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Las practicas exclusorias son conductas que implican intentos de excluir
competidores para lograr un incremento o una mayor posibilidad de ejercer el poder de
mercado, y pueden llevarse a cabo de diversas maneras. En este trabajo nos abocaremos
al estudio de las normas y casos de defensa de la competencia referidos a practicas
exclusorias de naturaleza estrictamente horizontal, es decir, practicas que soélo
involucran a empresas Elue se encuentran en el mismo eslabéon de la cadena de
produccién y distribucion™

Los dos tipos principales de practicas horizontales exclusorias tienen que ver con
la obstaculizacion del acceso al mercado de competidores potenciales y con la
depredacion de competidores existentes. Los instrumentos que pueden utilizarse para
llevarlas a cabo son variados, y van desde la monopolizacion de instalaciones esenciales
para proveer un bien o servicio hasta la venta por debajo del costo. La primera seccion
de este trabajo se referirda a las principales teorias elaboradas sobre este tipo de
conductas, en tanto que las secciones posteriores analizaran su aplicacion en casos
concretos ocurridos en Estados Unidos, Europa y América Latina.

1. Conceptos bésicos
1.1. Monopolizacién y obstaculizacion del acceso al mercado

Los argumentos utilizados por la jurisprudencia estadounidense sobre defensa de
la competencia para sancionar las practicas horizontales exclusorias provienen en su
mayoria de la interpretacion del articulo 2 de la ley Sherman (1890), que prohibe las
conductas que implican “monopolizar, o intentar monopolizar, 0 combinar o conspirar
con otras personas para monopolizar el comercio”. La idea de que lo que la legislacion
antitrust combate no es el monopolio en si sino la monopolizacién (o el intento de
monopolizar) ha hecho que los tribunales norteamericanos tiendan a interpretar la
prohibicion contenida en la ley Sherman como abarcativa de aquellos actos por los
cuales ciertas empresas que poseen algin poder monopdlico (sea éste individual o
conjunto) lleven a cabo conductas destinadas a evitar que otros competidores le limiten
dicho poder, y traten por lo tanto de excluir a tales competidores del mercado.

Esta idea respecto del articulo 2 de la ley Sherman fue explicitamente enunciada
por la Corte Suprema norteamericana en el caso “EEUU c/ Grinnell” (1966), al sefalar
que los dos elementos del delito de monopolizacion eran “la posesion de poder
monopolico en el mercado relevante” y “la adquisicion o mantenimiento intencional de
dicho poder, como algo distinto del crecimiento o desarrollo de la empresa a
consecuencia de tener un producto superior 0 una mayor capacidad empresaria, o haber
aprovechado un accidente historico”. Una definicion parecida, aunque no tan clara, es la
que sirve de base a la jurisprudencia europea sobre el tema, y aparece en la sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea para el caso “Comision Europea ¢/ Hoffmann-
La Roche” (1979). En ella se define al abuso de posicién dominante de tipo exclusorio
como una situacion en la cual “la presencia de la empresa en cuestion (la que tiene

! Para un estudio de las practicas exclusorias de tipo vertical, véase Coloma (1998).



posicion dominante) reduce el grado de competencia” existente en el mercado, y se da
ademas que dicha empresa “recurre a metodos distintos de los que caracterizan a la
competencia normal” y eso “tiene el efecto de impedir el mantenimiento del grado de
competencia que aun existe en el mercado o el crecimiento de dicha competencia”.

El articulo 2 de la ley Sherman incluye como posibilidad que la exclusion de
competidores se produzca a través de una “conspiracion para monopolizar” entre varias
empresas que operan en el mercado. Algunos autores han sefialado que dicha
prohibicion es redundante, ya que el articulo 1 de la misma ley penaliza las
“conspiraciones que restringen el comercio”, y dentﬁo de esa categoria también pueden
incluirse aquellas destinadas a excluir competidores®. En la ley argentina de defensa de
la competencia (ley 25.156, de 1999) existe una redundancia similar aunque inversa.
Como, por un lado, el articulo 1 de dicha ley prohibe las practicas que restringen la
competencia (sean éstas unilaterales o concertadas) y, por otro, hace lo propio con los
abusos de posicion dominante, entonces muchas practicas horizontales exclusorias de
tipo unilateral pueden interpreéarse como restricciones a la competencia y también como
abusos de posicion dominante®™.

Ninguna de las dos redundancias sefialadas aparece en cambio en la legislacion
comunitaria europea, ya que el articulo 81 del Tratado de la Comunidad Europea se
refiere exclusivamente a conductas concertadas y el articulo 82 se refiere a conductas
unilaterales. En esta ultima linea entra también la legislacion espafiola (ley 16/1989),
que prohibe las concertaciones anticompetitivas en su articulo 1 y los abusos de
posicién dominante en su articulo 6. Tampoco hay redundancia en este tema en la ley
federal de competencia econdmica de México (1993), porque dicha ley s6lo define un
tipo general de conducta punible. Esta es la que aparece en el articulo 8, el cual
simplemente prohibe las “préacticas que ... disminuyan, dafien o imﬁidan la competencia”
(sean éstas unilaterales o concertadas, explotativas o exclusorias)™. La ley brasilefia, en
cambio, define cuatro tipos de conducta anticompetitiva, entre los cuales abundan las
posibles yuxtaposiciones. Tales tipos de conducta son limitar la competencia, dominar
el mercado relevante, aumentar arbitrariamente los beneficios y ejercer de forma abusiva
una posicion dominante (ley 8884 de 1994, articulo 20, incisos | a V).

Una préctica exclusoria particular que ha merecido el interés de la doctrina
juridica tiene que ver con casos en los cuales la exclusion de competidores se efectla a
través de la adquisicion o posesion de algun activo esencial para la provision de un bien
0 servicio y de la negativa a otorgarle el acceso a dicho activo a los competidores. El
analisis de este tipo de casos es el objeto de la denominada “doctrina de las instalaciones
esenciales” (essential facilities doctrine). La misma sostiene que, en ciertas
circunstancias, el instrumento para excluir competidores consiste en poseer un activo
que resulta indispensable para poder acceder al mercado, que hace que solo aquél o
aqueéllos que lo poseen puedan ofrecer de manera efectiva el bien o servicio en cuestion.

Para que resulte aplicable la doctrina de las instalaciones esenciales en casos de

2 Al respecto, véase Posner (1976), capitulo 9.

% Esto ha sido sefialado ya por Cabanellas (1983) en relacién a la ley de defensa de la competencia
anteriormente vigente en la Argentina (ley 22.162, de 1980).

“En rigor, el articulo en cuestion también prohibe “los monopolios y estancos”, pero dicha prohibicion no
resulta operativa, ya que la ley no brinda definiciones adicionales al respecto ni ejemplifica el tema con
ninguna conducta concreta. La frase fue tomada directamente de una provisién que aparece en la
constitucion mexicana.



monopolizacion, la justicia estadounidense ha requerido el cumplimiento de cuatro
requisitos:

1) control de una instalacion esencial por parte de un monopolista;

2) incapacidad del competidor de duplicar razonablemente la instalacion esencial;

3) negativa de uso de la instalacion al competidor por parte del monopolista;

4) factibilidad de que el monopolista pueda facilitarle la instalacion al competideI.

En su articulo sobre la doctrina de las instalaciones esenciales, Lipsky y Sidak
(1999) sostienen que este concepto resulta aplicable solamente para casos en los cuales
el activo involucrado tiene las caracteristicas econémicas de un monopolio natural, y
que su aplicacion soélo resulta efectiva en casos en los cuales la instalacion en cuestion
es compartida por varios competidores, tiene capacidad excedente, y los ingresantes al
mercado solicitan el acceso en las mismas condiciones que las empresas ya establecidas.
Este hecho los lleva a concluir que, en la generalidad de los casos, las resoluciones
judiciales que obligan a que las empresas que monopolizan una instalacion esencial le
den acceso a la misma a sus competidores terminan resultando ineficaces, ya que los
monopolistas siguen conservando su poder de mercado al momento de definir las
condiciones de acceso. Esta idea se relaciona con una incapacidad inherente al derecho
de defensa de la competencia para resolver problemas de monopolio natural, que hace
que en muchos casos en los cuales dichos problemas aparecen la Unica alternativa valida
de intervencion sea la regulacion directa (en el estilo de lo que sucede, por ejemplo, en
la mayoria de los servicios publicos que se proveen a través de redes).

Una concepcidn econdmica mas abarcativa del tema de las practicas exclusorias
y de su impacto sobre la competencia es la teoria del incremento de costos de los rivales
(raising rivals’ costs). Esta teoria, propuesta originalmente por Salop y Scheffman
(1983), sostiene que la mayoria de las practicas exclusorias puede interpretarse como un
intento por parte de una empresa de incrementar los costos de sus competidores. Los
casos mas citados al respecto tienen que ver con maniobras para subir el precio de los
insumos utilizados por los competidores, como ser acuerdos con los sindicatos de
trabajadores para incrementar los salarios, estrategias de compras excesivas de materias
primas para elevar su precio de mercado, y negativas a posibilitar el uso de instalaciones
esenciales (o fijacion de precios excesivos por dicho uso) para incrementar el costo de
los otras empresas que necesitan acceder a las mismas.

Los argumentos basados en el concepto de incremento de los costos de los
rivales sirven tanto para explicar practicas horizontales como préacticas verticales
destinadas a excluir competidores, asi como también ciertas fusiones y adquisiciones. El
razonamiento de este tipo de teorias va inclusive mas alla del andlisis de las practicas
propiamente exclusorias, ya que en muchos casos incrementar los costos de los rivales
puede ser rentable aunque dichos rivales permanezcan en el mercado. Esto sucede, por
ejemplo, cuando la respuesta esperada de los competidores a los que les aumentan los
costos es reducir su oferta o incrementar sus precios, y dicha reaccion puede ser
aprovechada por la empresa responsable de la practica (que logra incrementar sus
beneficios aumentando su participacion de mercado 0 sus propios precios).

