estaban dirigidas a reducir la competencia, y que ellas no eran inherentemente pro-
cqusi}/fSas, coercitivas, predatorias o restrictivas, es decir la corte opt6 por no prohibir per se la politica de
CMF.

Es econémicamente racional que los minoristas demanden una proteccién del tipo de CMF, como una
forma de evitar estar en desventaja respecto a competidores que adquieran el insumo del mismo
mayorista. Sin embargo a nivel agregado es posible que los minoristas estén mejor sin dicha clausula,
pues induce a los mayoristas a aplicar descuentos y en promedio a bajar el precio de los insumos. Si los
minoristas poseen algin nivel de poder de mercado, podrian colectivamente capturar algunos de los
beneficios de contar con insumos mas baratos. En caso que tal segmento de la industria no sea capaz de
retener rentas, los efectos de una clausula de CMF se haran sentir en los consumidores finales. Se debe
tener presente que a pesar de que tanto los mayoristas como minoristas estén de acuerdo con emplear la
clausula de CMF en sus transacciones, esto no la exime del escrutinio antimonopolios, pues pueden
existir ineficiencias asignativas que se reflejaran en forma de precios mas altos en el mercado final.

A pesar de que la teoria respalde el caracter anticompetitivo de las clausulas de CMF, las cortes han sido
reacias a declararlas como ilegales per se. Es posible que existan razones de eficiencia asociadas al uso de
dichas clausulas, que no han sido formalizadas por la literatura especializada. Motta (2004) sefiala que las
condiciones de CMF pueden reducir los costos de transaccion en la blsqueda de menores precios.
También proveen un seguro a distribuidores adversos al riesgo, reduciendo por lo tanto sus costos de
entrada a la industria. En el caso de contratos de largo plazo, tal clausula puede proveer proteccion a
ambas partes ante shocks inesperados que hagan variar los costos de proveer el producto en el futuro.

Es necesario hacer presente que es ingenuo pensar que las clausulas de CMF favorecerdan a los
distribuidores de menor escala debido a que éstos gozarian también de los beneficios otorgados a los
grandes compradores. Primero, por que la simple existencia de dicha clausula inhibira a los minoristas a
exigir tratos favorable. Ademas, por las razones que hemos explicado, sera mas probable observar la
existencia de la cladusula de CMF ya sea cuando un proveedor dominante desea asegurar su poder de
mercado o cuando un distribuidor dominante la exige a sus proveedores. Los pequefios compradores no
tienen poder de negociacion para imponer tal condicion de cliente mas favorecido.

16 \er Hay (1994)
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4.3 Elevar Costos del Rival

Una préactica de similar naturaleza a la de CMF pero con efectos anticompetitivos mas evidentes, es la
imposicion de condiciones mas favorables exigidas por minoristas con poder de mercado a los
mayoristas. Si una empresa minorista es dominante y compite aguas abajo con un grupo de empresas de
menor envergadura, puede exigir a un proveedor que el precio que ofrezca a los distribuidores pequefios
sea mayor que el que él obtiene. El objetivo de esta condicidon es hacer menos competitivos a los
competidores al imponerles que operen con un precio mayorista mas alto. Dado que el beneficio del
minorista con poder de mercado es decreciente en el precio mayorista que el percibe y creciente en el
precio mayorista del competidor, existen claros incentivos a hacer menos competitivo a los rivales. Esta
estrategia se conoce con el nombre de “Elevar el Costo de los Rivales” (Raising Rival Costs)."’

El caso Toys R Us (1997) constituye un ejemplo de accién de un distribuidor sobre los proveedores para
reducir la competencia enfrentada por minoristas entrantes. Toys R Us (TRU), el principal vendedor
detallista de juguetes en los Estados Unidos, comenzé a enfrentar la competencia de tiendas de “bajo
costo”, las cuales ofrecian a la venta los mismos juguetes que TRU, pero a menores precios, debido a que
las tiendas de descuento operaban con menores margenes. Como respuesta, TRU exigi6 a los fabricantes
de juguetes que no abastecieran a dichos competidores a riesgo de no ser adquiridos por TRU. La
intencion de este distribuidor era evitar que la comparacion entre articulos similares revelara que TRU no
tenia los precios mas bajos. Esta practica, segun estimé la FTC, tenia un propdsito claramente
anticompetitivo pues inducia a reducir a competencia en el segmento minorista, lo cual iria en claro
detrimento de los consumidores finales.

