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RESUMEN DEL LIBRO

El objetivo de esta obra es analizar desde el pdmtdsta econdmico el derecho
de defensa de la competencia, y comparar la foorm#éaeque el mismo opera en
distintos paises. El libro esta pensado como uma db consulta para abogados y
economistas, y como texto para cursos universgaltégrado y posgrado que traten el
tema, tanto en carreras de derecho como de ciesmia®micas.

Los dos elementos que distinguen a esta obra soenfgue netamente
econdmico y su comparacion sistemética de la Bgish y la jurisprudencia existente
en seis casos bajo estudio (Estados Unidos, UnidopEa, Espafia, México, Brasil y la
Argentina). Los temas aparecen agrupados en caiduie tratan los distintos tipos de
conductas anticompetitivas (colusion, practicaslusceias, restricciones verticales,
abusos explotativos de posicion dominante) y efrobde concentraciones econémicas.

En esta segunda edicion se han incluido una seravdnces y modificaciones
que han tenido lugar en el andlisis antitrust derdos Gltimos afios. Entre ellas se
destacan la convergencia cada vez mayor entrerikesias utilizados en los Estados
Unidos y la Unién Europea (y, por extension, edimhas jurisdicciones y el resto del
mundo), que implican la imposiciébn de sanciones rdéms para los casos de
cartelizacion y un tratamiento mas benevolenteadebncentraciones econémicas y de
ciertas restricciones verticales.
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Prélogo a la segunda edicion

Es para mi una gran satisfaccion que se publigaesegunda edicion de mi
libro de defensa de la competencia. Eso quierer dpa el libro tuvo cierto éxito
editorial, y también que existe interés en veripomados a sus paginas los avances que
se han producido en el tema del analisis antigmdbs ultimos afios. Es por eso que en
esta segunda edicidon decidi mantener intacta laodsta que el libro tuvo en su
primera edicidn, y concentrarme basicamente ereginralgunos errores y, sobre todo,
en actualizar la legislacién y la jurisprudencianeorporar algunos aspectos de la
bibliografia que ha surgido desde el afio 2003feclaa.

Si algo describe la evolucion del analisis antiterslos altimos cinco afios, eso
es la convergencia de criterios cada vez mayorsguesta produciendo en los distintos
paises que aplican leyes de defensa de la comjetddicha convergencia se ha
manifestado, sobre todo, en las reformas que haemdigo la Union Europea en su
tratamiento de las concentraciones econdémicas lpi¢éentde los acuerdos horizontales y
verticales, con lo cual se ha acercado al crifgrsmominante en Estados Unidos sobre
estos temas. Los tribunales norteamericanos, pade, también han dado algunos
pasos tendientes a la convergencia, como la madifin en el tratamiento de los casos
de fijacion de precios minimos de reventa (quefeaahcia de lo que ocurria en el resto
del mundo, en Estados Unidos eran considerados eotimmmpetitivogper sehasta el
afio 2007).

La mayor unidad de criterios entre Estados Unidés Unién Europea (y, por
extensién, entre esas jurisdicciones y el restoragldo) también ha tenido impacto en
lo que se refiere a la bibliografia sobre temadafensa de la competencia, al punto de
gue resulta cada vez mas habitual que los textore & tema adopten una perspectiva
internacional. Son ejemplos de ello, dentro deibdidgrafia econdmica, la obra de
Motta (2004) y, dentro de la bibliografia juridita.de Elhauge y Geradin (2007).

En lo que se refiere a la evolucion de la defetsala competencia en la
Argentina, que ocupa buena parte de lo analizadel goresente libro, es forzoso
reconocer que durante el periodo 2003-2008 la misntavo el mismo ritmo que habia
tenido en el periodo 1996-2002. Esto no impidid,eshbargo, que durante los ultimos
afios se hayan producido algunos hechos importarde® la sancion a un cartel con

multas récord, la fijacion de algunos criteriosngigativos en un par de casos que



llegaron ante la Corte Suprema de Justicia de @dNay la aprobacion o prohibicion
de varias concentraciones econémicas significati®as ultimo, en lo referido a las
obras sobre defensa de la competencia publicadé&ntemente en el pais, resulta
importante destacar la aparicion de la segundadedite! tratado de Cabanellas (2005),
asi como la del libro de Molina Sandoval (2006).

En este Ultimo periodo se publicé también mi lilk@bre economia de la
organizacién industrial (Coloma, 2005), que esiert@modo un complemento de éste,
en especial para los cursos destinados a estuslideteiencias econdmicas. Varios
capitulos de aquel libro pueden leerse como joatifones tedricas de los conceptos
aplicados a los temas de defensa de la competgneiaaparecen en éste, y varios
capitulos de este libro pueden a su vez usarse aplicaciones de los temas
desarrollados en aquél.

En el prologo a la primera edicion de este libfmaracen unos cuantos
agradecimientos a personas e instituciones varas.mismas, por supuesto, siguen
vigentes en esta segunda edicion. A ellas cabgagtambién un agradecimiento para
los alumnos que ya “soportaron” la primera edicidel libro como bibliografia
obligatoria en una serie de materias dictadas s éi#imos cinco afios, como son los
del curso de defensa de la competencia de la MaeasirDerecho y Economia de la
Universidad de Buenos Aires, y los del curso deateggia competitiva y regulacion de

mercados de la Maestria en Direccién de Empresksldieiversidad del CEMA.

Buenos Aires, noviembre de 2008.

German Coloma



Prélogo a la primera edicion

El objetivo de este trabajo es analizar desde atopde vista econdmico el
derecho de defensa de la competencia, y compai@mta en la que el mismo opera en
distintos paises. El libro pretende ser una obreodsulta para abogados, economistas y
administradores interesados en la defensa de lpatencia, y puede servir como texto
para cursos universitarios de grado y posgraddrgten el tema, tanto en facultades de
derecho como de ciencias econdémicas. También puedese como material
complementario en cursos de economia industrialecie econdémico y analisis
econoémico del derecho.

Si bien la bibliografia disponible sobre defensa lalecompetencia ha ido
creciendo sostenidamente en los Ultimos afios)ibeietiene ciertas caracteristicas que
lo diferencian de otras obras que se han publibadta ahora en castellano. En primer
lugar, su enfoque es netamente econémico, pordbsalo trata tangencialmente las
cuestiones de procedimiento y se centra en eliestiedlas disposiciones de fondo del
derecho antitrust, tratando de desentrafiar lasdiaes que las mismas cumplen dentro
del sistema econdémico vigente en los paises enuesse aplica. En ese sentido se
asemeja al tipo de analisis que aparece en obtashacionales tales como las de
Viscusi, Vernon y Harrington (1995) o Neumann (2001

En segundo lugar, el libro efectia una comparasigtematica de la legislacion
y la jurisprudencia existente en seis casos bajmlies(Estados Unidos, Union Europea,
Espafia, México, Brasil y la Argentina), y no se aamira en analizar una Unica
experiencia nacional sino en captar los princiosndmicos que se aplican en el
derecho antitrust en todo el mundo. Esto lo aceremfoque utilizado en su momento
por Cabanellas (1983) o, mas recientemente, p@zRigto y Guerrero (2002), si bien
esta ultima obra s6lo contrasta las experienci@slesnidense, canadiense y mexicana.
También implica una diferencia importante con lawae sobre derecho de la
competencia publicadas recientemente en la Argegrihes como las de Dromi (1999),
Rimoldi (2001), Martinez Medrano (2002) y Pefia @00

Esta obra esta organizada en ocho capitulos.ifeepy es una introduccion en
la cual se presentan sintéticamente los contemidda defensa de la competencia y se
resefian las principales normas vigentes en lasitistcasos a analizar. Luego viene un

segundo capitulo de caracter tedrico, en el cuaesarrollan una serie de conceptos



econdmicos y juridicos necesarios para interpmtalerecho antitrust. Los siguientes
cuatro capitulos se dedican a estudiar las prile@paracticas anticompetitivas que son
normalmente sancionadas por el derecho de defemsk dompetencia (colusion,
practicas horizontales exclusorias, practicas caldds, y practicas explotativas y
discriminatorias), tanto desde el punto de vistdaddoctrina como de las normas y la
jurisprudencia vigentes en los Estados Unidos, téot) Europea, Esparfia, México,
Brasil y la Argentina. El capitulo séptimo, porparte, hace lo propio con el control de
las concentraciones econdmicas. Finalmente, elajtralincluye un capitulo de
conclusiones, un apéndice en el cual se reprodasqirincipales normas de defensa de
la competencia, y un indice de los casos menci@ado largo del libro.