Una conducta en cierto modo simétrica a la de incremento de los costos es la de
reduccion de los ingresos de los rivales (reducing rivals’ revenue), categoria en el cual

® Estas condiciones fueron enunciadas en la sentencia de la Camara Federal de Apelaciones
correspondiente al caso “MCI ¢/ AT&T” (1983).



pueden incluirse los precios predatorios y otras estrategias tales como la publicidad
destructiva o la introduccion de incompatibilidades entre determinados productos y
otros productos provistos por competidores. La idea es que con este tipo de estrategias
una empresa o grupo de empresas intenta desplazar hacia abajo la curva de demanda de
sus competidores, del mismo modo que con una estrategia de increnﬁnto de costos de
los rivales lo que se intenta es desplazar hacia arriba la curva de costos™

1.2. Depredacion y ventas por debajo del costo

B

Tal como hemos expuesto en un trabajo anterior, los precios predatorios son
precios por debajo de los costos de provision de un bien que una empresa cobra con el
objetivo de lograr que sus competidores abandonen el mercado. En su caracterizacién
como una practica de tipo exclusorio estos precios han sido objeto de distintas
opiniones, que van desde posiciones segun las cuales su existencia es imposible o
indistinguible de las estrategias competitivas de fijacion de precios hasta otras segln las
cuales cualquier precio por debajo del costo medio %e provision de un bien deberia ser
considerado como posiblemente anticompetitivo™. En estas discusiones suelen
plantearse conjuntamente dos temas distintos: debajo de qué costo deben estar los
precios para poder ser considerados predatorios, y qué otros elementos deben utilizarse
para distinguir entre ventas por debajo del costo que tienen por objeto o efecto eliminar
competidores y otras que tienen otro tipo de motivaciones.

La definicion de venta por debajo del costo més utilizada por la doctrina juridica
norteamericana, y que se ha extendido luego a otros paises a través de casos resueltos
por analogia con la practica estadounidense, es la propuesta por Areeda y Turner (1975),
segun la cual el concepto de costo relevante es el costo marginal de corto plazo, el cual
puede aproximarse en la mayoria de los casos a través del costo medio variable de
provision del bien o servicio en cuestién. En un documento elaborado por representantes
de organismos de defensa de la competencia de distintos paises, la OCDE propone una
definicion un tanto mas inclusiva, segun la cual los precios por encima del costo medio
total no deberian considerarse nunca predatorios, los precios entre el costo medio
variable y el costo medio total s6lo podrian ser considerados predatorios en
circunstancias excepcionales, y los precios por debajo del costo medio variable deberian
ser considerados predatorios salvo que medie alguna justificacion econdémica diferente
(por ejemplo, excedentes de capacidad, prﬁmoci(’)n de un nuevo producto, obtencién de
economias de escala y de aprendizaje, etc)™.

Con independencia de que se utilice una u otra definicion de costo para realizar
la pertinente comparacién con los precios, la practica comercial nos muestra que la
mayoria de los precios por debajo del costo tienen explicaciones diferentes de la
depredacion. Para poder distinguir entre unas circunstancias y otras, Joskow y Klevorick
(1979) han propuesto la utilizacion de una metodologia en dos etapas, que requiere
evaluar primero si la estructura de mercado existente facilita la implementacion exitosa

% para un analisis mas completo de este tema, véase Church y Ware (2000), capitulo 20.

" \éase Coloma (2002), capitulo 6.

®Un ejemplo de la primera de dichas posiciones es la tesis sostenida por Bork (1978). En el otro extremo,
pueden mencionarse autores como Greer (1983), para quien lo importante para considerar predatorio a un
precio no es tanto probar que esta por debajo del costo sino mostrar que es parte de una estrategia de
depredacién.

° Al respecto, véase Organization for Economic Cooperation and Development (1989).



de estrategias predatorias y sélo después analizar si los precios observados se encuentran
0 no por debajo del costo. Esta metodologia en dos etapas ha sido adoptada por algunas
normas especificas de defensa de la competencia, como por ejemplo las pautas para la
aplicacion de sanciones por ﬁiecios predatorios (Predatory Pricing Enforcement
Guidelines), vigentes en Canada™—.

Las pautas canadienses sobre precios predatorios prevén una primera etapa en la
cual se determina si el presunto responsable tiene poder de mercado, para lo cual se
analizan elementos como su market share (que debe ser por lo menos del 35%) y las
condiciones de entrada al mercado en cuestion. Solo cuando el presunto responsable
tiene una alta participacion de mercado y existen barreras de entrada importantes se
procede a la segunda etapa, que comprende una comparacion de precios y costos (la cual
se efectia siguiendo un procedimiento similar al propuesto en el documento de la
OCDE). Finalmente, si se determina que el presunto responsable tiene poder sustancial
y que sus precios son irrazonables, todavia se tienen que comprobar dos elementos
adicionales, que son si los precios en cuestion forman parte de una politica deliberada de
ventas por parte del presunto responsable, y si los precios bajos han tenido algun
impacto sobre el funcionamiento del mercado. Esto implica evaluar, por ejemplo, si la
venta por debajo del costo ha eliminado algun competidor o ha reducido
sustancialmente su participacion de mercado.

La otra fuente bésica utilizada por los organismos de defensa de la competencia
para evaluar practicas predatorias es la literatura propiamente econémica. Basandose en
los razonamientos de teoria de los juegos resefiados en el capitulo 7, esta literatura ha
generado un conjunto de prescripciones practicas que pueden servir para evaluar en qué
casos resulta esperable encontrar comportamientos exclusorios por parte de supuestos
depredadores. Philips (1988), por ejemplo, enuncia cinco condiciones basicas:

a) el depredador es una empresa multimercado o multiproducto;

b) la préctica predatoria se realiza poco después de que un competidor ha ingresado a
alguno de los mercados en los que actla el depredador;

c) el precio del depredador estd por debajo de su precio optimo en el mercado en
cuestion;

d) la reduccidn de precios hace negativo el valor de entrada al mercado en el cual se
produce el episodio predatorio;

e) la presa no estd segura de que dicha reduccion sea propiamente predatoria y puede
interpretarla como el resultado de una mayor competencia en el mercado.

Un elemento adicional que deberia tenerse en cuenta para caracterizar una
practica predatoria como aceptable o inaceptable es el bien juridico que las normas de
defensa de la competencia estan intentando proteger. Si dicho bien juridico se identifica
con el excedente de los consumidores, entonces resulta necesario evaluar si el perjuicio
futuro que los precios predatorios le generaran a los consumidores una vez que la
depredacion termine (y el depredador quede como monopolista) son mayores 0 menores
que los beneficios presentes que los consumidores obtienen de los precios
artificialmente bajos que se cobran mientras dura el ataque predatorio. Si, en cambio,
usamos como medida del bienestar al excedente total de los agentes econdémicos, los
precios verdaderamente predatorios pueden considerarse perjudiciales tanto en el
periodo inicial (en el cual son menores que los competitivos) como en los periodos

19 \/éase Canadian Competition Bureau (1992).



futuros (en los cuales pasan a ser mayores que los competitivos). Esto es asi porque
ahora tambien importan los beneficios de los productores, que en el periodo en el cual
rige la depredacion son negativos. Dicha negatividad mas que compensa el beneficio
adicional que sacan los consumidores en un primer momento, ya que el excedente total
de los agentes econdémicos se maximiza cuando los precios son iguales a los de
competencia perfecta (y, por lo tanto, precios menores que los competitivos generan
forzosamente una disminucion de dicho excedente total).

Si bien los diferentes objetivos posibles de la defensa de la competencia generan
distintas concepciones y estandares aplicables al mismo fendmeno, cabe reconocer que,
en lo que se refiere a los precios predatorios, estas diferencias de criterio parecen
haberse atenuado mucho a partir de la década de 1990. Niels y Kate (2000) atribuyen
dicha atenuacion al logro de un *“consenso internacional sobre la metodologia de analisis
de los precios predatorios”, que segun dichos autores se basa en la consideracién
conjunta de las recomendaciones de la OCDE, de las pautas canadienses sobre el tema, y
de una serie de sentencias de los tribunales estadounidenses ocurridas entre 1977 y
1993.

2. Estados Unidos
2.1. Jurisprudencia sobre monopolizacion y exclusion de competidores

La jurisprudencia norteamericana sobre monopolizacién y exclusion de
competidores tiene sus ejemplos iniciales en las sentencias de la Corte Suprema que en
1911 cerraron dos casos de particular importancia: “EEUU c/ Standard Oil” y “EEUU c/
American Tobacco”. En el primero de ellos, la mayor compafia petrolera
estadounidense fue sancionada por practicas exclusorias que le permitieron llegar a un
virtual monopolio en el segmento de refinacion del petroleo, entre las cuales se
enumeraban la coercion de proveedores y clientes, una serie de adquisiciones de
empresas competidoras y algunos episodios que fueron encuadrados dentro de la figura
de “precios predatorios”. En lo que se refiere a American Tobacco, se considero que su
conducta ilegal consistia en una serie de adquisiciones de competidores, compra de
plantas productoras que luego eran cerradas, e imposicion de clausulas contractuales de
exclusividad y de no competencia.

Ambos casos fueron notables por las sanciones que trajeron aparejados, que
fueron la virtual disolucion de las compafiias involucradas y su particién forzada en
numerosas empresas independientes (treinta y tres, en el caso de Standard Oil, y
dieciséis, en el de American Tobacco). También lo fueron porque implicaron las
primeras articulaciones legales respecto de los elementos que debian probarse para
sancionar préacticas horizontales exclusorias (poder monopdlico e intencion de
monopolizar) y encuadraron este tipo de conductas dentro de las que debian seguir la
regla de la razon.

Estos dos casos iniciales de monopolizacién fueron objeto de numerosos analisis
juridico-econémicos a partir de entonces. Particularmente importantes son los de
McGee (1958), quien sostuvo que la estrategia de precios predatorios imputada a
Standard Oil no fue tal, y Burns (1986), quien realiz6 un test econométrico destinado a
probar que American Tobacco si utilizé ese tipo de estrategia, pero que la misma fue
complementaria de su politica global de adquisicion de competidores. Un ejemplo mas
reciente de esta literatura es Granitz y Klein (1996), quienes sostienen que la conducta



de Standard Oil puede interpretarse genéricamente como un caso de incremento de
costos de los rivales. Segun estos autores, la principal tactica exclusoria utilizada por
esta empresa consistid en negociar tarifas preferenciales con los ferrocarriles que
transportaban su produccion de derivados del petréleo hacia los puertos y los grandes
centros de consumo, a cambio de monitorear el cumplimiento por parte de dichos
ferrocarriles de un acuerdo colusivo que ellos habian celebrado. Este papel de “policia
del cartel ferroviario” hizo que Standard Oil pudiera incrementar indirectamente los
costos de sus competidores en el mercado de refinacion del petroleo, y aprovechara
luego ese fendmeno para inducir el retiro de dichos competidores o para adquirirlos a
precios inferiores.