Un elemento esencial del caso, es la dependencia de las tiendas de descuento de contar con juguetes de
marca conocida, que eran los que predominantemente vendia TRU. Se estimaba que era improbable que
los minoristas rivales de TRU, pudieran tener éxito en su negocio sin ofrecer dichos juguetes. Por otro
lado, es pertinente preguntarse por qué los fabricantes de juguetes mas reconocidos por el mercado,
aceptaban las condiciones impuestas por TRU. Comanor y Rey (2000) proveen una explicacion a este
hecho sefialando que los fabricantes son mas dependientes del distribuidor dominante que éste tltimo de
los primeros. Es decir, los distribuidores tendrian mejor alternativas de marcas que los productores de
encontrar canales de venta equivalentes. En este sentido los distribuidores de bajo costo no serian un
sustituto equivalente de TRU para los fabricantes de juguetes. Seguin el modelo de Comanor y Rey
(2000), la préctica de TRU equivaldria a un contrato de exclusividad entre el gran distribuidor y los
actuales fabricantes. Ambos se benefician, los primeros pues evitan la competencia de las tiendas de
descuento y los segundos de que TRU negocie con otros fabricantes. Esta estructura integrada seria capaz
de extraer las rentas de la industria por la via de excluir a competidores en ambos segmentos del mercado.
Esto explica por qué los fabricantes actuaron conjuntamente en su negociacién con TRU, razén por la
cual fueron también sancionados por ser parte de un acuerdo horizontal contrario a la competencia.

4.4 Discriminacion Como Mecanismo de Disuasién de Entrada.

Empresas mayoristas pueden emplear contratos discriminatorios hacia distribuidores como herramienta
de exclusion de competidores. Para entender este fendmeno utilizaremos el modelo desarrollado por
Rasmusen, Ramseyer y Wiley (1991). Consideremos una configuracion de mercado donde inicialmente
existe un mayorista Unico M; y dos minoristas o distribuidores: D; y D,. La condicién de monopolista, le
permite a My extraer la renta monopdlica del mercado final o minorista a través de contratos ofrecidos a
ambos distribuidores.

Existe también un potencial entrante en el segmento mayorista a quien denominaremos My, el cual es mas
eficiente que M; de modo tal que si M, logra ingresar, desplazard a M; del mercado. Debido a la
existencia de costos fijos irrecuperables, el entrante debe ser capaz de capturar una cierta cuota de
mercado para que sea rentable su ingreso. En este caso supondremos que M, debe vender a través de D, y
D, de lo contrario, no se produce la entrada y M; sigue siendo el mayorista tnico.

El incumbente M; sabiendo que la Gnica forma de que sea exitoso el ingreso de M, es que ambos acepten
distribuir su producto, le bastara ofrecer un contrato ventajoso sélo a uno de los distribuidores para que la
entrada sea bloqueada.

7 Dicha denominacion se debe a Salop y Scheffman (1983).
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Cuadro 1

D1 D1
Aceptar Rechazar
D2: Aceptar (11, 15) (11, 10)
D2: Rechazar (10, 15) (14,14)

El cuadro 1 representa una situacion estratégica donde M; ofrece contratos de exclusividad a ambos
distribuidores. Claramente ambos estdn mejor si rechazan simultdneamente la oferta de M, debido a que
podran ofrecer un producto superior. Sin embargo, tal situacién no es factible, pues D; preferira aceptar el
contrato ventajoso que le ofrece el incumbente. Dado que D, aceptard, la mejor estrategia de D, es aceptar
también el contrato de exclusividad, a pesar de que no sea tan ventajoso como el ofrecido a D;. En
equilibrio, ambos aceptan la oferta de M; y la entrada se bloquea.

El incumbente es exitoso en impedir el ingreso de un competidor méas eficiente debido al problema de
coordinacion que existe entre los minoristas. Nétese que ambos, a nivel agregado, estarian mejor si se
coordinan en rechazar la oferta de M, sin embargo la actuacion individual los lleva a que elegir la
aceptacion del contrato les sea mas favorable. El uso de contratos discriminatorios por parte de M;
permite exacerbar la falla de coordinacion entre los distribuidores y por ende garantizar el bloqueo de la
entrada.