Si bien el tipo de analisis que se efectla enadsta sigue la metodologia de la
ciencia econOmica, se ha omitido deliberadamenia éxposicién de tipo matematico,
ya sea a través de formulas o de graficos. Este ae algunos resultados no puedan
ser demostrados y deban ser simplemente enuncipelas facilita la comprensiéon de
los mismos por parte de los lectores que no soecedstas en economia. De cualquier
modo, como las referencias bibliograficas son abote$, el lector interesado en
profundizar los fundamentos econémicos de losrdagitemas podra recurrir a dichas
referencias cuando asi lo crea conveniente.

Este trabajo fue escrito como parte de mis tadmsinvestigacion en la
Universidad del CEMA. Su elaboracion me llevé varaios, durante los cuales fui
publicando algunos articulos y documentos de las lygi tomado partes que se han
integrado parcialmente a la version final del tef@mloma, 1997, 1998, 1999, 2000,
2002a y 2002b). Todos los capitulos que hoy formparte del libro, sin embargo,
fueron revisados y actualizados para incorporaal@ces disponibles hasta principios
del afio 2003.

Durante el proceso de planificacion y escritura ef#e volumen me he
beneficiado de los aportes de numerosas persogadista completa seria imposible de
enumerar. En primer lugar quiero agradecer a Ewsn€sbnfrini, Ricardo Inglez de
Souza, Julian Pefia y Alvaro Sanchez Gonzalez, gsiete hicieron llegar comentarios
a una version preliminar del texto. También lesodeh agradecimiento a William
Comanor, Harold Demsetz, Andrew Dick y BenjaminiKlejue fueron mis profesores

de organizacion industrial en la Universidad def@alia y me introdujeron en el tema



de la politica antitrust, asi como a los alumnos ke tenido en diversos cursos sobre
defensa de la competencia dictados en la Univetsidid CEMA, la Universidad
Nacional de La Plata, la Universidad Notarial Argem y el desaparecido Instituto
Superior de Economistas de Gobierno (ISEG). Ha &dién muy importante para
mi la interacciébn con quienes fueron mis compafiemda Comision Nacional de
Defensa de la Competencia, en la cual aprendi pemte de lo que sé sobre defensa de
la competencia y vi como las normas antitrust deagn en la practica. Asimismo
quiero agradecer dlaw and Economics Consulting Gro(lfECG), consultora a la que
me encuentro afiliado desde 1999, que me permddguiar experiencia respecto de
como se ven las decisiones de las agencias desdedenia competencia desde la Optica
de los agentes privados afectados por las misnaagilfimo, me fue también muy util
el intercambio de ideas con los miembros del Fa@oCdmpetencia organizado por
Julidn Pefa, a través del cual me ha sido posibletaner un contacto constante con
numerosos representantes de los ambitos publiotador y académico dedicados al

tema de la defensa de la competencia.

Buenos Aires, mayo de 2003.
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1. Introduccion

El presente capitulo intenta brindar un marcordedél cual puedan integrarse
los distintos temas que conforman la base de iéiqaoy del derecho antitrust. Para ello
dedicaremos la primera seccion a definir el corcelpt defensa de la competencia, en
tanto que en la segunda resefiaremos las principalesas vigentes en los Estados

Unidos, la Unién Europea y América Latina.

1.1. Concepto de defensa de la competencia

Tal como hemos mencionado en un trabajo anteriar,défensa de la
competencia (o antitrust) puede definirse como alase de regulacién indirecta cuyo
objetivo es controlar el ejercicio del poder de ecadpb en situaciones en las que dicho
control depende de la existencia de varias emprgeascompiten entre si Asi
conceptualizada, la defensa de la competencia medeastarse con otros mecanismos
de regulacion publica de caracter directo, quentate limitar el ejercicio del poder de
mercado de las empresas a través de intervenciesmecificas del estado en la
determinacién de ciertas variables econdmicas i(@ecantidades, estandares de
calidad, etc).

Existen dos modos generales de llevar a cabo é&ndafde la competencia, que
se conocen bajo los nombres de “politica de corapuento” y “politica estructural”.
La politica de comportamiento es la forma mas tiadal, y consiste en una serie de
procedimientos de tipo jurisdiccional por los cgase sancionan acciones pasadas o
presentes llevadas a cabo por algin agente ecom@niwiolacién de ciertas normas.
Dichas sanciones pueden consistir en 6rdenes de dmsdeterminadas conductas,
multas o, en algunos paises y para algunas sines;iondemnizaciones o penas de
prision. La politica estructural, en cambio, es modo de hacer defensa de la
competencia antes de que se produzcan las acaionsg&leradas nocivas, y consiste
esencialmente en el uso de medidas que influyere sdmamero y el tipo de empresas
gue operan en los mercados. El ejemplo mas impgertda politica estructural de
defensa de la competencia en la mayoria de loggaisl mundo esta dado por los

procedimientos de autorizacion y control de lasragienes de fusidén y adquisicién de

! véase Coloma (2001), capitulo 9.



empresas, que buscan influir en la concentracidlogienercados en los momentos en
los cuales entidades que eran independientes Einpasan a quedar bajo el control de
un dnico grupo econémico.

Tanto la politica de comportamiento como la pditestructural son modos de
intervencion del estado que operan por excepciaridea es que en la generalidad de
los casos los mercados deben funcionar libremgrgege la defensa de la competencia
s6lo debe actuar cuando se dan determinados hgabgsueden hacer presuponer que
la competencia como proceso estd amenazada. Tedbeshson la comision de una
practica anticompetitiva (para la politica de congrmiento) o la realizaciébn de una
operacion de fusién o adquisicion que cumpla detexrdos requisitos (para la politica
estructural). Nétese que esta forma de operar déefansa de la competencia la
diferencia sustancialmente de otros modos de eteién del estado que entran dentro
de la categoria de regulacion directa (como lo pon,ejemplo, la regulacion de los
servicios publicos o la regulacién bancaria). Aedihcia de la politica antitrust, este
tipo de intervenciones suele implicar una actividesjuladora constante, que
continuamente esta fijjando precios, niveles de rgigr, indices de liquidez y
solvencia, y otras variables semejantes. Tambigoeello habitual que para ese tipo
de actividades existan organismos especificos edigados en la regulacion de
determinados mercados (por ejemplo, el mercaddrieléclas telecomunicaciones, la
actividad financiera), mientras que para la defetsala competencia los 6rganos
competentes suelen tener un alcance mucho masaggper ejemplo, todas las
actividades comerciales, productivas y de servjcios

Tal como hemos visto en los parrafos anterioreppléica de comportamiento
tiene por objeto la sancién de una serie de coaduobnsideradas anticompetitivas.
Estas conductas suelen caracterizarse en lasdeydsfensa de la competencia de los
distintos paises de un modo mas o menos geneddsgués se las tipifica o se las
ejemplifica (segun los casos y la naturaleza jcaidle la ley en cuestion) a través de
caracterizaciones mas concretas. Desde un puntastde conceptual, resulta posible
clasificar a las practicas anticompetitivas de dige maneras, de las cuales
mencionaremos las tres que nos parecen mas redevaita de dichas clasificaciones
tiene que ver con el sujeto que lleva a cabo latigg anticompetitiva, y divide a las

conductas en préacticas unilaterales y practicasertadas. Las primeras son aquellas en



las cuales lo anticompetitivo de la conducta pusetellevado a cabo por personas o
empresas individuales, sin que se necesite de labaraciéon de otros agentes
econdmicos. Las practicas concertadas, en canteicispn de la colaboracion de varias
personas 0 empresas para configurarse.