Un afo después de sus sentencias condenatorias de Standard Oil y American
Tobacco, la Corte Suprema norteamericana aplico por primera vez la doctrina de las
instalaciones esenciales en el caso “EEUU c/ Terminal Railroad Association” (1912), en
el cual una asociacion de catorce ferrocarriles del area de San Luis (Missouri) fue
condenada por monopolizar todas las terminales ferroviarias y los accesos a la ciudad, y
por negarle o dificultarle el acceso a dichas instalaciones a las otras ocho compafiias
ferroviarias que también operaban en el mercado en cuestion. En este caso, el analisis
realizado parte de la idea de que el acceso a los activos que habian quedado bajo control
de la asociaciéon denunciada era indispensable para poder competir, y que por lo tanto
solo era posible que hubiera competencia efectiva entre las empresas que se encontraban
dentro de la asociacion y las que se encontraban fuera de ella si todas tenian acceso a las
instalaciones en cuestion. La reparacion del problema planteado, sin embargo, tuvo
lugar de modo diferente al que se habia utilizado para condenar a Standard Oil y a
American Tobacco, ya que no implico el desmembramiento de la asociacion denunciada
sino una orden de ofrecer a los restantes competidores acceso a las instalaciones
monopolizadas en los mismos términos que las empresas que formaban parte de la
asociacion en cuestion. La ldgica de esta solucion parece hallarse en la idea de que las
terminales y los accesos a la ciudad conformaban un conjunto econémico que operaba
mas eficientemente bajo un control comdn que bajo un control separado (monopolio
natural), y que por lo tanto era preferible mantener dicho control comdn vy tratar de que
la competencia se mantuviera en lo que se referia al acceso a las instalaciones aunque no
hubiera competencia entre las distintas instalaciones.

El siguiente caso de importancia que registra la historia antitrust estadounidense
sobre temas de obstaculizacion y exclusion de competidores es “EEUU c/ Alcoa”
(1945), en el cual resulté sancionado el principal productor mundial de aluminio. Este
caso es muy citado por la discusion que implicé respecto de cuél era el mercado
relevante para medir si el denunciado tenia o no poder monopolico y, en particular, si las
participaciones de mercado debian computarse tomando como base la produccion o las
ventas y si debia o no incluirse la denominada “produccion secundaria de aluminio” (es
decir, el nuevo aluminio fabricado utilizando aluminio reciclado). Algunos
comentaristas ven a este caso como un cambio importante en la jurisprudencia respecto
de la aplicacion del articulo 2 de la ley Sherman, y consideran que el mismo implanto
una doctrina segun la cual se pasé a sancionar *“el monopolia.en si mismo” aunque no se
hubieran probado propiamente “actos de monopolizacion”-. Otra vision es que lo que
se considero anticompetitivo fue la obstaculizacion del acceso de competidores

1 véase, por ejemplo, Gellhorn y Kovacic (1994), capitulo 4.



potenciales al mercado, a traves de la instalacion de capacidad excedente de produccion.
La propia sentencia de la Camara de Apelaciones que cerrd el caso hace referencia a
dichas précticas, considerando que las mismas no tenian *“otro motivo que el de excluir
competidores y perpetuar el dominio del mercado de aluminio primario” por parte de la
empresa denunciada. La sancion que recibié Alcoa por su conducta consistio en una
multa y en una imposicion judicial de fomentar el ingreso de nuevos competidores a
través de la repotenciacion y venta de dos plantas productoras de aluminio que eran
propiedad del gobierno estadounidense. La particion de Alcoa en varias empresas
separadas no fue considerada en este caso como una solucion factible, ya que la empresa
solo contaba con dos plantas y una de ellas estaba a punto de ser declarada obsoleta.

La idea de que la obstaculizacion de la entrada a través de la instalacion de
capacidad excedente representa una infraccion a la legislacion antitrust, presente en el
caso Alcoa, parece haberse atenuado mucho a lo largo de los afios. En “FTC ¢/ DuPont”
(1980), por ejemplo, el productor méas importante de dioxido de titanio fue acusado de
monopolizar el mercado de dicho producto quimico por medio de una estrategia de
expansion agresiva de su capacidad de planta destinada a satisfacer todo el crecimiento
previsto en la demanda del mercado, aprovechando una ventaja comparativa de costos
que la empresa poseia en razén de ciertos cambios en los precios relativos de sus
insumos Yy del tipo de tecnologia que utilizaba. Esta estrategia se complementaba con
una estrategia de “fijacion de precios limite”, que supuestamente le generaba beneficios
suficientes a DuPont para financiar su expansion pero le volvia inconveniente a sus
competidores incrementar sus propias capacidades de produccion. Si bien la situacién
era en esencia similar a la que treinta y cinco afios antes habia llevado a condenar el
comportamiento de Alcoa en el mercado de alumnio primario, en esta circunstancia el
caso no paso de la instancia administrativa de la Comision Federal de Comercio, la cual
consideré que las acciones de DuPont se originaban en el aprovechamiento de
“condiciones del mercado, diferencias de costos y economias de escala” y se
enmarcaban dentro de un criterio de aprovechamiento de las posibilidades competitivas
que estaba “solidamente basado en eficiencias y oportunidades de crecimiento™.

El caso del didxido de titanio representa un ejemplo del cambio de postura que
se produjo en la jurisprudencia norteamericana a partir de la decada de 1970 respecto de
la consideracion de los casos de monopolizacion, en el sentido de incorporar mayores
exigencias al momento de evaluar si una determinada conducta implicaba una préactica
exclusoria. En “Berkey ¢/ Kodak” (1980), por ejemplo, la sentencia de la camara de
apelaciones que cerrd el caso considerd que la empresa denunciada, que ostentaba una
posicién de liderazgo en la industria fotogréafica, no tenia obligacion de anticiparle a sus
competidores la introduccion de un nuevo producto (la cdmara Pocket Instamatic 110)
para que ellos pudieran competir en un pie de igualdad en el mercado de rollos de
pelicula destinados al producto en cuestion. Asimismo, en “Calcomp ¢/ IBM” (1979),
otra camara de apelaciones aceptd los argumentos del principal fabricante de
computadoras (y considerd que no habia incurrido en infraccion alguna) en un caso en el
cual la conducta denunciada era redisefiar sus productos principales con el objeto de
volver incompatibles los productos periféricos producidos por sus competidores. La
decision se baso aqui en que el nuevo disefio elaborado por IBM era cualitativamente
superior al de los modelos anteriores, y que la empresa no tenia por qué desecharlo para

'2 para un analisis méas completo de este caso, véase Dobson, Shepherd y Stoner (1994).



beneficiar a los productores de equipos periféricosEI.

A pesar de las mayores exigencias impuestas por los tribunales estadounidenses
para probar el caracter exclusorio de ciertas conductas, varios casos importantes de
monopolizacion terminaron en sanciones durante la década de 1980. Uno que llegé a la
Corte Suprema fue “Aspen Highlands ¢/ Aspen Skiing” (1985). En él se plante6 una
disputa entre dos empresas que operaban los medios de elevacion de cuatro montafias
cercanas en las cuales se practicaba esqui, y que habian ofrecido durante muchos afos
pases conjuntos para que los esquiadores pudieran utilizar indistintamente todas las
instalaciones. La préactica exclusoria sancionada fue en este caso la negativa por parte de
la empresa concesionaria de tres de las cuatro montafias de seguir ofreciendo el pase
conjunto en cuestion, la cual supuestamente puso en inferioridad competitiva al
operador de la montafia restante. La Idgica detras de la decision de condenar a Aspen
Skiing estuvo en la idea de que el derecho a acceder a la generalidad de las areas
disponibles para esquiar en el area de Aspen (Colorado) era una “instalacion esencial”
para poder competir en el mercﬁo, y su ejercicio solo resultaba posible si las dos
empresas ofrecian pases conjuntos—.

Pero el caso mas importante de la jurisprudencia norteamericana moderna sobre
practicas horizontales exclusorias, que culmind con el desmembramiento de una gran
empresa, fue “EEUU ¢/ AT&T” (1982). En dicho caso el gobierno estadounidense
acuso a la principal compaiiia telefonica del mundo de utilizar su poder monopolico en
los segmentos de telefonia local para excluir a sus competidores reales y potenciales en
las restantes lineas de negocios en las que operaba (telefonia de larga distancia y
provision de equipo telefénico). Los principales cargos contra AT&T tenian que ver con
negativas a interconectar competidores a sus sistemas de telefonia local, exigencias
relacionadas con el uso de dispositivos especiales cuando se conectaban equipos no
fabricados por AT&T, denuncias presentadas sistematicamente por AT&T en
procedimientos regulatorios y judiciales para retrasar el ingreso de nuevas empresas que
solicitaban interconexion al sistema telefénico, y politicas de fijacion de precios de sus
servicios que sélo tenian relacion con la existencia o no de competencia real o potencial
y no con los costos de provision de tales servicios.

El caso contra AT&T no culminé con una condena, sino que se cerro a traves de
la homologacion de un acuerdo entre las partes (consent decree) por el cual la compafiia
denunciada acepto escindir completamente sus divisiones dedicadas a la prestacion del
servicio de telefonia local, creando seis nuevas empresas independientes al efecto. De
este modo, AT&T pasO a operar unicamente en mercados en los cuales enfrentaba
competencia (los de telefonia de larga distancia y provision de equipo telefénico) y los
monopolios locales de servicio telefonico quedaron en manos de nuevas empresas que
en principio no pudieron operar en los otros mercados competitivos. Este resultado
implico una aceptacion tacita por parte de AT&T de haber infringido el articulo 2 de la
ley Sherman y el inicio de una nueva era en la organizacion del sistema norteamericano

'3 Este caso fue uno de los tantos que tuvo a IBM como denunciado por préacticas exclusorias durante la
década de 1970, y que terminaron con sentencias que le dieron la razén a dicha compafiia. El propio
Departamento de Justicia estuvo muchos afios procurando el desmembramiento de IBM en varias
empresas, pero finalmente desistio de su peticién en 1982.

14 Este Gltimo fallo ha sido muy discutido por sus implicancias juridicas y econémicas. Lipsky y Sidak
(1999), por ejemplo, sefialan que la ldgica implicita en el mismo pone el interés de los competidores por
encima del de los consumidores, al fomentar una practica que puede facilitar la aparicion de colusién.



de telecomunicaciones, cuyas implicancias se extendieron luego a muchos otros paises.