¢ Qué sucederia si no se le permite a M; ofrecer contratos discriminatorios? En tal situacion, el mayorista
ofrece un contrato de exclusividad idéntico a cada distribuidor. Las estrategias a seguir por los minoristas
en caso de contratos no discriminatorios, son las siguientes:

Cuadro 2
D1 D1
Aceptar Rechazar
D2: Aceptar (12,12) (12, 10)
D2: Rechazar (10, 12) (14,14)

Segun se aprecia, hay dos posibles equilibrios, uno en que ambos rechazan y otro en que ambos aceptan
el contrato de exclusividad. Igualmente estamos en presencia de un problema de coordinacion entre
minoristas, pero a diferencia del caso discriminatorio no hay certeza absoluta que el resultado de las
ofertas conduzca a la exclusion del entrante. Notese que no es factible que M; mejore las ofertas de
exclusividad a los distribuidores respecto a lo que éstos obtendrian si ambos optan por rechazar, debido a
que el entrante es mas eficiente que el incumbente. En estricto rigor podria mejorar la oferta, pero seria
sacrificando beneficios de corto plazo, lo cual corresponderia a comportamiento predatorio.

El papel que cumplen los contratos discriminatorios, como los presentados en el cuadro 1, es que sin ser
predatorios, concentran el premio a repartir entre los distribuidores en uno solo de ellos, lo cual seria
suficiente para garantizar el bloqueo del entrante. No obstante, es posible que en el segundo caso también
se observen en equilibrio tratos discriminatorios o distintos entre distribuidores si uno de ellos acepta y el
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otro rechaza.'® En este caso la discriminacion serfa contingente en la aceptacion o no de exclusividad y no
puramente arbitraria como en el escenario descrito en el cuadro 1.

En el modelo recién expuesto, la existencia de contratos discriminatorios entre distribuidores tiene por
objeto evitar el ingreso de un competidor mayorista. Los minoristas pueden ser favorecidos o
perjudicados con este tipo de tratos dependiendo de la estrategia perseguido por el mismo distribuidor y
por el resto. La funcion jugada por la discriminacion es hacer mas factible la exclusién de un competidor
por la via de agravar el problema de coordinacién entre compradores para que sea factible el ingreso del
nuevo mayorista.

45 Descuentos por Fidelidad

Los descuentos por volumen de compra o los esquemas de fidelidad en general, conocidos también como
“rebates”, pueden cumplir propositos de exclusion de competidores, por la misma razén que se explicé en
el caso de los contratos de exclusividad. A diferencia de este Gltimo tipo de contratos, los rebates no
exigen al comprador una exclusividad en la eleccion del proveedor, pero si dan claros incentivos al
minorista a concentrar sus compras con una firma por la via de descuentos o premios que obtiene el
distribuidor. Por esta misma razon, también reducen las ventas y los beneficios de los competidores y
pueden en Gltima medida hacer no viable el ingreso al mercado, si hay costos fijos significativos que
cubrir.

Existen diversos tipos de premios por fidelidad aplicados a los minoristas. EI caso extremo es el de
exclusividad, el cual fue expuesto al comienzo de la seccion. EI mas empleado es el de tarifa en dos
partes, donde segun la magnitud de la compra, el mayorista cobra una tarifa fija mas una variable de
modo tal que el precio promedio mayorista percibido por el distribuidor es decreciente. Este tipo de
tarificacion no lineal tiene sus fundamentos en la discriminacion de precios de segundo grado. Otras
modalidades de descuentos se aplican no sobre el volumen absoluto de las ventas, sino que lo hacen sobre
el porcentaje de ventas. Es decir, mientras mayor sea el porcentaje de las ventas totales que el minorista
vende de una determinada marca, mayor es el premio que le otorga el proveedor de dicha marca. Existen
formas mas sofisticadas, en que los premios dependen por ejemplo del crecimiento en las ventas del
minorista, o de la cantidad de distintos productos que el minorista compra del proveedor.*

Se menciona que los contratos que ofrecen descuentos serian discriminadores debido a que el mayorista
cobra diferentes precios unitarios promedio (y también marginales) a distintos minoristas segun su nivel
de compra o de otra variable. Dado que en general los rebates premian a los compradores mas
importantes, éstos tendrian una ventaja respecto de sus competidores de menor escala en la venta
minorista, debido a que gozarian de un menor precio por sus insumos.