Una segunda clasificacién relevante a nuestrogaefezs la que divide a las
conductas anticompetitivas en explotativas y exelas. Las primeras son aquellas por
las cuales el ataque a la competencia se prodtree@es de una conducta que implica
perjudicar a los proveedores o clientes de la erfiagresas que la ejecutan, pero sin que
exista exclusion de competidores. Las segundasaeio, son las que implican una
actitud anticompetitiva cuyo objeto o efecto eeXalusidbn de competidores reales o
potenciales en determinado mercado.

La tercera clasificacibn a la que haremos refeesertivide a las practicas
anticompetitivas en horizontales y verticales. Lasmeras son aquellas cuya
instrumentacion se lleva a cabo en una Unica eti@péa cadena de produccion y
comercializacién de un bien o servicio, en tante tas segundas son aquellas que
tienen necesariamente efectos en varias de didhpasey que afectan a personas o
empresas que actlan en tales etapas diferentegj@moplo, proveedores de insumos,
productores, distribuidores).

Del cruce de las clasificaciones enunciadas sutgenprincipales tipos de
practicas anticompetitivas que son corrientemeatecisnadas por las autoridades
encargadas de la politica antitrust en el mundanéa tipica de estas violaciones es la
colusion, que puede definirse como una préacticdotadva de tipo horizontal y
concertada entre competidores de un determinadecadi@rque tiene por objeto limitar
o eliminar la competencia entre ellos. El otro gruparacteristico de practicas
anticompetitivas es el de las conductas exclusodestro de las cuales entran las
conductas de obstaculizacion de la entrada y deedagion. Estas conductas pueden
ser de tipo horizontal o vertical y tener un cardanilateral o concertado, pero en todos
los casos su caracter anticompetitivo tiene queconrla eliminacion de competidores
reales o potenciales.

Un dltimo grupo de practicas que pueden ser saadasicomo anticompetitivas
son las conductas de tipo unilateral y explotativds mismas son a veces incluidas

dentro del concepto de “abuso explotativo de pésidominante”, y se caracterizan por



ser conductas que no atentan en si contra la cenget(en el sentido de que no
implican dejar de competir con otras empresas pethir que otras empresas compitan
con la propia) pero que si llevan a un apartamieletdas condiciones de equilibrio
usualmente asociadas con dicha competencia. Deéatesta categoria pueden aparecer
los “precios no equitativos”, algunos tipos de dimtaciéon de precios y algunas
practicas tales como las ventas atadas, que doscEsos operan como indicios de un
ejercicio abusivo del poder de mercado por partendeempresa.

Una tipologia adicional que puede tener importaogando se analizan politicas
de comportamiento es la que divide las conductasprcticas anticompetitivas
absolutaser s y practicas anticompetitivas relativas, que geisman utilizando la
denominada “regla de la razéntfe of reasoi Esta clasificacion resulta relevante si la
legislacién o la jurisprudencia de un determinadis fha decidido adoptarla, y se basa
en la idea de que existen ciertas conductas cuja @wurrencia alcanza para
categorizarlas como préacticas sancionables, y @ueambio, hay otras conductas que
s6lo resultan punibles en determinados contextasoyen otros. En la tradicion
estadounidense (que es la que origind esta clasifie), se consideran anticompetitivas
per sea las formas mas evidentes de colusién (acuerdoprecios, repartos de
mercados, etc), en tanto que la mayoria de laantest practicas sélo se consideran
como infracciones al derecho antitrust si se detrauagpie implican una lesion a la
competencia que provoca un dafio social identifecaliin muchos paises esta
clasificacion de las practicas anticompetitivas seoaplica, pero en general resulta
posible encontrar conductas cuya simple prueba lieasi indefectiblemente a una
sancién por violacién a las normas de defensa derntgpetencia y otras para las cuales
el tema principal de andlisis no es tanto si ladoeta ocurrié 0 no sino cuales son sus
efectos sobre el bienestar general y sobre la doaaoompetitiva de los mercados.

En lo que se refiere a la politica estructural detrol de fusiones y
adquisiciones, la legislacion comparada nos perraiteontrar dos estandares de
intervencion basicos. Uno de ellos, surgido derdaition estadounidense, le asigna
como objetivo principal a dicho control evitar gse limite la competencia en los
mercados (en el sentido de que mercados que eragampetitivos pasen a funcionar
de manera menos competitiva, sea porque se vuglésrparecidos a un monopolio o

porque se facilitan las conductas colusivas). il ehfoque, que es el que subyace en la



tradicién europea, se preocupa por lograr queHosggos de concentracion econémica
no “creen o refuercen una posicién dominante”, loocual se hace hincapié de manera
exclusiva en evitar la aparicion de posibles motiop@ monopsonios, pero se admite
gue los mercados se vuelvan mas concentrados Isa @ioncentracion no lleva al
surgimiento de un Gnico agente econémico con poelenercadd En los Gltimos afios,
sin embargo, tales enfoques han tendido a convergerspecial luego de que la Unién
Europea adoptd en el afio 2004 un estandar mixte, cgmsiderd que el principal
objetivo del control de las concentraciones econémera evitar la obstaculizacién de
la competencia efectiva, “en particular como conseacia de la creacion o refuerzo de

una posiciéon dominante”.

1.2. Resefia normativa
1.2.1. Estados Unidos

El derecho antitrust estadounidense tiene su pdatgartida formal con la
sancion de la denominada “ley Sherman” (1890). Estaque aln hoy sigue vigente, es
una norma breve y notablemente general que consiéloedos articulos de fondo. El
primero prohibe los “contratos, combinaciones emfodetrustso conspiraciones que
restrinjan el comercio”, y el segundo penalizado®s que impliquen “monopolizar, o
intentar monopolizar, o combinar o0 conspirar camiersonas para monopolizar el
comercio”.

Dada la amplitud y relativa ambigliedad de suscppasones, la ley Sherman
tuvo una aplicacion escasa y poco clara en susepsnafios de vigencia, y fue
haciéndose progresivamente mas importante confos®ae fue generando una
jurisprudencia sobre el tema. En ese sentido tigaeticular importancia varios fallos
de fines del siglo XIX y principios del siglo XXales como los que cerraron los casos
“EEUU c/ Trans-Missouri Freight Association” (1897EEUU c/ Addyston Pipe y
otros” (1898) y “EEUU c/ Standard Oil” (1911). Ehpmrimero de dichos casos quedd
definida la nocién de que la principal ofensa &taslacion antitrust eran los acuerdos
directos de precios entre competidores, y que digltoerdos eran anticompetitivos en

si mismos y caian dentro de las prescripcionesielulo 1 de la ley Sherman. En el

% Sobre este tema, véase D’Amore (1998).
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segundo caso apareci6é por primera vez con clatidatba de que ciertas restricciones
al comercio eran puniblgser sepero que otras debian ser analizadas siguiencglia

de la razén, y que la diferencia tenia que verelatarcter central o accesorio de la
restriccion en cuestién. Finalmente, el caso Stahdail representd la primera
aplicacién importante del articulo 2 de la ley @em, que sentd las bases para la
posterior sancién como practicas anticompetitivasima serie de conductas unilaterales
y exclusorias.

El siguiente hito importante en la historia deteddo antitrust norteamericano
fue la sancion de la ley Clayton y de la ley deaci@n de la Comision Federal de
Comercio FTC Ac), ambas del afio 1914. La primera de dichas lepetad la
ilegalidad de una serie de conductas particulanespyeden leerse como ejemplos de
actos de monopolizacion o de intentos de monopmfina(discriminacion de precios,
imposiciones de exclusividad, fusiones y adquisiefy administraciébn conjunta de
empresas competidoras). Su aplicacion sirvi6 amoisiempo para extender y para
precisar el alcance de las conductas sanciondbiegeneral tuvo también el efecto de
extender el uso de la regla de la razén a un nUmeayor de casos.