2.2. Precios predatorios y otros intentos de monopolizacion

Los argumentos de que determinadas politicas de fijacion de precios tienen por
objeto excluir competidores del mercado aparecen ya en los dos primeros casos de
monopolizacion resefiados en la seccidn anterior (Standard Oil y American Tobacco).
Con el tiempo, la doctrina juridica y el analisis econdmico fueron elaborando teorias que
buscaban explicar la l6gica (o, a veces, la ausencia de logica) de dichas practicas
genéricamente conocidas como “precios predatorios”, y elaboraron estandares para
evaluar la legalidad de las mismas (tales como los asociados con los nombres de Areeda
y Turner, y de Joskow y Klevorick).

En Estados Unidos, la legislacion aplicable al andlisis de los precios predatorios
es por un lado el articulo 2 de la ley Sherman (en la parte que se refiere a “intentos de
monopolizar”) y por otro es el articulo 2 de la ley Clayton (modificado en 1936 por la
ley Robinson-Patman). Esta Gltima legislacion sirve para sancionar la depredacion en
situaciones en las cuales la misma se manifiesta a través de condyctas de discriminacion
de precios, y no sera mayormente analizada en el presente trabajohlﬁ.

En su articulo sobre estandares internacionales para la sancion de precios
predatorios, Niels y Kate (2000) sefialan que la jurisprudencia estadounidense ha ido
definiendo una linea de interpretacion que varia en el tiempo y en el espacio, pero que se
fue uniformando considerablemente a partir de 1977. En ese afio se aplicd por primera
vez la regla de comparar precios con costos medios variables propuesta por Areeda y
Turner (1975) para resolver el caso “Janich Bros ¢/ American Distilling”. Dicho caso se
referia al mercado de bebidas alcohdlicas, en el cual una empresa estaba vendiendo un
determinado producto a precios supuestamente predatorios. En su sentencia desechando
la acusacion, la camara de apelaciones tomé como estandar para evaluar si el precio era
predatorio o no al costo medio variable, y consider6 ademas que era necesario
considerar no so6lo al producto cuyo precio era objeto de denuncia (que en este caso se
limitaba a una presentacion en botellas de medio galon) sino también el resto de la linea
de productos ofrecido por el supuesto depredador que también formaban parte del
mercado relevante (en este caso, las restantes presentaciones de la misma bebida).

La misma camara de apelaciones que habia decidido el caso Janich tomd una
posicion un tanto diferente en su sentencia cerrando el caso “Inglis ¢/ ITT Continental
Baking” (1981), en la cual establecioé que, cuando los precios se encuentran entre el
costo medio variable y el costo medio total, el denunciante debe demostrar que los
mismos forman parte de una estrategia deliberada de depredacion por parte del
denunciado, y que un precio entre el costo medio variable y el costo medio total no es
per se predatorio ni per se justificado. Por su parte, otra camara de apelaciones resolvio
en 1983 el caso “Barry Wright ¢/ ITT Grinnell y Pacific”, y en la sentencia en cuestion
rechazo el argumento de que los precios por encima del costo medio total podian ser
ilegales (y desisti6 por ende de sancionar a las empresas denunciadas por practicas
predatorias). En “Northeastern Telephone ¢/ AT&T” (1981), en cambio, la empresa
denunciada fue sancionada por, entre otras conductas, fijar precios por debajo de sus
costos medios variables en un mercado de equipamiento telefonico en el que enfrentaba
competencia. Cabe recordar que en esa época AT&T era una empresa multiproducto que

' para un estudio més detallado sobre ese tema, véase Coloma (1999).
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monopolizaba numerosos mercados de telecomunicaciones en los Estados Unidos, pero
que también operaba en otros en los cuales existia competencia real o potencial.

Desde 1984 empezaron a aparecer casos de precios predatorios en los que los
tribunales norteamericanos tuvieron en consideracion aspectos relativos a la estructura
de los mercados, siguiendo la ldgica del articulo de Joskow y Klevorick (1979). El
primero de ellos fue “FTC ¢/ General Foods” (1984), en el cual se evaluo la posibilidad
de éxito de una estrategia predatoria y se concluyo que la empresa denunciada no podria
controlar los precios ni excluir a sus rivales del mercado de café porque no existian
barreras de entrada importantes y habia exceso de capacidad en la industria. Esto
determind que la investigacion se cerrara sin pasar a una etapa de evaluacion de la
relacion existente entre precios y costos.

Otro caso norteamericano importante sobre depredacion fue “Zenith cf
Matsushita y otros” (1986), en el cual se analizé una denuncia sobre veintiuna empresas
japonesas de articulos electronicos a las que se acuso de financiar precios bajos para sus
exportaciones de televisores a Estados Unidos con precios altos en su mercado
doméstico. En su sentencia absolutoria, la Corte Suprema consideré que los supuestos
conspiradores dificilmente podian monitorear y coordinar la fijacion conjunta de precios
antes y después de la depredacion, contrariamente a la situacion en que la depredadora
es una sola empresa. Aqui se introdujo también el concepto de “recuperacion de las
pérdidas de la depredacion”, al evaluarse que dicha etapa de la estrategia predatoria era
de muy dificil cumplimiento, ya que, después de la eventual exclusion de los
competidores locales del mercado, los denunciados se enfrentarian con el problema de
acordar un precio conjunto de tipo monopolico.

En el caso “Brooke ¢/ Brown & Williamson” (1993), finalmente, la Corte
Suprema estableci¢ criterios detallados para el analisis de los precios predatorios, que a
partir de entonces empezaron a ser aplicados de manera consistente por los tribunales
inferiores. Particularmente, se determino que para comprobar la depredacion se requiere
de precios por debajo de una medida apropiada de costos, pero que ademas debe existir
una posibilidad razonable para el presunto depredador de recuperar pérdidas mediante
futuros precios monopolicos. En el caso Brooke en particular, la denuncia se basaba en
un supuesto intento de excluir a un competidor de un segmento del mercado de
cigarrillos, pero ni el acusado (Brown & Williamson) tenia una posicion dominante en
el mercado en cuestion ni el demandante (Brooke, propietario de la empresa Liggett &
Myers) era un competidor que pudiera considerarse marginal. EI hecho de que la
practica tuviera lugar en un *“oligopolio concentrado” hizo ademas que se plantearan
dudas respecto de la posibilidad de recuperar las pérdidas incurridas en la supuesta
depredacion, y que finalmente se desistiera de aplicar ninguna sancion.

Un concepto que también ha aparecido en la jurisprudencia norteamericana sobre
intentos de monopolizar y que tiene relacion directa con los precios predatorios es el de
“estrujamiento de precios” (price squeeze). EI mismo consiste en una estrategia por
parte de una empresa verticalmente integrada de incrementar el precio de un insumo sin
hacer lo propio con el del producto que se elabora con dicho insumo, a efectos de
depredar competidores no integrados que sélo operan en el mercado del producto y que
dependen del insumo que les provee el depredador verticalmente integrado. Esta
practica puede englobarse dentro de la teoria mas general de incremento de los costos de
los rivales, y ha sido explicitamente considerada como un elemento mas dentro de la
conducta sancionada en el caso Alcoa, al que nos hemos referido en la seccion anterior.
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Un caso mas reciente en el cual también fue condenada (y que, curiosamente, involucro
a una de las empresas creadas para competir contra Alcoa en el mercado de aluminio) es
“Bonjorno ¢/ Kaiser Aluminum” (1984), en el cual la camara de apelaciones que
entendio en el tema considerd que “cuando un monopolista ... aumenta los precios de las
materias primas que utilizan sus competidores sin afectar sus propios costos ... sus
acciones cruzan la barrera prevista en la ley Sherman”.

Una préctica sustancialmente distinta de la depredacion a través de precios es la
que tiene lugar cuando el intento de monopolizar se efectta por medio de la
acumulacion de patentes de invencion. Un caso en el cual dicha practica fue considerada
ilegal es “Stokes & Smith ¢/ Trans-Wrap” (1947), en el cual la Corte Suprema sanciond
a un fabricante de maquinas para producir envoltorios por acumular patentes en su rama
de actividad a través de un procedimiento de “licencias cruzadas” (grant-back). En
dicho caso, la Corte sefialé que “quien adquiere dos patentes adquiere un monopolio
doble” y puede “perpetuar su control sobre la industria mucho después de que la patente
original ha expirado”, logrando eliminar a sus competidores y “mantener y perfeccionar
su posicion monopdlica”. Este tipo de razonamiento, sin embargo, se halla notablemente
diluido por sentencias posteriores que han rehusado condenar a las acumulaciones de
patentes como intentos de monopolizacion, tales como las que cerraron los casos
“Automatic Radio ¢/ Hazeltine” (1950) y “SCM c/ Xerox” (1981).

Un ultimo tema sobre el cual la jurisprudencia estadounidense ha producido un
resultado interesante respecto de la aplicacion de la legislacion antitrust tiene que ver
con la consideracion de las practicas predatorias que se derivan de la accion de agencias
reguladoras y otros organismos publicos en ejercicio de sus funciones. Dicho resultado
se conoce con el nombre de “doctrina Noerr-Pennington”, en referencia a los nombres
de dos casos respecto de los cuales se ha expedido la Corte Suprema norteamericana. La
doctrina en cuestion puede sintetizarse diciendo que las acciones unilaterales o
concertadas destinadas a influir en las decisiones del gobierno no son anticompetitivas,
aun cuando las mismas tengan por objeto restringir la competencia o perjudicar a otros
competidores. Asi, en “Noerr ¢/ Eastern Railroads” (1961) la justicia estadounidense
desistié de condenar a un grupo de ferrocarriles que habian conseguido que el gobierno
del estado de Pensilvania limitara la carga maxima que podia transportarse en las rutas
de dicho estado, logrando asi una ventaja competitiva respecto de las empresas de
transporte de cargas por camion. Por su parte, en “Pennington ¢/ United Mine Workers”
(1965) la misma ldgica se aplico para exculpar a un grupo de empresas mineras y
sindicatos de trabajadores que peticionaron y obtuvieron medidas destinadas a evitar el
empleo de licitaciones competitivas por parte de una agencia gubernamental.

Los fallos en los que se basa la doctrina Noerr-Pennington generan asimismo una
conclusion adicional respecto del alcance de las normas de defensa de la competencia,
que resulta aplicable a una gran variedad de situaciones. Dicha conclusion tiene que ver
con la idea de que lo que ley antitrust penaliza son las restricciones al comercio
resultantes de la accion de los agentes privados y no las que surgen de decisiones del
gobierno en el ejercicio de sus funciones administrativas y regulatorias. Esto ultimo, sin
embargo, no impide que ciertas practicas de agentes privados consistentes en el abuso
de procedimientos administrativos y judiciales con el objeto de dificultar el acceso de
sus competidores al mercado puedan ser consideradas como parte de una estrategia
anticompetitiva sancionable. En particular, la Corte Suprema estadounidense ha
sefialado que en dicha categoria se incluyen los “litigios espurios” (vexatious litigation),
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0 sea, aquellos que no tienen ninguna base objetiva solida y solo tienen por objeto
dilatar en el tiempo una determinada@ituacién para interferir directamente en las
relaciones comerciales de un competidor™.