El temor competitivo del uso de “rebates” por parte de empresas dominantes apunta mas bien al riesgo de
excluir competidores aguas arriba del mercado que a discriminar o dafiar a las empresas minoristas que
operan a menor escala. No es del interés de un mayorista con poder de mercado excluir o perjudicar a los
minoristas pequefios, pues las mayoristas no se ven beneficiadas con la desaparicién de canales
alternativos de distribucién minorista de sus productos. La discriminacion de precios resultante del uso de
“rebates” y que busca incentivar a los distribuidores a incrementar la compra de su marca en desmedro de
competidores, puede sin duda dafiar a los minoristas pequefios. Sin embargo, ello debe considerarse un
efecto lateral de una accion destinada a otro propdsito, la salida o no entrada de otros mayoristas.

Por tal razon, la evaluacién de la bondad competitiva de esta practica discriminatoria debe hacerse en
funcién de lo probable que sea la exclusion de competidores aguas arriba, y no de si dafia o induce la
salida de empresas aguas abajo. Si se estima que los “rebates” finalmente no excluirdn a competidores
mayoristas, entonces no deben considerarse anticompetitivos a pesar de que algunos minoristas se vean
perjudicados por ellos. Este analisis es también valido cuando la existencia de poder de mercado se halla
a nivel minorista y son los grandes distribuidores los que imponen a los proveedores contratos ventajosos
respecto a sus competidores aguas abajo del mercado. En este caso, el eventual propdésito anticompetitivo

18 El juego representado en el cuadro 2 tiene dos equilibrios de Nash en estrategias puras, pero también
tiene un equilibrio en estrategias mixtas donde cada distribuidor elige cada una de sus dos estrategia con
probabilidad 0,5.

19 Esta altima modalidad corresponderia a una suerte de descuento por empaquetamiento.
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serfa excluir a dichos competidores en el segmento donde se hallan los operadores dominantes. Como es
evidente, al momento de evaluar el impacto competitivo de contratos discriminatorios, se debe en primer
lugar identificar el segmento donde se encuentran las empresas dominantes con poder suficiente para
imponer tales clausulas diferenciadoras y luego predecir el efecto esperado de dichas clausulas en el
segmento donde es probable que se produzca exclusion.

En Europa, la jurisprudencia ha sido estricta en cuanto a sancionar practicas discriminatorias como los
“rebates”. Se ha tendido a emplear una prohibicién préacticamente per-se una vez que se cumplen
requisitos de dominancia por parte de la firma que las aplica.

En el caso Hoffmann-La Roche (1979), la comision empled el criterio de que los descuentos por volumen
aplicados por empresas consideradas como dominantes, tienen un caracter anticompetitivo a menos que
los descuentos tengan un verdadero sustento en ahorros de costos por quienes los ofrecen. No se tuvieron
en cuenta posibles motivaciones de eficiencia de los descuentos o si los competidores podian igualarlos, o
si los descuentos podian ser finalmente beneficiosos para los consumidores. Similar aplicacion de la ley
se hizo en el caso Michelin (2003). En British Airways vs. Virgin Atlantic Airways (1999), la Comision
Europea sanciono a la primera aerolinea por el uso de un programa de fidelidad aplicado a los agentes de
viajes en el Reino Unido. Dicho fallo fue confirmado luego por la Corte de Primera Instancia (CPI) de
Europa. La Comision sefiald que el sistema de descuentos inducia a los agentes de viajes a favorecer en su
recomendacion a BA por sobre otras aerolineas, lo cual tenia un claro efecto de exclusion de
competidores. Segun la CPI, el programa ofrecido por BA no era posible de ser imitado por sus
competidores mas cercanos como Virgin Atlantic.

La Comision también hizo mencion al caracter discriminatorio entre agentes de ventas del programa de
fidelidad de BA, cuyo esquema de premios no estaba basado en el volumen de ventas por periodo sino en
el desempefio comercial relativo a periodos anteriores. Asi, agencias que mostraban igual volumen de
ventas podian recibir distintas gratificaciones por parte de BA, lo cual fue considerado discriminatorio y
anticompetitivo por la Comision.