En lo que respecta a la ley de creacion de la §iémiFederal de Comercio, la
misma sirvié para crear una agencia especializadereas antitrust y crear una via
administrativa para la resolucion de este tipo asos, que a partir de ese momento
empez6 a compartir el trabajo con la via estrictamgudicial que se utiliza para
resolver los casos que caen bajo la Orbita deyl&herman. Esta ley tiene también una
provision general de fondo (su articulo 5), pocual se declaran ilegales los “métodos
desleales de competencia en el comercio o queaafettomercio”. En su aplicacion al
tema de defensa de la competencia, esta clausulaidua interpretada por la
jurisprudencia estadounidense como equivalents gua aparecen en los articulos 1y
2 de la ley Sherm&ncon la diferencia de que los procedimientos quatiizan para
tratar los casos bajo RIC Act(y también bajo la ley Clayton) son de naturalezd,
en tanto que los que se utilizan para tratar la<dajo la ley Sherman son de

naturaleza penal

% La ley de creacion de la Comisién Federal de Coimezs también aplicable a casos de defensa del
consumidor, en los cuales la expresion “competedeseal” se interpreta como abarcativa de ciertas
practicas de engafio a los consumidores de biesewicios.

“ Esto Gltimo permite que algunas infracciones EyaSherman (por ejemplo, casos de colusién abierta
especialmente graves) se repriman con penas dénprigie se adicionan a las multas con las cuales s
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Las leyes antitrust que fueron sancionadas p@oebreso norteamericano con
posterioridad a 1914 son en todos los casos madifines de las tres leyes basicas
resefiadas en los pérrafos anteriores. Las priesipabn la ley Robinson-Patman
(1936), la ley Celler-Kefauver (1950) y la ley H&ott-Rodino (1976). La ley
Robinson-Patman modifico la parte de la ley Claytefativa a discriminacion de
precios (articulo 2) y cre6 un régimen particulargpanalizar cuando dicha practica
resulta anticompetitiva. La ley Celler-Kefauver niimd la parte de la ley Clayton
relativa a fusiones y adquisiciones (articulo @gorporando una interpretacion amplia
gue permite tratar no solo casos de fusiones yisidounes de paquetes accionarios
sino también adquisiciones de activos y fondosameetcio. La ley Hart-Scott-Rodino,
finalmente, incorpor6é un procedimiento de contn@dvio de fusiones y adquisiciones
(articulo 7A), dando asi margen para un uso gemadal de la politica estructural de
defensa de la competencia.

En las dltimas décadas empezaron también a temeriancia como normas de
defensa de la competencia un conjunto de opinigeesrales emitidas por las agencias
antitrust estadounidenses (Departamento de JusgtiCamision Federal de Comercio)
conocidas bajo el nombre de “pautas” o “lineamightfguideline$. Si bien estas
opiniones no tienen fuerza de ley, si tienen uotefmuy grande sobre la aplicacion del
derecho antitrust, porque establecen qué tipo sesces objeto de estudio y de litigio
por parte del gobierno y qué criterios se utilipana apreciar su legalidad o ilegalidad.
El mas importante de estos lineamientos es elvelatfusiones y adquisiciones (1992),
seguido en importancia por las pautas sobre caahlior entre competidores (2000) y
sobre temas de propiedad intelectual (1995).

Una particularidad del sistema estadounidenseefienda de la competencia,
ajena a otras legislaciones, es que admite laeexist de casos antitrust puramente
privados, en los cuales las agencias estatalesenent ninguna intervencion y las
sanciones monetarias por incumplimiento de las asmo consisten en multas sino en
indemnizaciones que la parte demandada le pagpaataacusadora. El articulo 4 de la
ley Clayton establece inclusive un procedimientdlitigio por el cual le otorga a la
parte acusadora el derecho de recibir una indeginizaquivalente al triple del dafio

causado por la parte demandauable damages

sancionan normalmente las infracciones en el deraatitrust.
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1.2.2. Unién Europea

El otro cuerpo normativo central dentro del decedie defensa de la
competencia en el mundo, ademas del norteameriearel,correspondiente a la Union
Europea. Alli las disposiciones basicas son loscidas 81 y 82 del Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea (1999). Losnmais son idénticos a los articulos
85 y 86 del Tratado de Roma (1957), que era elrggia con anterioridad a 1999. El
primero de los articulos en cuestion declara prdbge incompatibles con el mercado
comun a los “acuerdos entre empresas, decisioneasdeaciones de empresas y
practicas concertadas ... que tengan por objefeatoeimpedir, restringir o falsear el
juego de la competencia dentro del mercado combh’articulo 82, por su parte,
establece la prohibicion de “la explotacion abusp@ parte de una 0 mas empresas, de
una posiciéon dominante en el mercado comun o emarta sustancial del mismo”.

Al igual que en el caso estadounidense, la apiinaefectiva de estos articulos
tardé unos afios desde su aparicion en 1957, y éngpéamar importancia a raiz de
determinados fallos del Tribunal Superior de Jisstide la Union Europea. Otro
elemento que resultd importante fue la aparicibn we reglamentacion del
procedimiento que debia utilizarse para llevar attel los casos de defensa de la
competencia, que fue el Reglamento 17/1962. Emd/ide dicho reglamento quedo
claro que los casos debian pasar primero por ladjacion administrativa de la
Comision Europea (a través de su Direccion GersgalCompetencia) y que luego
podian ser apelados ante los tribunales de la UBifmopea. El sistema europeo de
competencia no contempla aun la existencia de @agdsust puramente privados, por
lo cual quienes denuncian una determinada conduntieompetitiva no pueden aspirar
a recibir una indemnizacion como resultado del ggodniciado sino simplemente una
orden de cese de la conducta en cuestion y la iniposde una multa a la parte
denunciada

En lo que se refiere a los casos del periodoainds aplicacién del Tratado de
Roma, el que tuvo una importancia mayor fue “CobmisEuropea c/ Consten y

Grundig” (1966), en el cual el Tribunal SuperiorXiesticia determind que las practicas

® Esto no implica que no puedan iniciarse separad@mijeicios civiles o comerciales por dafios y
perjuicios, pero los mismos se rigen por normasrgurman parte del derecho de la competencia.
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incluidas en el articulo 81 del tratado no solaeferian a acuerdos horizontales sino
también a acuerdos verticales (por ejemplo, emoelyctores y distribuidores). Esto
generd una tendencia que se convirtid en caraitaridel derecho antitrust europeo,
gue fue la de instaurar procedimientos de autddGngarevia por los cuales los acuerdos
verticales entre empresas (y también una seriegerdos horizontales) pasaron a ser
revisados por las autoridades de defensa de laatempa para verificar su legalidad
antes de su entrada en vigencia. Dicha tendeniagmebargo, sufri6 un vuelco
importante en el afio 2003, en el cual, a travésRagllamento 1/2003, se aboli6 la
obligacion generalizada de tener que pedir auttiGmaprevia para los acuerdos entre
empresas y se descentralizaron una serie de taredss autoridades nacionales de
competencia de los distintos paises miembros Qailan Europea.

A pesar de ello, siguen rigiendo en la Uniébn Eaeopna serie de normas que
establecen “exenciones en bloque” a ciertas pe&ctiomerciales. Al respecto, las mas
importantes son el Reglamento 2790/1999, sobradasi@erticales, y los Reglamentos
2658/2000 y 2659/2000, sobre acuerdos horizontales especializacion y de
investigacion y desarrollo. Otra norma de impori@riandamental dentro del sistema
europeo de defensa de la competencia es el Redglam&8/2004, que regula el
procedimiento de control previo de las concentrasoecondmicas. Dicho reglamento
reemplazé a la norma anterior sobre el tema (elaRento 4064/1989), que fue la que
establecio la politica estructural de competennigadJnion Europea. El papel de esta
norma, por lo tanto, es equivalente al que cumpl&stados Unidos la ley Hart-Scott-
Rodino.

Una particularidad de la legislacion europea saolefensa de la competencia es
gue dentro de sus normas incluye también el terhaaidrol de las ayudas de los
estados a las empresas y sectores econdmicos dissbsiirectos, desgravaciones
impositivas, etc), que es algo que en otras leg@i@s se considera como netamente
separado del derecho antitrust. La norma basicee segie tema es el articulo 87 del
Tratado de la Comunidad Europea (antes conocid cariculo 92 del Tratado de
Roma), que declara incompatibles con el mercaddinoan‘las ayudas otorgadas por
los estados, o mediante fondos estatales, quefatsamenacen falsear la competencia,
favoreciendo a determinadas empresas o productiones

En lo que se refiere a las legislaciones de defelesla competencia de los
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paises miembros de la Union Europea, las mismasrsign general las pautas vigentes
al respecto en el derecho comunitario. La deferesdadcompetencia es ademas un
campo en el cual se da en la practica una suprardattlerecho comunitario por sobre
el derecho de los estados miembros, que se maearad el hecho de que la mayoria de
los casos importantes (los que afectan a varicegpfjuedan dentro de la jurisdiccion
de la Comision Europea y fuera del alcance de lawridades nacionales de
competencia. Esto es valido aun para paises cormaXlia y el Reino Unido, que
tienen instituciones de defensa de la competeném antiguas y tradicionales que las
de la propia Unién Europea.