3. Union Europea
3.1. Jurisprudencia comunitaria

Tal como hemos visto en la seccion 1.1, el derecho europeo de defensa de la
competencia encuadra generalmente a las practicas horizontales exclusorias como una
infraccion al articulo 82 del Tratado de la Comunidad Europea bajo la figura de abuso
de posicion dominante. Este encuadramiento es un producto de la jurisprudencia y no de
la legislacion en si, ya que ninguno de los cuatro ejemplos de abuso de posicion
dominante que el tratado menciolfﬂa se refiere explicitamente a una practica exclusoria de
caracter estrictamente horizontal™.

El primer caso de importancia sobre el tema tiene que ver con una negativa de
venta de insumos quimicos (nitropropano y aminobutanol) por parte del monopolista
mundial de dichos insumos. Efectivamente, en “Zoja ¢/ CSC e ICI” (1974) el Tribunal
de Justicia de la Union Europea confirmo la sancion de la Comision Europea en una
situacion en la cual el monopolista en cuestion (Comercial Solvents Corporation), a
través de su subsidiaria italiana (Instituto Chemioterapico Italiano), se habia negado a
proporcionarle insumos a un fabricante de un producto quimico que competia contra ICI
en el mercado de ese producto (llamado etambutol). Unos afios mas tarde, sin embargo,
el propio tribunal revirtié una sancion parecida de la Comision Europea en el caso
“ABG c/ British Petroleum” (1978), en el cual la conducta analizada era una reduccién
del suministro de combustibles liquidos por parte de uno de los principales productores
europeos (British Petroleum) a un distribuidor holandés (ABG) que competia con su
proveedor en el mercado minorista de combustibles de los Paises Bajos. La razon por la
cual dicha reduccion no se considerd anticompetitiva fue que la misma habia tenido
lugar en un contexto de crisis en la oferta de petroleo, que habia obligado a British
Petroleum a reducir sus ventas a todos sus clientes. Si bien la reduccion de las ventas a
ABG era proporcionalmente mayor que las aplicadas a otros compradores, el Tribunal
de Justicia consideré que ABG no era un “cliente regular” de la compafiia petrolera
britanica sino un “comprador ocasional”. Este hecho contribuy6 a que la actitud del
proveedor fuera considerada como comercialmente valida y no se le atribuyera por lo
tanto un proposito exclusorio.

La validez de las argumentaciones comerciales invocadas ha hecho que en otros
casos otras situaciones de negativa de venta hayan sido consideradas como justificadas
y, por lo tanto, no hayan merecido sancién. Tal es, por ejemplo, el caso de “Leyland c/
Automotive Products” (1993), en el cual la Comisidn Europea desistio de sancionar a un
productor de autopartes que decidié no suministrar mas su producto a un cliente porque
dicho cliente le adeudaba numerosos pagos por entregas anteriores. En “Napier Brown
c/ British Sugar” (1988), en cambio, la negativa a suministrar azucar industrial por parte

'® Al respecto, cabe mencionar la sentencia correspondiente al caso “Professional Real Estate Investors ¢/
Columbia Pictures” (1993).

" Los ejemplos de los incisos “a” y “c” se refieren mas bien a casos de discriminacion de precios u otras
condiciones semejantes, en tanto que el inciso “b” menciona limitaciones a la produccién en perjuicio de
los consumidores, y el “d” se refiere a ventas atadas.
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de la empresa denunciada fue interpretada como una practica destinada a incrementar
los costos de una empresa que competia con ella en el mercado minorista de azdcar, y
fue por ende sancionada con una multa.

La jurisprudencia europea también ha incorporado como criterio para sancionar
practicas horizontales exclusorias a la doctrina de las instalaciones esenciales. Goyder
(1998) sostiene que, en el caso europeo, la aceptacion de dicha doctrina se basé en
considerar que la misma condenaba una combinacion de situaciones de negativa de
venta y de imposicion de condiciones discriminatorias. Al respecto, dicho autor cita
como relevantes una serie de casos en los cuales la instalacion esencial eran los puertos
de los cuales partian distintas lineas de transporte de pasajeros. En uno de ellos (“B&lI ¢/
Sealink”, 1992) el concesionario de un puerto que también era operador de una linea de
transporte fue obligado a rever una politica de asignacion de muelles que le generaba
complicaciones a un competidor, y que fue considerada como deliberadamente planeada
para perjudicar a dicho competidor. La misma empresa, sin embargo, fue absuelta en
otro caso en el cual se la acusé de perjudicar a otra compafiia (“Sea Containers c/
Sealink”, 1994), por entenderse que en esa situacion las restricciones impuestas se
hallaban justificadas y no implicaban un tratamiento discriminatorio.

También relacionados con sectores de transporte, los casos “British Midland c/
Aer Lingus” (1992) y “Comision Europea ¢/ Deutschebundesbahn” (1994) culminaron
con ordenes por parte de la autoridad de defensa de la competencia de cesar conductas
que se consideraron exclusorias de competidores, por negarles o dificultarles el acceso a
ciertas instalaciones esenciales. En el primero de ellos la préctica objetada fue la
negativa por parte de la aerolinea dominante en la ruta Dublin-Londres de celebrar un
acuerdo de interlinea con un competidor recientemente ingresado a dicha ruta, lo cual
aparentemente hacia que el nuevo competidor no pudiera competir efectivamente en el
mercado en cuestion. En el segundo caso, los ferrocarriles del estado aleman fueron
sancionados por discriminar a empresas transportistas de mercaderias que debian
forzosamente utilizar sus vias férreas, a fin de favorecer el transporte de dichas
mercaderias a través de sus propias formaciones ferroviarias.

En casos mas recientes, la doctrina de las instalaciones esenciales ha servido
para sancionar otras conductas referidos a activos menos tangibles. En “Comision
Europea ¢/ AAMS” (1998), por ejemplo, la Administracion Autonoma de los
Monopolios del Estado Italiano fue sancionada por limitar el acceso de sus
competidores a sus canales de distribucion. La empresa ostentaba un monopolio legal
sobre la produccion de cigarrillos en Italia, y solo enfrentaba competencia de
productores de otros estados de la Union Europea. Para excluirlos del mercado italiano
utilizd su doble condicién de empresa publica y agencia reguladora para establecer
condiciones restrictivas (limitaciones para el lanzamiento de nuevos productos,
requerimientos de presentacion, etc) para que los cigarrillos extranjeros no pudieran
ingresar facilmente a Italia.

Otro tipo de conducta exclusoria que ha aparecido en Europa en casos de abuso
de posicion dominante son los precios predatorios, destacandose al respecto los casos
“ECS ¢/ AKZO” (1991) y “Elopak c/ Tetra Pak” (1997). En el primero de tales
procesos, un fabricante de productos quimicos (AKZO Chemie) fue multado por vender
ciertos aditivos utilizados en la fabricacion del pan a precios por debajo del costo, en
una situacion en la cual tenia una posicion de dominio en el mercado britanico de dichos
aditivos y en la cual se considerd que dicha venta tenia por objeto perjudicar a un
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competidor (Engineering and Chemical Supplies). Aparentemente, la venta por debajo
del costo de estos aditivos era un “castigo” que AKZO trataba de infligirle a ECS (con
la cual habia competido pacificamente durante varios afios) por haber ingresado en los
mercados inglés y aleman de peroxidos para la industria del plastico (en los cuales
AKZO ya estaba establecido desde antes). Las pruebas que se utilizaron para demostrar
que esta conducta tenia un caracter predatorio fueron que los precios de venta de los
productos de AKZO se hallaban por debajo de sus costos variables unitarios, que habia
habido reducciones selectivas de precios para clientes que tradicionalmente le habian
comprado a ECS, y que existian evidencias documentales que mostraban que AKZO
habia amenazado directamente a ECS con iniciar una guerra de precios si esta empresa
no se retiraba_gde los mercados de insumos para plasticos en los que habia entrado
recientemente™.

El caso AKZO tuvo lugar en una situacion en la cual los precios predatorios eran
la principal practica anticompetitiva cuestionada. En el caso Tetra Pak, en cambio, la
principal practica objetada fue la imposicion del requisito de que los compradores de
maquinas para envasar bebidas en envases de carton debian también adquirirle a Tetra
Pak el carton utilizado en dichos envases. Esta practica de venta atada ocurria en una
situacion en la cual la empresa denunciada tenia posicion dominante en el mercado de
maquinas para envasar y enfrentaba en cambio competencia en el mercado del carton.
La relacion de este caso con los precios predatorios es que una de las conductas
objetadas a Tetra Pak fue que algunas de las ventas de maquinas para envasar se
hicieron a precios que estaban por debajo del costo variable de produccién de dichas
maquinas, si bien dichas operaciones se realizaban en un contexto en el cual el carton se
vendia por encima de su costo y la transaccion en su conjunto era en si rentable para el
vendedor.

Un ultimo caso que culmind con una multa de la Comision Europea por una
conducta de precios predatorios es “UPS c/ Deustche Post” (2001), en el cual la empresa
oficial de correos alemana fue sancionada, entre otras practicas, por operar por debajo
de sus costos incrementales en los segmentos competitivos de la actividad postal
(distribucion de paquetes y encomiendas), financiando sus pérdidas con las ganancias
obtenidas en los segmentos en los cuales operaba como monopolista legal (distribucién
de cartas). La practica se consider0 predatoria por entenderse que buscaba excluir
competidores (tales como el denunciante, United Parcel Services), y se la considero
complementaria de una practica discriminatoria por la cual el correo aleman concedia
descuentos por fidelidad a sus clientes en el mercado de distribucion de paquetes y
encomiendas (también, presumiblemente, con el objeto de excluir a sus competidores de
dicho mercado).

3.2. Legislacion y jurisprudencia espafiolas

La legislacion espafiola sobre defensa de la competencia (ley 16/1989) sigue la
linea establecida por la practica comunitaria europea de considerar a las conductas
horizontales exclusorias dentro como abusos de posicion dominante. El articulo 6 de
dicha ley establece asi algunos ejemplos de dicha figura juridica, dentro de los cuales
pueden considerarse horizontales y exclusorios al contenido en su inciso “c” (negativa

'8 El caso AKZO ha sido objeto de analisis por parte de varios articulos dentro de la literatura econdémica.
Un ejemplo importante de esa literatura es Philips (1994).
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injustificada a satisfacer las demandas de compra de productos o de prestacion de
Servicios) y, en ciertos casos, al contenido en el inciso “f” (ruptura, aunque sea de forma
parcial, de una relacion comercial establecida).