El caracter cercano a la ofensa per-se que tanto la Comisién como la CPI dan a los “rebates” aplicados
por empresas dominantes, se refleja en la siguiente sentencia de la CPI respecto al caso BA/Virgin:*°

“Para los propositos de establecer una infraccion al articulo 82, no es necesario demostrar que el abuso
en cuestién tuvo un efecto concreto en los mercados bajo andlisis. Es suficiente demostrar al respecto
que la conducta abusiva de la empresa en posicion dominante tiende a restringir la competencia, o en
otras palabras, que la conducta es capaz o probable de tener tal efecto en la competencia”

La calificacién de practica anticompetitiva per-se otorgada a los “rebates” y solamente sujeta a condicion
de dominancia por quien la aplica ha sido cuestionada en circulos académicos. Gual et al (2005) critican
que el enfoque empleado por la Comision en sus fallos es esencialmente formal y no se analiza si la
practica produce o no algun efecto perjudicial para los consumidores finales. Dichos autores postulan un
tratamiento caso a caso de los rebates, donde su evaluacion competitiva se haga sobre la base de los
probables efectos que éstos tengan en el mercado. Para lo cual se debe tomar en cuenta una serie de
factores, como el tipo de descuentos que se aplican, la existencia de competidores a nivel mayorista, las
posibles externalidades entre compradores que llevan a éstos a aceptar los rebates, etc.

En los Estados Unidos, el tratamiento que las cortes han dado al uso de los descuentos por fidelidad ha
variado en el tiempo. En 1948, en el caso denominado como Morton Salt, la Corte Suprema considerd
ilegal el esquema de precios unitarios decrecientes en el volumen de compra que la firma acusada
aplicaba a sus compradores. La Corte estim6 que los menores precios unitarios del insumo favorecian a
los grandes distribuidores en perjuicio de los pequefios. Similar criterio se empled en el caso Borden,
donde los grandes distribuidores de leche de Chicago fijaban descuentos por volumen a sus compradores.
En este caso la Corte no aceptd como valida la justificacion de costos presentada por los acusados para
fundamentar su sistema de descuentos.

Posteriores decisiones han modificado el criterio inicial y han tendido a acoger la idea de que los
descuentos por volumen de compra no serian anticompetitivos siempre que ellos no impliquen fijar

20 Segn es citado en Ehlermann y Ratliff (2005). La traduccion es propia.
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precios por debajo del costo. Dicho principio, establecido en el caso conocido como Brooke Group,
desecha el criterio de ilegalidad per-se de la discriminacién de precios a nivel de venta mayorista y le
aplica un procedimiento de evaluacion similar al utilizado para analizar precios predatorios. Es decir, la
discriminacion de precios, como potencial practica anticompetitiva se estaria evaluando bajo el criterio de
las précticas excluyentes 0 monopolizadoras segun lo establecido en la Sherman Act, articulo segundo.

En cuanto a los descuentos por compras empaquetadas, es decir aquellas que premian al minorista que
adquiere mas de un producto del proveedor, la evidencia es mixta. Por ejemplo en Virgin Atlantic, las
cortes tanto de primera como de segunda instancia no encontraron ilegales los descuentos ofrecidos por la
acusada —British Airways- debido a que la demandante no pudo demostrar debidamente el dafio
competitivo que producia el esquema de incentivos de la acusada. La aproximacion empleada por las
cortes de Estados Unidos, de analizar este tipo de discriminacion bajo los criterios usualmente empleados
para las practicas monopolizadoras, donde se pone énfasis en el efecto en la competencia que produce la
estrategia discriminadora, difiere del enfoque mas formal que se utiliz6 en Europa para sancionar este
mismo caso.

Un caso donde se fall6 en contra de los descuentos por empaquetamiento en los Estados Unidos es el de
Le Page vs. 3M (2003). Esta ultima firma ofrecia a las grandes cadenas de distribucion al detalle,
descuentos por la compra de una amplia gama de productos, los cuales eran mayores si los compradores
lograban ciertos volumenes de compra en las categorias de producto definidas por 3M. La corte de
primera instancia resolvid sancionar a la acusada, fallo que fue respaldado por la Gltima instancia de
apelacion. Sin embargo, el principal argumento en que se basd la decision fue el uso de empaquetamiento
més que el caracter discriminatorio que envuelve dicha estrategia.?

5. Jurisprudencia en Chile

En Chile, las intervenciones de la autoridad antimonopolios en materias de discriminacion hacia
minoristas han ocurrido principalmente en el mercado de los medicamentos. Los dictdmenes emitidos, por
las comisiones antimonopolios han puesto restricciones a la forma en que se comercializan a nivel
mayorista dichos productos, en particular en lo que ha politicas descuento se refiere.