Si bien en su aspecto sustantivo no hay mayofesedcias entre la legislacion
comunitaria y las de los estados miembros de l@tJRuropea, si las hay en ciertos
aspectos de procedimiento. Es comun, por ejemple, aljgunos paises tengan un
“sistema de doble agencia”, en el cual existe gamismo que cumple el papel de fiscal
y otro que cumple el papel de tribunal de primexstancia. Tal fue, por ejemplo, el
caso de Espafia hasta el afio 2007, ya que la ldgfdasa de la competencia que rigio
entre 1989 y 2007 (ley 16/1989) establecia la stemcia de un Servicio de Defensa de
la Competencia (SDC), con funciones de fiscalideyun Tribunal de Defensa de la
Competencia (TDC), con funciones jurisdiccionalegeysancion de conductas. Con la
sancion de la nueva ley de defensa de la compatdlesi 15/2007), sin embargo,
Espafia paso a tener un sistema de agencia Unestomue los antiguos SDC y TDC

se fundieron en una Unica Comision Nacional dedan@tencia (CNC).

1.2.3. Argentina

En la Republica Argentina, la legislacién antitrses inicio en el afio 1933 con la
sancion de la ley 11.210. La misma era una leyige penal cuyos dos primeros
articulos eran practicamente una traduccion dettisulos 1 y 2 de la ley Sherman.
Adicionalmente, contenia una enumeracion de uria der“actos de monopolio”, que
en general se interpretaron como figuras espesific@ debian encuadrarse dentro de
los tipos generales establecidos en los dos prarataulos de la ley.

La ley 11.210 fue reemplazada en 1946 por la Y06, cuyo articulo 1
prohibia los actos tendientes a la creacion o mantento de un monopolio, y cuyo

articulo 2 incluia un listado de conductas quem®sideraban “especialmente actos de
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monopolio o tendientes a él". La interpretacion gqaeizo de estas Ultimas figuras fue
gue las mismas podian representar actos sancignabfgue no pudiera incluirselas
dentro del tipo general descripto en el articulyadlque muchas de ellas se referian a
practicas concertadas de tipo colusivo que no emaban dentro del concepto global
de monopolizacion. Al igual que su antecesora, defa tuvo una naturaleza
estrictamente penal, si bien estableci6 la obligdad de pasar primero por un
procedimiento de tipo administrativo que se rehbizan dependencias de la Secretaria
de Comercio. Para aplicar sanciones, sin embargonecesario llegar hasta el poder
judicial, a través de una denuncia presentadaat@por el poder ejecutivo.

Tanto la ley 11.210 como la ley 12.906 tuvieroa aplicacion muy escasa en la
practica, y la jurisprudencia soOlo registra cuatesos que terminaron en sancion
durante los cuarenta y ocho afios de vigencia quertun dichas ley&s Fue por ello
gue en el afio 1980 se optd por dictar una nuevddeyefensa de la competencia (ley
22.262), que cred el primer érgano administratigpegificamente dedicado a temas
antitrust, que fue la Comisién Nacional de Defedsda Competencia (CNDC). Esta
ley implic6 ademas un movimiento hacia una legiélade tipo europeo, puesto que
los articulos 1y 2 de la ley 22.262 se basarotoerarticulos 85 y 86 del Tratado de
Roma.

Con la vigencia de la ley 22.262 comenzé a aparata jurisprudencia mucho
mas abundante sobre defensa de la competencitn geedebié en buena medida a que
el proceso paso a ser estrictamente administrafigh.en primera instancia los casos
eran resueltos por el secretario de estado a chrigarea de comercio interior, previo
dictamen de la CNDC, y los mismos empezaron adlafgpoder judicial solamente por
la via de la apelacion. Las sanciones previstdsa &gy 22.262 consistian en multas y
ordenes de cese, existiendo también lugar pareelgtacion de compromisos ofrecidos
por los denunciadds

La ley 22.262 fue reemplazada en agosto de 190%adey 25.156. La misma

mantuvo buena parte de las caracteristicas derfaananterior, en especial en lo que se

® Este dato aparece en el libro de Cabanellas (2@@pjtulo 1. Dicho capitulo es una buena refeeenci
para el lector interesado en el contenido de gsia®ras leyes antitrust argentinas, en especidb en
referido a laley 12.906 y a la ley 22.262.

" La ley 22.262 contenia también un capitulo erual se preveia un procedimiento judicial similadal
su antecesora, el cual permitia la imposicion dagele prision. Dicho procedimiento, sin embargo, n
fue nunca utilizado en la practica.
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refiere a la caracterizacidbn de las practicas ampetitivas, por lo cual puede

interpretarse que la jurisprudencia elaborada eh®80 y 1999 mantiene aun su
vigencia en lineas generales. La mayor innovacétadueva ley fue la incorporacion
de un procedimiento de control previo de fusioneadguisiciones, para el cual se
establecié un estandar de evaluacién relativamesntecido al del articulo 7 de la ley
Clayton. La ley estableci6 también la creacion md@dbunal Nacional de Defensa de la
Competencia, destinado a reemplazar a la CNDC gnaectirse en la autoridad de

primera instancia de los casos antitrust. La poadailiferencia entre dicho organismo y
el anterior seria su mayor independencia del pooléico, puesto que con el cambio de
régimen la autoridad antitrust dejaria de ser ugarw asesor del Secretario de
Comercio para pasar a ser un organismo propianreat#utivo. Hacia fines del afio

2008, sin embargo, el nuevo tribunal de competemgiae hallaba alun constituido, por
lo cual los casos tratados bajo el régimen de ya2le156 han sido estudiados y

resueltos por las autoridades de aplicacion deyl22.262.

1.2.4. Otros paises latinoamericanos

En la mayoria de los paises latinoamericanosigoert normas de defensa de la
competencia, las mismas se han inspirado alteemaémte en la tradicion
norteamericana o en la tradicion europea, optangloseuchos casos por una mezcla de
ambas. En México, por ejemplo, la ley federal dmmpetencia econdmica (1993) esta
fuertemente basada en el derecho antitrust estaldmse en lo que se refiere a sus
prescripciones acerca de las practicas anticonyaetity del control de fusiones y
adquisiciones, pero en los aspectos de procedim&gtie una linea mas cercana al
estilo europeo. La ley distingue, por ejemplo, @miracticas monopolicas absolutas
(per sg y relativas (regla de la razén), pero establdceniamo tiempo un 6rgano
administrativo (Comision Federal de Competenciag @s la Unica autoridad de
aplicacién de la ley en primera instancia.

Una situacién en cierto modo opuesta es la que eig Brasil, donde las
disposiciones sustantivas de la ley de defensardeh econémico (ley 8884, del afio
1994) estan inspiradas en la legislacion europea los 6rganos de aplicacion y los
procedimientos son mas parecidos a los estadowsadeksto Ultimo se debe a que en

el derecho brasilefio coexisten varias agenciagfimsh de la competencia, que acttan
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alternativamente como tribunales y como fiscalemdmmpetencia. La mas importante
de estas agencias es el Consejo Administrativoaleri3a Econdmica (CADE), creado
por la ley que regia con anterioridad a 1994 (E§74 del afio 1962) y que actla como
tribunal de primera instancia en los procesos deiéa de practicas anticompetitivas.
Por otro lado, la Secretaria de Derecho Econ6n88E] tiene funciones de fiscalia en
este tipo de procesos, y también es la que irosipilocedimientos de control de actos y
contratos de fusion y adquisicion (los cuales reui luego intervencion del CADE
para su autorizacion, condicionamiento o desawoidn). También tiene intervencion
en los casos brasilefios de defensa de la competenciercer organismo llamado
Secretaria de Acompafamiento Econémico, el cuaé tpor funcién llevar a cabo los
estudios de mercado que se utilizan en los casibsian

Las disposiciones de la ley brasilefia de defensarden econdémico son por
otro lado la base del protocolo de defensa dergetencia del Mercosur (Protocolo de
Fortaleza, del afio 1996). Dicho protocolo tiene wsesie disposiciones de fondo
relativas a practicas anticompetitivas pero cameenormas relativas al control de
fusiones y adquisiciones. Tampoco tiene normasraeegimiento ni prevé la creacion
de 6rgano alguno de aplicaciéon de las normas dmsafde la competencia, por lo cual
Su uso se ha visto hasta ahora limitado a serviefigencia comparativa en algunos
casos sustanciados bajo las normas de competencisdpaises miembros del
Mercosur.