La jurisprudencia del Tribunal de Defensa de la Competencia (TDC) sobre este
tema es relativamente poco abundante, pero varios de los casos mas importantes
involucraron a la misma empresa: Telefonica de Espafia. EI primero de dichos casos fue
“3C c/ Telefdnica y otros” (1995), en el cual se aplico implicitamente la doctrina de las
instalaciones esenciales. El caso se referia a una conducta de obstaculizacion del acceso
al mercado de cabinas telefonicas en los aeropuertos esparioles, en el cual la empresa
denunciante (3C Communications) competia contra una subsidiaria de Telefonica
denominada Cabitel. La practica sancionada consistia en una politica de dificultar la
instalacion de cabinas telefénicas a través de negativas de conexion o retrasos en la
misma por parte de Telefonica (que era monopolista legal de las correspondientes
lineas), con el objetivo de impedir la competencia de 3C en el mercado en cuestion. La
conducta se complementaba con un contrato de exclusividad que habia celebrado
Cabitel con el Ente Publico de Aeropuertos, para que este no autorizara la instalacion de
cabinas por parte del denunciante. La sancion del TDC en este caso consistié en una
multa contra Telefénica y en una orden de cese de la conducta de obstaculizacion, que
implicaba asimismo la inaplicabilidad del contrato de exclusividad mencionado.

En otro caso que involucro a Telefénica (“BT ¢/ Telefonica”, 1999), dicha
empresa resultd sancionada por una serie de conductas entre las cuales aparecia el
“estrujamiento de precios”. ElI mercado relevante era el de los circuitos telefonicos que
la empresa le alquilaba a otras compaiiias (por ejemplo, a BT Telecomunicaciones) pero
que también utilizaba ella misma, y respecto de los cuales fijaba alquileres cuyo precio
era muy alto en comparacion con los precios que les cobraba a algunos usuarios que
contrataban directamente con Telefonica. Dicha conducta quedd evidenciada en
particular respecto del convenio que Telefénica celebré con la Asociacion de
Mediadores del Mercado Monetario Internacional, cliente que también tenia la
posibilidad de contratar con BT. En “Retevision ¢/ Telefénica” (2000), por su parte, la
practica objetada fue obstaculizar al acceso al mercado de un nuevo operador de
servicios telefénicos a través de una estrategia de estrujamiento de precios y de una
campafa publicitaria desleal. La conducta se considero particularmente grave porque la
empresa denunciante (Retevision) era el primer competidor que le aparecia a Telefonica
en su actividad principal (telefonia basica), y la multa que se le impuso (1400 millones
de pesetas) fue considerablemente més elevada que las aplicadas en casos anteriores.

Otro caso de abuso de posicion dominante sancionado por el TDC que encuadra
dentro de la categoria de practica horizontal exclusoria es “Tubogas ¢/ Repsol Butano”
(2002), en el cual la principal empresa proveedora de gas licuado fue multada por
conductas tendientes a obstaculizar el desempefio de instaladores independientes de
equipos de gas, en beneficio de su subsidiaria (Servicio Oficial Repsol Butano). Dichas
conductas consistian principalmente en el uso desleal de la informacion recabada por
Repsol Butano sobre la actividad de las empresas instaladoras y sobre el mercado de
revisiones obligatorias de equipos de gas, a fin de favorecer a su servicio oficial de
instalacion y reparaciones.

El TDC ha sancionado también algunas practicas horizontales exclusorias de
caracter concertado. Un ejemplo al respecto es la resolucion que cierra el caso “Electro
Bazar Ernesto ¢/ CELSA y otros” (1995), en el cual se considerd que un acuerdo entre
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tres comercios de la ciudad de Alicante para efectuar una oferta de venta de televideos
(es decir, aparatos de television con videograbador incorporado) a precios muy
reducidos era en realidad una practica predatoria destinada a perjudicar a un competidor.
Para disponer la sancion en este caso se tuvo en cuenta que el precio al cual se efectuaba
la oferta de venta era inferior al costo de adquisicion de los televideos, que se trataba de
una “oferta vacia” (es decir, que los comercios que la efectuaban no tenian existencias
suficientes para cumplirla) y que su proposito real era dificultarle al denunciante la
venta de su propio estoc de televideos. Otro caso parecido que termind en sancion es
“N. Martin ¢/ Union de Comerciantes de Gijon y otros” (1996), en el cual la préctica
objetada fue denunciar a un competidor que practicaba una politica agresiva de precios
por “mal hacer comercial” y amenazar a sus proveedores con un boicot si continuaban
suministrandole mercaderias a dicho competidor. Los multados fueron en este caso dos
asociaciones de comerciantes de las ciudades de Gijon y Oviedo, asi como los
presidentes de dichas asociaciones.

Otra conducta concertada de boicot con propdsitos exclusorios es la que aparece
en “Proemur c/ Electrofil y otros” (1997), en el cual un grupo de comercios de la ciudad
de Murcia dedicados a la venta de material eléctrico buscaron impedir la formacién de
una central de compras formada por empresas instaladoras de dicho material, que tenia
por objetivo efectuar sus compras directamente a los productores. En este caso, que
culmind con multas impuestas a los diecinueve comercios involucrados, el boicot tenia
un caracter doble, ya que por un lado implicaba dejar de comprarle a los productores de
material eléctrico que le vendian a Proemur y por otro implicaba negarse a venderle (o
hacerlo en condiciones desventajosas) a la propia empresa denunciante.

4. América Latina
4.1. México

La ley mexicana de competencia economica (del afio 1993) encuadra a las
practicas horizontales exclusorias como “practicas monopolicas relativas”, es decir,
sujetas a la regla de la razon. Las mismas son el objeto del articulo 10 de la ley, que cita
varios ejemplos al respecto. Ninguno de dichos ejemplos es propiamente horizontal,
aunque en ciertos casos puede serlo el mencionado en el inciso V del articulo en
cuestion, consistente en “rehusarse a vender o proporcionar a personas determinados
bienes o servicios disponibles y normalmente ofrecidos a terceros”.

El articulo 10 de la ley mexicana de competencia incluye sin embargo un inciso
en el cual define de manera general un grupo de practicas anticompetitivas muy amplio,
que ha sido precisado en el reglamento de la ley en cuestion a través de cinco ejemplos
adicionales. Entre ellos cabe mencionar como ejemplos de préacticas horizontales
exclusorias las que aparecen en los tres incisos siguientes:

I) la venta sistematica de bienes o servicios a precios por debajo de su costo medio total
0 su venta ocasional por debajo del costo medio variable;

I11) el uso persistente de las ganancias que un agente econémico obtenga de la venta de
un bien o servicio para financiar pérdidas en otro bien o servicio;

V) la accion de uno o varios agentes econdémicos cuyo objeto o efecto, directo o
indirecto, sea o0 pueda ser incrementar los costos u obstaculizar el proceso productivo o
reducir la demanda que enfrentan sus competidores.

De los escasos casos tratados por la Comision Federal de Competencia (CFC)
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que se refieren a practicas horizontales exclusorias, merece sefialarse “American
Express ¢/ Visa” (1997), el cual no concluyé con una sancion pero si incluyd una
medida preventiva de cese de la conducta denunciada. El caso en cuestion se basaba en
una denuncia de que el principal oferente de tarjetas de crédito (Visa) habia llevado a
cabo una conducta consistente en impedirle a los bancos miembros de su organizacién
que emitieran también tarjetas de crédito de American Express (empresa que, después
de muchos afios de ofrecer su producto de manera independiente, habia comenzado a
desarrollar una estrategia comercial consistente en utilizar también a los bancos como
emisores de tarjetas). Como la casi totalidad de los bancos importantes se hallaba
incorporada al sistema de Visa, una préctica de ese tipo podia tener como efecto un
virtual cierre del mercado para el nuevo producto de American Express, por lo que la
misma fue considerada como potencialmente exclusoria. Finalmente, el caso termino sin
sancion por comprobarse que la politica denunciada no habia llegado a implementarse, y
que la medida preventiva dispuesta habia sido cumplida por la empresa denunciada.

En lo que se refiere a los precios predatorios, el caso lider dentro de la
jurisprudencia mexicana de defensa de la competencia es “CFC ¢/ Warner Lambert”
(1998), en el cual el principal productor de goma de mascar result6 multado por vender
por debajo del costo su principal producto (chicles Adams), con el objeto de perjudicar y
excluir del mercado a su principal competidor (chicles Canel). En este caso los precios
predatorios tenian también un componente de discriminacion, ya que la empresa
denunciada vendia por debajo del costo a traves de los canales de comercializacion
informales (vendedores ambulantes) pero lo hacia por encima del costo en los canales de
comercializacion formales (tiendas y almacenes). Como se comprobo que el volumen
que se vendia a través de los canales informales resultaba ser superior al que se vendia
por medio de los canales formales, la practica se considero relevante, comprobandose
ademas que la presa habia sufrido en este caso pérdidas considerables originadas en la
conducta predatoria de Warner Lambert.

En su libro sobre derecho de la competencia, Pereznieto y Guerrero (2002)
sostienen que la resolucion que cierra el caso Warner Lambert es la base para establecer
la politica mexicana sobre depredacion de precios, ya que en ella la CFC precisa los
presupuestos necesarios para que dicha préactica resulte condenable. Los mismos son:

1) que el responsable de la practica tenga poder sustancial en el mercado relevante;

2) que realice ventas por debajo del costo medio total de largo plazo;

3) la existencia de pérdidas por parte del agente en contra de quien se realice la practica
predatoria, siempre que sean consecuencia de dicha practica.