La jurisprudencia se ha formado tanto en base a requerimientos hechos por la Fiscalia Nacional
Econdmica (FNE) como por acusaciones realizadas por los actores involucrados. En 1984 la Comision
Preventiva Central, dictamind cuéles eran las condiciones que debian cumplirse en los contratos entre
laboratorios y distribuidores de medicamentos.”? Una de las motivaciones para reglamentar las
condiciones de comercializacién entre ambos segmentos —laboratorios y farmacias- era en palabras de la
Comision, terminar con lo anarquico, irracional y confuso del sistema de descuentos imperante en aquel
tiempo. Para el organismo antimonopolio de entonces, el desorden imperante en las relaciones verticales
era sinénimo de anticompetitivo.

En términos generales se establecid que no deben existir discriminaciones arbitrarias 0 no justificadas en
los precios cobrados a las farmacias. Si bien se permite que existan descuentos asociados a los volimenes
de compra, éstos deben tener una estructura objetiva y no discriminatoria y ademas se limitan en
magnitud, permitiéndose que éstos no excedan el 12%. En caso que se desee sobrepasar dicho limite, se
debe consultar a la autoridad. Otro aspecto que se reglamenta son las ofertas especiales aplicadas por los
laboratorios, las cuales deben ser formuladas por causas justificadas y mantenerse mientras las causas que
las originan se mantengan vigentes. Finalmente se prohiben las ofertas que consideren ventas atadas.

En el 2001, la Comision Resolutiva, actualizé las condiciones de comercializacion a los laboratorios. Se
exigio la obligatoriedad de mantener listados publicos de precios unitarios de venta a farmacias. En
cuanto a los descuentos por volumen, los laboratorios deben especificar en forma concreta su politica,
haciendo publica la escala de descuentos que utilizan. Como forma de evitar que dicha medida sea
transgredida, se exige que los laboratorios facturen la venta de productos y sus respectivas rebajas,
separadamente de otros servicios como es el caso de las promociones. En el caso de las ofertas de caracter
temporal, solamente se pide que se expliciten los precios y la duracion de la misma. Esta resolucién ha

21 En este caso se aplica una presuncion de ilegalidad al empaquetamiento y no a la discriminacion, a
pesar de que generalmente uno de los fines de las ventas empaquetadas es discriminar precios.
“2 Dictamen 436 de 1984 de la Comisién Preventiva Central.
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sido fiscalizada por la FNE, lo que ha llevado a que diversos laboratorios sean sancionados por no
cumplirla.?®

Aparte de las acciones de iniciativa propia de la Fiscalia, ha existido una serie de denuncias por parte de
empresas que se han considerado victimas de practicas discriminatorias. Los demandantes han sido en su
mayoria pequefias farmacias 0 sus asociaciones gremiales, quienes reclaman por los descuentos o
condiciones de comercializacion ventajosos que los laboratorios ofrecen a las grandes cadenas de
farmacias en desmedro de los operadores de menor escala. Los pronunciamientos tanto de las comisiones
como del TDLC han aplicado los siguientes criterios:

No se consideran los descuentos por volumen como anticompetitivos per se, si ho que se exige que sean
establecidos en bases objetivas, como por ejemplo por aprovechar mejor las economias de escala.
Ademéas deben ser publicos y aplicables a todos aquellos clientes que cumplan con los criterios
establecidos objetivamente por el productor.

En principio no se ha requerido la justificacion de costos como condicion necesaria para aplicar
descuentos por volumen, pero se ha puesto limite a la magnitud del descuento que se puede aplicar. Por
ejemplo en el dictamen 877 de 1993 se establece que no se podran aplicar descuentos superiores al 15%
sin justificacion previa ante la comision preventiva.

Se ha rechazado también el empleo de clausulas de cliente mas favorecido, por considerarse atentatorias a
la libre competencia. En una licitacion Ilamada por la central de abastecimiento del sistema de salud, se
objetd por anticompetitiva una clausula de las bases que exigia a quien se adjudicaba la propuesta el no
poder vender el mismo producto a otro comprador a un precio igual 0 menor al de adjudicacion.* Si la
empresa violaba dicho requerimiento, no se le permitia participar en futuras licitaciones.