En varios otros paises latinoamericanos, las ldgedefensa de la competencia
se caracterizan por tener provisiones referidagaatipas anticompetitivas pero no
haber incorporado el control de fusiones y adquises de manera integral. Tales son,
por ejemplo, los casos de Uruguay (ley 18.159,adiel 2007, y Per( (decreto 1034,
del afio 2008). En el primero de dichos paises la norma vigemteescuentra
directamente inspirada en la legislacion europeady analogia, en las leyes vigentes
en la Argentina y Brasil), en tanto que en Per@ nign sistema hibrido en el cual
coexiste el concepto europeo de posicion dominamtela l6gica norteamericana de

distinguir entre practicas anticompetitivas absut relativas. Otro caso interesante es

8 En el caso uruguayo existe la obligacion de matifiuna serie de operaciones de concentracion
econdmica, pero solo se requiere aprobacion etgliciando la operacion “... implique la conformacion
de un monopolio de hecho” (articulo 9, ley 18.159).

®En el caso peruano existe un Unico sector de daorsia sometido a control previo de fusiones y
adquisiciones (el sector eléctrico), que tienenorana especial al respecto (ley 26.876, del ai@)199
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Chile (decreto-ley 211, de 1973), que tiene unesist de doble agencia (Fiscalia
Nacional Econémica y Tribunal de Defensa de lad.iBompetencid) y en principio
s6lo hace politica de comportamiento, pero que ieado un procedimiento de
consultas previas por el cual intervieeg-ante en algunos casos de fusiones y
adquisiciones.

También cabe mencionar en ese aspecto a las natengsomocion de la
competencia vigentes en Colombia (ley 155, de 1958ecreto 2153, de 1992). La
primera de dichas normas es la ley de competenagmantigua de las que se hallan
vigentes en América Latina, y estd inspirada dearsamas o menos directa en la ley
Sherman, con algunos aditamentos que tienen queowenormas de lealtad comercial
o de control directo de los precios. Con el dictddbdecreto 2153/1992, sin embargo,
la prohibicibn general de las practicas anticontipas contenida en la ley 155
incorpor6 una clasificacion de las posibles coraicsancionables en “acuerdos
contrarios a la libre competencia”, “actos contrara la libre competencia” y “abusos
de posicién dominante”, inspirada en la normativeopea. También se incorporé un
procedimiento de control previo de concentraciammomicas, basado en el estandar
norteamericano de restriccion de la competencs®g gstablecié un sistema de agencia
Gnica, en el cual los temas de competencia quedarimera instancia a cargo de la

Superintendencia de Industria y Comercio.

9 En rigor, el Tribunal de Defensa de la Libre Cotapeia de Chile es una creacion de la ley 19.9411, d

afio 2003. En el esquema original del decreto-lely IBlque existia era una Comision Preventiva, que
tenia funciones de fiscalia, y una Comisién Rebs@ytque tenia funciones de tribunal de primera
instancia.
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2. Conceptos analiticos fundamentales

El objetivo del presente capitulo es desarrolter principales conceptos que
resultan necesarios para el andlisis de las noymaasos de defensa de la competencia.
La primera seccidon se referira a una serie de idgemerales tomadas de la teoria
econdmica (eficiencia, poder de mercado, compeatemdigopolio, diferenciacién de
productos, discriminacién de precios, barreras mteada), en tanto que la segunda
tratar4 sobre temas propios del andlisis antifa@mhpetencia efectiva, concentracion,

posicién dominante, mercado relevante, interésduamo generaf).

2.1. Conceptos de teoria econémica
2.1.1. Eficiencia y generacion de excedentes

En economia, se dice que una situacion es efecg@mnto resulta posible mejorar
el bienestar de ninguna persona sin empeorar &igdea otra. Este concepto se inspira
en las ideas del economista italiano Vilfredo Rarebr lo cual a esta definicién de
eficiencia se la conoce comunmente como “eficieremiael sentido de Pareto” u
“Optimo de Pareto”. Si bien su aplicabilidad estdae mas general, la eficiencia en el
sentido de Pareto puede relacionarse con una isituan la cual la suma de los
beneficios de los consumidores y de las empreshacgemaxima. A esto se lo conoce
como “enfoque de equilibrio parcial’, y surge eselmente de suponer que el
funcionamiento de un determinado mercado tienetafe@mportantes para los actores
gue en él comercian, pero efectos insignificantéseslos agentes econémicos que se
hallan fuera de él. Esta manera de razonar pelaustar del analisis los efectos que
pueda tener lo que acontece en un mercado sobpedo®s y los ingresos de agentes
econdmicos externos a dicho mercado, y evaluarfitaercia haciendo referencia

exclusiva a los beneficios que de su operacioveeiios participantes.

El enfoque de equilibrio parcial es el que seasamayor asiduidad cuando se
analiza el tema de la eficiencia en el contextcas de defensa de la competencia.
Esto se debe a que el objeto de estudio suelensareucado en particular, y lo que
interesa analizar son los efectos de los compoetaios de los agentes econdmicos y de

la intervencién publica sobre dicho mercado, hatesbstraccion de lo que sucede en
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otros sectores de la economia.

A fin de cuantificar (al menos tedricamente) lizieficia de un mercado, resulta
necesario identificar los beneficios de quienesigpan en él. Para ello se apela a dos
conceptos bésicos: el valor que tienen para loswoitores los bienes o servicios
producidos y vendidos, y el costo que tiene paafapresas producir y vender dichos
bienes o servicios. Este Ultimo concepto surge deema directa de considerar los
insumos y factores productivos que se necesitaa peyducir y vender el bien, y
multiplicar las cantidades que se usan de los nEgmeo sus respectivos precios. Para
definir el valor de los bienes y servicios, en camlesulta necesario apelar a una
construccion més sofisticada, como es la de irg@pue dicho valor esté implicito en
la funcion de demanda de los consumidores. En @&fexit suponemos que cada
consumidor esta dispuesto a adquirir bienes ep w&nwalor subjetivo supere al precio
qgue deben pagar por ellos, puede inferirse qualet total de dichos bienes estara dado
por el area debajo de la curva de demanda calcidatta cero y la cantidad que

efectivamente se demande a un cierto precio.

La diferencia entre el valor de los bienes y s@sipara los consumidores y el
gasto que dichos consumidores erogaran para atoglirfecibe el nombre de
“excedente del consumidor”. Este excedente delwuoitor es una magnitud tedrica
gue parte de estimar o suponer una cierta funaodetnanda, pero tiene la ventaja de
gue representa un numero comparable con los barsefjoe obtienen las empresas por
participar en el mercado (que se calculan comorast entre ingresos y costos). Si,
para determinado nivel de cantidad y precio, sunsaehexcedente del consumidor con
el beneficio de las empresas (0 “excedente deluyatod’) que dicho precio y dicha
cantidad acarrean, resulta posible obtener unadaetdil excedente total generado en el
mercado. Dicho excedente no es otra cosa quetiaaese el valor y el costo total de la
cantidad producida y vendida, puesto que, al sierlassexcedentes de compradores y

vendedores, el monto pagado por los primeros yaclbpor los segundos se cancela.