Esta forma de analizar el tema de los precios predatorios sirvio para que en otro
caso sobre el mismo tema (“Amec ¢/ Autobuses Unidos”, 1998) la CFC desistiera de
condenar a la empresa denunciada sin siquiera pasar a la etapa de comparacion entre
precios y costos. El caso se referia a una rebaja importante en los precios del transporte
de pasajeros por carretera en la ruta Puebla-Tehuacan por parte de una empresa que
ofrecia una “promocion por vacaciones”. Esta conducta, que supuestamente tenia por
objeto perjudicar a un competidor, era sin embargo llevada a cabo por alguien que no
era el principal oferente y cuyo market share era de solo el 23,4% (en un mercado en el
que operaban cinco empresas). Este hecho, sumado a que en el mercado no existian
barreras de entrada importantes, hizo que la CFC sostuviera que no estaban
configurados los presupuestos para considerar predatoria la conducta de Autobuses
Unidos.
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Un tema respecto del cual la ley mexicana plantea una solucion original es el de
la exclusion de competidores generada por barreras de entrada impuestas por los estados
miembros de la Federacion Mexicana. Lo que la CFC debe hacer en ese caso es
investigar el tema y, si las detecta, “declarar la existencia” de las barreras en cuestion
(articulo 15 de la ley federal de competencia econdmica). Esto no implica sancionar al
estado que ha generado la barrera de entrada, pero si sefialar la existencia de una
conducta que la constitucion mexicana considera nula. La declaracion de la CFC puede
ser impugnada por el estado afectado, a través de un procedimiento en el cual el tema va
directamente a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. En su libro sobre el régimen
de competencia en México, Aguilar Alvarez (2000) menciona siete casos en los cuales
la CFC aplico el articulo 15 de la ley federal de competencia econdmica, y por ende
declar6 la existencia de barreras de entrada por parte de gobiernos estaduales
mexicanos. Los mismos tuvieron lugar en el periodo 1994-1998 y se refieren a los
mercados de flores, aves de corral, huevos, manteca de cerdo y carnes, afectando a los
estados de Sinaloa (tres veces), Campeche, Baja California, San Luis Potosi y Durango.

4.2. Brasil

De los veinticuatro incisos del articulo 21 de la ley antitrust brasilefia (ley 8884,
de 1994) que citan ejemplos de practicas anticompetitivas, hay siete que configuran
conductas que pueden considerarse horizontales y exclusorias. Tales conductas son:

IV) limitar o impedir el acceso de nuevas empresas al mercado;

V) crear dificultades para la constitucion, el funcionamiento o el desarrollo de una
empresa competidora o de un proveedor, comprador o financiador de bienes o servicios;

VI) impedir el acceso de un competidor a insumos, materias primas, equipamientos,
tecnologia o canales de distribucion;

XIII) rehusarse a vender bienes o prestar servicios, dentro de las condiciones de pago
normales segln los usos y costumbres comerciales;

XIV) dificultar o romper la continuidad o el desarrollo de relaciones comerciales de
plazo indeterminado en razon del rechazo de la otra parte de someterse a clausulas y
condiciones comerciales injustificables o anticompetitivas;

XVIII) vender injustificadamente mercaderias por debajo de su precio de costo;

XIX) importar cualquier bien por debajo de su costo en el pais exportador, que no sea
signatario de los codigos de antidimping y subsidios del GATT.

El anélisis de este tipo de conductas en la practica jurisprudencial brasilefia se ha
topado con numerosas denuncias que buscaban aplicar las figuras mencionadas a casos
en los cuales no existia una préactica exclusoria propiamente dicha. Franceschini (1996)
hace asi referencia a una serie de denuncias por “creacion de dificultades para el
funcionamiento de una empresa competidora” que el Consejo Administrativo de
Defensa Econdmica (CADE) ha desechado por entender que se trataba de conductas que
eran producto de la propia competencia y no de précticas anticompetitivas. Cabe
mencionar al respecto el caso “J. Aquino ¢/ Febernati y Esso” (1989), en el cual se
establecio el principio de la cautela en la aplicacién de dicha figura, ya que “... toda
actividad empresarial, tendiendo necesarfamente a la conquista del mercado, ha de
acarrear dificultades para otras empresas™-. Un motivo semejante sirvié tambien para

19 Este caso, al igual que otros mencionados en esta seccidn, se resolvié aplicando la ley antitrust que
regia en Brasil con anterioridad a 1994 (ley 4137, de 1962), pero que incluia una caracterizacién parecida
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declarar improcedente el caso “Comision del Consumidor ¢/ Kibon” (1997), en el cual
se cuestiono el lanzamiento de una nueva marca de helados (Tazza d’Oro) a un precio
sustancialmente inferior al de las marcas que ya fabricaba la empresa denunciada, con el
argumento de que dicha marca estaba destinada a crearle dificultades a competidores
menores que operaban en determinados puntos de venta. En su resolucion desestimando
el argumento mencionado, el CADE sostuvo que el lanzamiento del nuevo producto era
una préactica basicamente competitiva que no podia ser considerada en si misma como
dafiosa “a menos que hubiese indicaciones adicionales de que ... estuviese relacionada
con estrategias de dominacion de mercado y eliminacion de la competencia”, cosa que
no acontecia en el caso bajo analisis.

La creacion de dificultades a un competidor, sin embargo, sirvié para sancionar a
la Cooperativa Central de Productores de Leche de Brasil por “apropiarse de una
clientela ajena mediante la concesion de ventajas financieras y asistencia técnica”, con
el propdsito de “dominar el mercado y eliminar la competencia”. Esto ocurrio en el caso
“Cooperativa Agropecuaria de Rio Bonito ¢/ CCPL” (1987), en el cual se consideraron
anticompetitivas una serie de practicas que incluian la entrega gratuita de productos en
proporcioén a los volumenes de venta de los mismos. EI CADE tiene tambien al menos
un caso en el cual el sancionado fue una reparticion publica en ejercicio de sus
funciones. Tal cosa acontecié en “AMFAP c/ Departamento de Transito de Minas
Gerais” (2000), en el cual la autoridad competente para el otorgamiento de licencias en
el mercado de placas del estado de Minas Gerais fue sancionada por creacion de
dificultades a potenciales competidores en dicho mercado. El caso no concluy6 con una
multa, pero si con una solicitud para que el estado en cuestion tome medidas tendientes
a restablecer la libre competencia en el mercado analizado.

La jurisprudencia brasilefia cuenta ademas con varios casos de sancidon por
practicas horizontales exclusorias de caracter concertado. Al respecto se destaca la
resolucion del caso “Samp ¢/ Unimed Vitéria” (1998), en el cual una asociacion de
médicos fue multada por incluir en sus estatutos clausulas de exclusividad respecto de
sus asociados. El efecto de estas clausulas era impedir el acceso al mercado a otras
entidades que necesitaban el concurso de los asociados a Unimed Vitdria para poder
prestar sus servicios, tales como la denunciante (que era una empresa de servicios
médico-asistenciales). En virtud de la particular posicion de Unimed, que nucleaba a la
mayor parte de los médicos de la ciudad de Vitoria (Espiritu Santo), tales profesionales
resultaban un *“activo esencial” para poder competir en el mercado. Aparentemente, este
tipo de clausulas era comun en las entidades meédicas de Brasil, ya que idénticos
motivos varias otras asociaciones fueron sancionadas en casos subsiguientes=.

En lo que se refiere a los precios predatorios, la experiencia brasilefia nos
muestra algunos casos en los cuales la venta por debajo del costo ha sido sancionada y
otros en los cuales no lo ha sido. Asi, en “Massami y otros ¢/ Serralgoddo” (1984) se
reconoci0 como predatoria la conducta de un productor de algodon con poder
econdémico en un mercado local que vendia sus productos a pérdida con el objeto de
eliminar a competidores mas débiles, y en “Orniex ¢/ Bombril” (1989) se sanciono
como abusiva la préactica de incrementar los precios en un mercado dominado por una
empresa y simultdneamente reducirlos en otro mercado en el que dicha empresa

de las préacticas horizontales exclusorias.
20 véase, por ejemplo, “Cabesp ¢/ Unimed S&o Jodo” (1998) y “Hapvida ¢/ Unimed Mossoré” (1999).
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enfrentaba mayor competencia (entendiéndose que dichas modificaciones resultaban
“artificiales” y “desleales™). Inversamente, no se consideraron sancionables los precios
por debajo del costo en el caso “Fogarex ¢/ Lumix” (1993), en el cual la empresa
denunciada cotiz6é dichos precios en una licitacion del Ministerio de la Marina para
adquirir equipo de campafia. Esa opinidn se basé en el hecho de que Lumix no ostentaba
una posicion de dominio en el mercado relevante, y en que su politica de precios tenia
un propasito circunstancial de reducir sus existencias de productos terminados para
minimizar las pérdidas financieras que ocasionaba el mantenimiento de dichas
existencias.

El argumento de los precios predatorios fue rechazado también por las
autoridades brasilefias en una serie de otros casos en los cuales faltaba el requisito de
que la venta tuviera lugar por debajo del costo, o bien el mercado presentaba
caracteristicas estructurales que volvian irracional una conducta de depredacion. Por
ejemplo, en “Itap ¢/ Ciba-Geigy” (1989) se considerd que no podian caracterizarse como
predatorios los precios cobrados por un laboratorio en tanto los mismos fueran
superiores a los de su costo medio, resultando irrelevante que dicho laboratorio hubiera
adquirido en el exterior ciertas materias primas a precios que si eran predatorios o se
hallaban subsidiados. Por otro lado, en “Nogam c¢/ S&o Paulo Alpargatas” (1998) la
denuncia fue declarada improcedente por entenderse que se trataba de un mercado
(calzado deportivo) en el cual no se daban las condiciones para “la recuperacion
posterior de las pérdidas incurridas ... mediante la obtencion de beneficios
supranormales una vez eliminada la competencia”, y por no haberse demostrado
tampoco que hubiera habido ventas por debajo del costo medio variable. La resolucion
de este Gltimo caso resulta importante porque establecié de manera mas precisa las
condiciones que se requieren para que una conducta de reduccion de precios pueda ser
condenada como predatoria, las cuales tienen que ver con la relacion entre los precios y
los costos pero también con las probabilidades de éxito de la conducta.

4.3. Argentina

El articulo 2 de la ley argentina de defensa de la competencia (ley 25.156, del
afio 1999) ejemplifica el concepto de “practicas restrictivas de la competencia” a traves
de catorce incisos. Entre ellos hay tres que se refieren a conductas de caracter horizontal
y exclusorio, y son los siguientes:

f) Impedir, dificultar u obstaculizar a terceras personas la entrada o permanencia en un
mercado o excluirlas de éste;

I) Negarse injustificadamente a satisfacer pedidos concretos para la compra o venta de
bienes o servicios, efectuados en las condiciones vigentes en el mercado de que se trate;

m) Enajenar bienes o prestar servicios a precios inferiores a su costo, sin razones
fundadas en los usos y costumbres comerciales, con la finalidad de desplazar la
competencia en el mercado o de producir dafios en la imagen o en el patrimonio o en el
valor de las marcas de sus proveedores de bienes o servicios.