La exigencia de publicidad de precios y esquemas de descuento aplicados por los laboratorios a las
farmacias, persigue evitar que los minoristas de menor escala compitan en desventaja respecto a las
grandes cadenas, que son quienes tienen poder para lograr menores precios mayoristas. Si bien tal medida
puede ser violada, debido a que los contratos no son facilmente observables, ésta provee una cierta
proteccion a las pequefias farmacias.

Sin embargo, no es evidente que esta proteccion a dicho tipo de minoristas esté alineada con una mejora
en el bienestar social. La opcion de los organismos antimonopolios por hacer transparente y poner orden
en el mercado mayorista en lo que a politicas de descuentos se refiere podria eventualmente inhibir a las
grandes cadenas de implementar politicas comerciales mas agresivas que se traduzcan en menores precios
para los consumidores. Sin duda la justificacion de la regulacién en materia de tratos mayoristas que
actualmente existe en el mercado farmacéutico es una materia que debe investigarse mas a fondo.

Una materia complementaria a la anterior y que debe revisarse es la aplicacion de las multas a quienes
violen las disposiciones de las normativas actuales. En caso que se justifique econdmicamente regular los
descuentos en las transacciones a nivel vertical, se debe evaluar si es mas conveniente sancionar a quien
ofrece el descuento ilegal, a quien lo acepta 0 a ambos. Un primer analisis nos puede indicar que dicha
eleccion es irrelevante pues a pesar de que el poder de mercado se halle en el segmento de distribucion, el
multar al laboratorio de todas formas inhibird que se materialice la transaccion. Dicho riesgo de multa se
traspasard de igual forma al segmento minorista en el momento en que las partes acuerden los
descuentos.?® Sin embargo, las diferencias en respaldo financiero o tamafio de la firma pueden afectar
subjetivamente el monto de la sancion que apliquen los jueces.

2% Cinco laboratorios fueron multados a partir de un requerimiento de la FNE. Ver sentencia 33/2005 del
TDLC.

? Dictamen 643/1988 de la Comision Preventiva Central.

%> Teniendo la informacién del precio mayorista a ptblico y el precio minorista observado de los rivales,
las pequefias farmacias pueden sustentar una denuncia por no cumplimiento de la normativa sobre
condiciones de comercializacién vertical de medicamentos.

% Sj todo el poder de mercado esta en el segmento de farmacias, estos establecimientos seran los
reclamantes residuales de cualquier sancién que se les aplique a los laboratorios.
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6. Conclusiones y Recomendaciones

En esta seccion se entregan las principales conclusiones del estudio a la vez que se formulan
recomendaciones respecto a las acciones a seguir en materia de libre competencia en casos donde se
presenten contratos que contengan elementos discriminatorios entre diferentes empresas minoristas.

1. La jurisprudencia a nivel internacional ha tendido a ser dispar tanto a través del tiempo como
entre jurisdicciones. En los Estados Unidos, si bien existe una ley especifica sobre esta materia (la ley
Robinson-Patman) su fiscalizacion en el Gltimo tiempo por parte de las agencia de competencia ha sido
minima. Los casos que envuelven practicas discriminatorias se estan analizando segun los criterios
aplicados a las practicas denominadas monopolizadoras. En Europa por su parte, los Gltimos fallos han
considerado a los descuentos por volumen sin justificacion de costos, como una falta competitiva per se
cuando la empresa que las aplica posee una posicion dominante.

2. En Chile, la jurisprudencia ha tomado una posicion similar a la de Europa, en cuanto a exigir una
explicacién racional y pro-competitiva a la aplicacion de descuentos. Tampoco en la practica se han
permitido descuentos muy significativos, dejando en la parte acusada el peso de la prueba respecto a la
justificacion de los descuentos de gran magnitud.

3. La teoria econdmica sefiala que la discriminacion de precios no siempre conduce a una reduccion
del bienestar de los consumidores y menos aln en un ambiente de competencia. Medidas que tiendan a
homogeneizar los precios, no necesariamente evitardn que las empresas ejerzan su poder de mercado y
mas aun pueden terminar siendo perjudiciales para los consumidores, que es a quienes la accién
antimonopolios debe principalmente proteger.