Asi descripto el marco teorico de analisis, elcemtio econdmico de eficiencia

se identifica con el de maximizacién del excedeatal de los agentes econémitos

1 para un analisis mas formal de todos estos cams;egase Coloma (2005), capitulos 1, 2, 3, 496 y
2 Esta equivalencia tiene su origen en los trabdg¥aldor (1939) y Hicks (1940), por lo que suele
aparecer en la literatura econémica con el noméreriterio de eficiencia de Kaldor-Hicks”.
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Esto implica igualar el precio de demanda que lmssgemidores estan dispuestos a
pagar con el incremento de costos que tiene parprimductores proveer una unidad
adicional del bien bajo analisis. Dicha condiciénexpresa usualmente como “precio
igual a costo marginal”, y lo que en rigor nos déseque, para que el excedente total
generado en un mercado sea maximo, es necesariel gator marginal de la dltima

unidad producida y vendida (que por definiciongeala con el precio de demanda de
dicha unidad) sea igual al costo marginal de prindyovender dicha unidad. Esta

condicion es idéntica a la condicion de equilibde los mercados de competencia
perfecta, en los cuales tanto el precio de dememiai@ el costo marginal se igualan con
el verdadero “precio del bien” (entendido como @&nero de unidades monetarias que

los consumidores pagan por comprar cada unidad).

Para que la regla de igualar precio con costo imargea sindnima de eficiencia
econdémica resulta necesario que se cumplan doscaumes basicas: que el valor que
tienen los bienes y servicios para los consumidseasuna buena medida de su valor
social, y que el costo que tienen dichos bienesryigos para las empresas sea una
buena medida de su costo sddigEsto implica por un lado que los consumidoreasy |
empresas son los Unicos agentes econdémicos quenséician por el funcionamiento
del mercado en cuestion, y que por lo tanto notexigfectos que hagan que las
cantidades comerciadas en un mercado le generesfiddes o perjuicios a otras
personas ajenas al mismo (es decir, que no exstgme en economia se conoce como
“externalidades reales”). Por otro lado, tambiémplica que no hay problemas
relevantes de informacion, en el sentido de qua egeénte econdémico conoce bien las
caracteristicas de lo que esta comerciando y eladero valor que tienen para él las

cantidades que est4 comprando o vendiendo.

2.1.2. Ejercicio del poder de mercado

El poder de mercado de una empresa es la capagigada misma tiene de
influir sobre los precios vigentes en un mercada@ch® poder de mercado puede
aparecer tanto del lado de la oferta como de laaddm es decir, una empresa puede

tener poder de mercado como vendedora o como cdorgrae un bien o servicio. La

13 para una explicacién exhaustiva de este temae Haberger (1971).
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ausencia de poder de mercado implica en cambiolauempresa en cuestién se
comporta como “tomadora de preciopti¢e-take).

La existencia de poder de mercado tiene como @apdia principal el hecho de
gue la empresa que lo posee puede elegir entrevémdomprar) los bienes a distintos
precios. Obviamente, esta eleccidn esta limitaddgsocondiciones de la demanda (o
de la oferta) que la empresa en cuestion enfreateegla general es que, para aumentar
su precio, el vendedor con poder de mercado debedispuesto a resignar parte de la
cantidad que puede vender, y por lo tanto su dectidebe ser tomada teniendo en
cuenta esa relacion. Esto difiere significativareed# la manera de tomar decisiones de
las empresas tomadoras de precios, que decidemntarmeedisminuir las cantidades
gue compran o venden sin percibir ninguna modiftcaen los precios que pagan o
cobran.

El grado de poder de mercado de una empresaeasténéhado por la forma de
la demanda (o de la oferta) que enfrenta. Cuant® imgensibles sean las cantidades
demandadas (u ofrecidas) a los cambios en losgsteciayor sera la capacidad de la
empresa de fijar mejores precios sin resignar dadés. Esta caracteristica se conoce
con el nombre de elasticidad de la demanda (o dfefta). Se dice que una demanda es
muy elastica si un pequefio aumento porcentual preelo induce a los compradores a
disminuir significativamente las cantidades addaisi Si, en cambio, un aumento
relativamente grande del precio sélo hace quedasatidantes reduzcan la cantidad que
compran en una proporcion pequefia, se dice quariarnmia es inelastica.

El comportamiento que la economia le asigna eetapresas privadas es en
general el de la maximizacion de sus beneficiot BEplica que, dado el conocimiento
gue tengan esas empresas respecto de sus consliciengemanda y de costos, las
mismas intentaran fijar sus precios de modo derhaéxima la diferencia entre sus
ingresos y sus costos totales. Asi, si los costtades son crecientes respecto de las
cantidades vendidas y los ingresos tienen en cambicomportamiento ambiguo (ya
gue vender mas implica necesariamente tener queciredl precio de venta), la
maximizacion de beneficios se produce en el punteleual incrementar la cantidad
vendida deja de generar un ingreso adicional quepease el costo adicional de la
misma. Esto se conoce como la regla por la cuadgeeso marginal se iguala con el

costo marginal.
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Una caracteristica importante de toda situaciola@nal la empresa tiene poder
de mercado es que su ingreso marginal tiene un vdéior al precio al cual se venden
las unidades comercializadas. Esto es asi porgigcireprecios para vender mas
implica no sélo vender unidades adicionales pomporte menor sino también reducir
el precio de las unidades que ya se vendian antesce que el ingreso extra que se
obtiene por vender una unidad mas no sea nunchdfjpeecio de dicha unidad sino a
la resta entre dicho precio y el efecto negativdadeenta adicional sobre los ingresos
generados por las unidades anteriores. Si la r@dude precio necesaria para vender
mas es pequefa (0 sea, si la demanda es elasstajmplica que la diferencia entre
precio e ingreso marginal también lo serd; si emdg (0 sea, si la demanda es
inelastica), el ingreso marginal sera de una madnituy inferior al precio.

Lo expresado en el parrafo anterior tiene unaigaptia directa respecto del
margen Optimo para la empresa entre precios y £astitarios. Si la maximizacion de
beneficios implica que el ingreso marginal debealigise con el costo marginal, y dicho
ingreso marginal difiere del precio de manera deente respecto de la elasticidad, esto
nos indica que el margen entre precio y costo margiebe ser mayor cuanto mas
inelastica es la demanda y menor cuanto mas elastida misma. Este resultado fue
enunciado originalmente por Lerner (1934), pordal@l margen relativo entre precio y
costo marginal (es decir, al cociente entre el erasgel precio en cuestidn) se lo suele
designar con el nombre de “indice de Lerner”.

Los dos modelos tedricos puros de ejercicio ddepde mercado son los que se
refieren a situaciones de monopolio y de monopsdraoprimera de ellas implica la
existencia de un unico oferente que enfrenta unaadda compuesta por una multitud
de demandantes que se comportan como tomadorasaesp La segunda se refiere a
situaciones en las cuales hay un Unico demandamtesigfrenta una oferta compuesta
por una multitud de oferentes que se comportan domadores de precios. En ambos
casos se trata de mercados en los cuales hay cm d@gente econdmico con poder de
mercado (el monopolista o0 monopsonista) que fig @E®@cios teniendo en cuenta la
elasticidad de la demanda o de la oferta globakg@enta.

El ejercicio del poder de mercado adopta una foespecial cuando se lo
analiza en mercados que, sin ser monopdlicos, @uean una sola empresa principal y

con una o varias empresas menos importantes quntsus decisiones respondiendo a
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lo que dicha empresa principal hace. Los dos medé&dricos mas importantes
desarrollados para estudiar estas situaciones Isda kderazgo en precios (también
llamado “modelo de Forchheimer”) y el de liderazgo cantidades (también llamado
“modelo de Stackelberg®. El modelo de liderazgo en precios supone la exisa de
una Unica empresa con capacidad de fijar precia® yun conjunto de empresas,
pequefias en relacion con la anterior, que actuam dcomadoras de precios. En esos
casos se habla de que la empresa principal acti t¢idler de precios y que las
restantes empresas actlan como un grupo de sespliddicompetidores periféricos”
(competitive fringe Esta manera de caracterizar el mercado imphicaierto modo una
situacion intermedia entre el monopolio y la corepeta perfecta. Por un lado, los
competidores periféricos actian como si estuvieramun mercado competitivo (para
ellos el precio esta dado, y sus decisiones deaofs centran basicamente en las
cantidades que van a producir y vender a dichoigpréado). Por otro, el lider de
precios actia como un “monopolista restringido’yacwlemanda a cada uno de los
precios que puede fijar esta determinada por ta ergre la demanda total del mercado
y la oferta de los seguidores.