La jurisprudencia de la Comision Nacional de Defensa de la Competencia
(CNDC) ha analizado el tema de las practicas horizontales exclusorias a través de las
figuras de “préctica restrictiva” y de “abuso de posicién dominante”. EI primer caso
importante como precedente sobre este tipo de conductas es “A. Savant ¢/ Matadero
Vera” (1982), y resulta una aplicacion de la doctrina de las instalaciones esenciales. En
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dicho caso, el unico matadero de la localidad de Vera (Santa Fe) fue multado por
negarse a prestar el servicio de faena de ganado a un productor pecuario integrado a un
negocio de carniceria, impidiéndole de ese modo el acceso al mercado en cuestion. Por
su condicion de monopolista de un activo dificilmente replicable, la sancion implico
también una orden de cese de la practica exclusoria, y se aplicé encuadrando la conducta
de la empresa denunciada como un abuso de posicion dominante=.

Una aplicacion posterior de la idea de que quien posee un activo esencial para el
desarrollo de una actividad econdmica no puede negarse a suministrarlo sin que medien
razones comerciales validas es “American Express ¢/ Visa y Mastercard” (1997). Dicho
caso es virtualmente idéntico al que planteé el mismo denunciante ante la Comisién
Federal de Competencia de México, y al cual nos hemos referido ya en la seccién 4.1.
La forma en la que fue resuelto fue también en esencia la misma: no hubo sancion
contra las empresas denunciadas por entenderse que la conducta objetada no habia
Ilegado a ponerse en practica, pero si una advertencia respecto de la ilegalidad de la
misma en caso de que llegara a aplicarse. La conducta en cuestion consistia en impedirle
a los bancos miembros de las organizaciones emisoras de tarjetas de crédito (Visa y
Mastercard) que emitieran también tarjetas de American Express. Como dichos bancos
representaban la casi totalidad de los bancos importantes existentes en la Argentina, las
redes que integraban podian considerarse 0 una instalacion esencial para la
provision de tarjetas de crédito de tipo bancario™.

Pero el caso que alcanzé un mayor perfil pablico dentro de los que implicaron
denuncias por obstaculizacion del acceso al mercado en la Argentina fue sin duda
“Procter & Gamble ¢/ Unilever y otros” (1999), en el cual se objetd una conducta del
mayor oferente de jabon en polvo para ropa (Unilever) cuyo objetivo presunto era
impedir o retrasar el acceso al mercado de una nueva marca de su principal competidor
(Ariel). Dicha conducta consistio en solventar una camparia publicitaria de otra empresa
que fabricaba tapas para inodoros con el mismo nombre comercial (Ariel del Plata), sin
que existiera ninguna razon comprensible (que no fuera dificultar la identificacion por
parte del publico del nombre “Ariel” con el producto de Procter & Gamble). El caso
resultd importante porque sirvié para medir hasta qué punto una conducta destinada a
perjudicar a un competidor era lo suficientemente grave como para ser considerada un
acto de obstaculizacion del acceso al mercado. La respuesta en este caso fue que los
elementos presentados no alcanzaban para configurar una practica propiamente
exclusoria, porque la campafia publicitaria denunciada no era un obstaculo significativo
para la introduccion de un producto como el analizado por parte de una empresa del
tamano y de las caracteristicas de Procter & Gamble, y fundamentalmente porque no se
acredité que Procter & Gamble estuviera planeando lanzar el jabon Ariel en una fecha
cercana al momento en el que tuvo lugar la campafia publicitaria en cuestion.

La CNDC ha exculpado también conductas de obstaculizacion del acceso al
mercado por parte de autoridades publicas en ejercicio de sus potestades legales, a
través de una interpretacion del tema semejante a la doctrina norteamericana Noerr-
Pennington. La misma aparece expuesta con cierto detalle en el dictamen del caso
“Executive Class ¢/ Fuerza Aérea Argentina y Manuel Tienda Leon” (1998), en el cual

! Este caso y la mayoria de los que siguen fueron resueltos durante el periodo de vigencia de la anterior
ley de defensa de la competencia (ley 22.262, de 1980). Los razonamientos aplicados, sin embargo,
Ezodrian extenderse sin problemas a situaciones planteadas bajo la actual legislacion.

Para un comentario mas extenso respecto de este caso, véase Dromi (1999), capitulo 10.
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se cuestionaba la conducta de la Fuerza Aérea Argentina (como operador del Aeropuerto
Internacional de Ezeiza) de otorgarle a una Unica empresa (Manuel Tienda Leon) la
exclusividad para brindar servicios de transporte terrestre (dmnibus y automoviles de
alquiler) desde las propias instalaciones del aeropuerto. En su dictamen aceptando las
explicaciones de los denunciados, la CNDC consider6 que la restriccion a la
competencia que tenia lugar en ese caso se originaba en la actuacion de la Fuerza Aérea
como poder concedente del uso de los espacios terrestres del aeropuerto, y que eso la
hacia quedar fuera del alcance de la ley de defensa de la competencia. Por eso se limito
a recomendar que la restriccion en cuestion se eliminase y se buscase un rﬁcanismo de
asignacion que fomentase la competencia, pero sin aplicar ninguna sancion—.

Un numero importante de casos de exclusion horizontal que han merecido
sancion en la Argentina se refieren a practicas concertadas entre competidores para
impedir el acceso de otros participantes al mercado. Buena parte de esos casos tienen
que ver con conductas de entidades que nuclean a prestadores de servicios de salud. El
primer precedente importante al respecto es “Staff Medico ¢/ FeMeBA” (1982), en el
cual una empresa privada de seguros de salud denunci6 a la Federacion Médica de la
Provincia de Buenos Aires por negarse a contratar con ella y por impedirle a sus
miembros que lo hicieran a titulo individual. La federacion en cuestion nucleaba la
mayor parte de los médicos de la provincia de Buenos Aires, y habia creado su propia
empresa de seguros médicos (Femeba Salud) que competia directamente contra el
denunciante. El caso termind con una multa y una orden de cese de las conductas
denunciadas, aplicandose al mismo la figura de abuso de posicién dominante.

Otro caso paradigmatico que involucro a una entidad profesional médica fue “V.
Godoy c/ Circulo Médico de Misiones Zona Sur” (1997), en el cual el denunciado era
un profesional que habia sido excluido de la Unica asociacién médica de la ciudad de
Posadas (Misiones) por hallarse adherido a una empresa de prestaciones de servicios
médicos de emergencia (EEMI) que competia con otra (Medisur) que era a su vez
propiedad del circulo medico. La exclusién en cuestion tenia como efecto que el
denunciante no pudiera acceder al mercado de atencidn de pacientes de la mayoria de
los seguros médicos que operaban en la zona, ya que éstos mantenian contratos con el
Circulo Médico de Misiones por los cuales solo utilizaban profesionales adheridos a
dicha entidad. EIl dictamen de la CNDC que cerro el caso implicé la imposicion de una
multa y una orden de cese de los comportamientos denunciados.

Estos y otros casos de exclusion en los mercados de servicios para la salud
fueron recopilados por la CNDC en su documento sobre el tema (Comision Nacional de
Defensa de la Competencia, 1997), en el cual se enuncian dos pautas basicas que tienen
que ver con practicas horizontales exclusorias. Tales pautas son:

1) Las asociaciones de prestadores y los conjuntos de asociaciones de prestadores que
nucleen mas del 25% de los prestadores en alguna especialidad en algin mercado
relevante no deberan establecer clausulas de exclusividad que impliquen la obligacion
de que sus afiliados solo puedan celebrar contratos con administradores de fondos para
la salud a través de la asociacion.

2) Cuando una asociacion nuclee mas del 50% de los prestadores de algin mercado vy,
por circunstancias propias del funcionamiento y de la estructura del mismo, la no

2% Cabe mencionar que este dictamen generd cierta controversia y algunas opiniones contrarias. Al
respecto, véase Abdala (1999).
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pertenencia a la asociacion represente una barrera importante para el ejercicio de la
actividad de prestacion para la salud, la asociacion no puede establecer clausulas que
impidan la afiliacion de los prestadores que cumplan con los requisitos de idoneidad que
resulten relevantes para la actividad de que se trate.

En lo que se refiere a precios predatorios, la CDNC ha intervenido en numerosas
denuncias sobre el tema, pero sélo ha recomendado sanciones en dos casos, y en ambos
se trataba de circunstancias en las cuales las ventas por debajo del costo eran
complementarias de alguna otra practica anticompetitiva. Asi, en “CNDC c/ Centro de
Industriales Panaderos de Santiago del Estero y otros” (1983) se le impuso una multa a
un grupo de panaderias que habia tenido actitudes predatorias en perjuicio de un
competidor, pero la misma implicaba ante todo una sancion a una entidad que habia
estado operando como un cartel y que usaba los precios predatorios para perjudicar a las
panaderias que abandonaban la concertacion. Algo similar ocurrio en “l. Piedra Crespo
¢/ Soda Jorgito y otros” (1986), en el cual se sanciond a una serie de empresas
vendedoras de soda que habian entrado en una “guerra de envases” que tenia como
principales victimas a la empresa del denunciante y a otras firmas. Si bien en este caso
el dictamen de la CNDC menciona como infraccion a la “... entrega de soda en forma
gratuita por encima de niveles razonables”, el principal elemento que se tuvo en cuenta
para aplicar una multa fue la existencia de actos de sustraccion y rotura de envases.

Entre los casos que terminaron en aceptacion de las explicaciones de los
denunciados por precios predatorios merece destacarse “Camara Argentina de
Papelerias y Librerias ¢/ Supermercados Makro” (1997), en el cual la CNDC enuncio
una serie de criterios basicos de interpretacion del tema. Lo que tuvo lugar aqui fue una
politica de promocién de una cadena de supermercados consistente en vender un
producto de libreria a un precio bajo durante un periodo de 15 dias, quedando claro
desde el principio que el precio en cuestion se hallaba por debajo del costo de
adquisicion del producto. Lo que también surgio claramente, sin embargo, fue que la
empresa denunciada tenia una participacion de mercado minima y ninguna posibilidad
razonable de excluir competidores ni de transformarse en monopolista, por lo que la
estrategia de precios empleada parecia ser una politica competitiva de un oferente
relativamente pequefio que se articulaba dentro de una campafa publicitaria mayor. El
dictamen de la CNDC que cerro el caso sin sancionar a Supermercados Makro hizo
referencia a varios antecedentes internacionales sobre precios predatorios, mencionando
a Joskow y Klevorick (1979) y a los casos norteamericanos “Janich Bros ¢/ American
Distilling”, “Zenith ¢/ Matsushita y otros”, y “Brooke ¢/ Brown & Williamson”.
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