4, La existencia de contratos diferenciados, a nivel de relaciones verticales entre productores y
distribuidores puede tener una motivacion de excluir competidores. Sin embargo, la teoria también nos
sefiala que dicha diferenciacion puede tener efectos pro competitivos. Es por ello que se recomienda
aplicar un criterio caso a caso para evaluar los posibles efectos competitivos de practicas discriminatorias
y no declararlas como ilegales per se. Para calificar a una practica de anticompetitiva per se, ésta debe en
la gran mayoria de los casos conducir a una reduccion en el bienestar general. Segun se ha analizado en
este informe, las predicciones de la teoria son ambiguas respecto a los efectos competitivos de la
discriminacién de precios y existen no pocos casos en que prohibir la DP resultaria perjudicial para los
consumidores finales.

5. No es recomendable que las agencias de competencia o entidades gubernamentales promuevan
acuerdos de precios uniformes a nivel mayorista. Como hemos visto, existen diversos mecanismos por los
cuales la competencia entre empresas se debilita cuando las firmas estan forzadas a fijar precios
uniformes a todos sus clientes. Una excepcidn a tal proposicion seria la presencia de facilidades
esenciales, en cuyo caso el precio debiera estar regulado por la autoridad. Del mismo modo, contratos
verticales que contengan referencias a precios cobrados a competidores o bien a cantidades suministradas
a aquéllos deben en principio considerarse como anticompetitivos. En caso que acuerdos de este tipo
puedan tener alguna justificacién pro-competitiva, queda en la parte requerida el peso de la prueba para
demostrarlo.

Para juzgar debidamente la legalidad de las précticas discriminatorias deben aplicarse los criterios y
estandares que se emplean para el analisis de otras practicas potencialmente monopolizadoras como son
los contratos exclusivos o los precios predatorios. No es conveniente darle un caracter de ofensa per-se a
la discriminacion de precios, sino que debe aplicarse un enfoque caso a caso. En consecuencia, se debiera
investigar si la practica discriminatoria conduce o no la exclusién de rivales y que si dicha exclusion es o
no negativa desde el punto de vista del bienestar econdmico. O bien, si no hay riesgo de exclusion, si la
practicas que involucran discriminacién tienden a debilitar la competencia.

A continuacion se presentan ciertas condiciones y se sugieren elementos a tener en cuenta al momento de
evaluar una acusacion sobre practicas discriminatorias. En particular en el caso de descuentos por
volumen de compra en sus distintas modalidades se puede establecer lo siguiente:

= Los descuentos que involucren ventas por debajo del costo deben ser analizados bajo los
estandares aplicados a los precios predatorios.
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Los descuentos por volumen de compra tienen una diferencia con los descuentos basados en
porcentaje de compras en lo que a implicancias competitivas se refiere. Es mas probable que el
primer caso induzca a la eficiencia pues lo que se premia en la mayor cantidad puesta en el
mercado. Los del segundo tipo tienden a ser mas excluyentes en el sentido que no solo
incentivan la compra de la empresa que los aplica sino que también premian la menor compra
que se haga del competidor.

Para analizar los efectos competitivos de descuentos supuestamente excluyentes, se debe
entender cuél es la racionalidad de aplicar tal medida por parte de la o las firmas acusadas.
Primero, hay que identificar en cual segmento de la industria a nivel vertical las empresas poseen
poder de mercado suficiente como para imponer contratos de tipo discriminatorio.

Se debe también comprender por qué las partes afectadas aceptan contratos que les serian
perjudiciales a ellos mismos y que le reducirian las opciones de canales alternativos ya sea de
venta o de productos a ofrecer. Debe existir algin argumento de externalidad de contratos como
los expuestos en la seccién 4.3 para que la motivacién anticompetitiva tenga sentido.

El establecer si la firma que impone los descuentos tiene dominancia o no en el mercado
relevante es informativo respecto a la probabilidad que la exclusién de competidores tenga éxito,
debido al poder de mercado que gozaria ella. No obstante, la existencia de dominancia no
debiera constituir per se una prueba de que los descuentos discriminatorios sean
anticompetitivos. Por su parte, la ausencia de dominancia puede hacer muy improbable que la
discriminacién sea dafiina para la competencia.

Se debe también considerar las posibles razones de eficiencia asociadas al uso de los descuentos
por volumen u otro tipo de contrato diferenciado entre empresas. La existencia de economias de
escala, problemas de riesgo moral y doble marginalizacion e inversiones especificas pueden ser
justificaciones validas para aceptar esquemas de descuentos. Se debe eso si exigir que el tipo de
descuentos aplicados sea consistente con la explicacion de eficiencia provista por la parte
acusada.
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