En una situacién como ésta, la variable estraaégire tiene el lider es el precio
gue va a fijar. Para decidirlo, tendra que tomacuwanta varios elementos. Por un lado,
debera considerar sus costos de produccién y pdavidel bien o servicio que
comercia. Por otro, debera estimar su ingreso maltgel cual, al igual que en cualquier
situacion de poder de mercado, estara definidocédEinte por la forma y por la
elasticidad de su funcion de demanda. Sin embagop en este caso la demanda del
lider es una “demanda residual” (es decir, surgeestar a la demanda total la oferta de
los competidores periféricos), su elasticidad tearsiendo una consecuencia del juego
de varios factores. Por un lado, dependerd deaktiébdad de la demanda total del
mercado, pero por otro jugaran en ella un papebitapte la elasticidad de la oferta de
los seguidores y la participacién relativa que geeldider en el mercado.

Todas estas caracteristicas determinan el conmpierito de equilibrio de un
mercado con liderazgo de precios. Dicho comportatmipuede asimilarse al que surge
de evaluar la estrategia 6ptima del lider dadaekpuesta de los seguidores. Esto

implica que implicitamente el lider tiene que aralicual va a ser la respuesta de los

4 En referencia a Forchheimer (1908) y a Stackeltk984).

25



competidores periféricos ante cada posible pres® 4] fije (y en ese punto es donde
entra a jugar la elasticidad de la oferta de Igsisiores), y debera decidir luego cual es
Su mejor estrategia teniendo en cuenta dicha respue

Dadas las condiciones antedichas, el equilibriardenercado con liderazgo de
precios puede intuirse aplicando la pauta basica glaejercicio del poder de mercado
mencionada anteriormente. Esto implica que el nmaggdre precio y costo marginal
debe ser mayor cuanto mas inelastica es la demasitual del lider y menor cuanto
mas elastica es la misma. Pero como la elastiddad demanda residual del lider es
una funcion de la elasticidad de la demanda detader; de la elasticidad de la oferta
de los seguidores y detarket sharedel lider, esto nos conduce a una regla segun la
cual el indice de Lerner estara negativamente ioglado con las elasticidades de la
demanda del mercado y de la oferta de los seg@idgngositivamente relacionado con
la participacion de mercado del lider. En un extres el lider tiene una participaciéon
cercana al 100%, su comportamiento no diferirh déda del de un monopolista. En
el otro, si la demanda del mercado o la ofertacdeskguidores es muy elastica (es
decir, si los compradores pueden sustituir facibmesu producto por otro o los
competidores periféricos reaccionan ante los aursende precio del lider
incrementando su oferta de manera muy consideraignces la situacion del lider de

precios no diferirda mucho de la de un competidos d&l mercado.

2.1.3. Mercados competitivos y oligopélicos

La teoria econdmica ha elaborado distintos modeésdinados a estudiar las
caracteristicas de los mercados competitivos. [@e sbbresalen por su importancia los
referidos a la competencia perfecta, por un lada, |l competencia oligopdlica, por
otro. Dentro de este Ultimo concepto existen a &u distintas versiones, segun se
considere que la principal variable competitivaeegrecio, la cantidad, la calidad, la
localizacion del producto, etc.

La competencia perfecta es susceptible de dedimiesdistintas maneras, segun
se la analice en un contexto de equilibrio paride equilibrio general y segun se la
estudie haciendo hincapié en sus propiedadesoastatidinamicas. En general, puede
decirse que un mercado es perfectamente competititarlos los agentes econémicos

que en él participan se comportan como tomadoreprdeios. Esto implica una
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definicion de equilibrio parcial (ya que se limitain mercado), en la cual la “perfeccién
de la competencia” es un supuesto de comportami@ntsencia total de poder de
mercado). En principio se trata de una definiciénedrto plazo, ya que presupone un
namero dado de participantes del mercado. Su egteaklargo plazo, sin embargo, no
resulta problematica, ya que sélo requiere inc@mpaona condicion de entrada y salida
gue deben satisfacer aquellas empresas que en@btazo estan fuera del mercado y
quieren ingresar al mismo, asi como aquellas guasen el corto plazo estan dentro del
mercado y quieren luego retirarse del miSo

Dado un mercado perfectamente competitivo, se diee el mismo estd en
equilibrio cuando todas las empresas estan ofrdgi¢em cantidad que maximiza sus
beneficios al precio vigente, y la cantidad tofaécida se iguala con la cantidad total
demandada. Esto implica que todos los consumides&® igualando el precio que
pagan por el bien que demandan con el valor mdrgire@el mismo tiene para ellos, y
gue todas las empresas estan igualando dicho pcecicsu costo marginal. En un
contexto de largo plazo con libre entrada y salieda@mpresas, ademas, debe darse que
no haya ninguna empresa dentro del mercado queletst®iendo beneficios negativos,
y que no haya ninguna empresa fuera del mercadesapieapaz de obtener beneficios
positivos si ingresa en él. Si todas las emprasaern acceso a la misma tecnologia (y,
por lo tanto, son capaces de producir y venderl@anisma funcién de costos), esta
altima condicion implica que tanto las empresaseagtan dentro del mercado como las
gue estan fuera estan obteniendo beneficios ecanémiulos.

Una forma alternativa de concebir a la competepeiéecta es la que parte de la
idea de que el comportamiento tomador de preciodefi® ser considerado como un
supuesto sino como un resultado del funcionamidatanercado. Esto requiere que las
empresas participantes no tengan capacidad derisfilore los precios, e implica
suponer que cada empresa individual tiene unaaesslativamente pequefia en relacién
con el mercado. Cada unidad econémica sabe, ganto, que el precio de equilibrio
no se modificara si abandona el mercado. La tesm@momica ha elaborado distintos
modelos en los cuales esta propiedad se verifisgpddible enfoque es suponer que las

empresas son “infinitesimales”, es decir, que salasminima rentable de produccion

15 Algunos textos identifican a la competencia pegenn este Gltimo agregado, y utilizan el nomhee d
“competencia pura” para el modelo de corto plazeknual no se permite la entrada ni la salida de
empresas del mercado. Véase, por ejemplo, Left(li@he6).
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es un numero insignificante en relacion con la idadt total demandada al precio

vigente. En la l6gica de este enfoque el nUmerenderesas de equilibrio es infinito, y

ésa es la causa por la cual cada empresa indisguad a si misma como incapaz de
modificar el precio de mercatfo

Una alternativa menos estricta en cuanto al narderempresas pero que exige
mMAas supuestos respecto de los costos de las mesnaensar que la misma cantidad
total puede ser producida por diferentes nimera@g@esas a un costo idéntico, y que
por lo tanto cada empresa sabe que, si abandoam&rehdo, habra otras que estaran
dispuestas a aumentar su produccion y reemplagiarlgue el precio de equilibrio se
modifique. Esta idea de que los oferentes son éptmente sustituibles” es en rigor la
clave de la competencia perfecta como resultada aderaccion entre las empresas, y
la fuente Ultima que garantiza la ausencia de pademercado y la racionalidad
econdmica del comportamiento tomador de precios.

El otro tipo de competencia estudiado extensamanitda teoria econdémica es
la que tiene lugar en mercados de caracter oligmpdBe denomina oligopolio a un
mercado en el cual hay un nimero pequefio de enspodseentes y en el que, en
cambio, la demanda esta atomizada (es decir, existeehos demandantes). La idea
mas antigua respecto del funcionamiento de un lij es la que surge del llamado
“modelo de Cournot’’. Dicho modelo se usa fundamentalmente para analiza
situaciones en las cuales el producto que se c@ameschomogéneo y la principal
variable estratégica de las empresas es la cargigagan a producir. La idea implicita
en el modelo de Cournot es que cada empresa dsgigeoduccién sabiendo que
producir mas va a tener cierto efecto de deprifrprecio de mercado, pero conociendo
que a dicho precio lo influyen también las decis®rde las demas empresas. El
equilibrio del oligopolio de Cournot es pues urtaaiion en la cual todas las empresas
ejercen cierto poder de mercado.

Una conclusion que surge de operar en el modet@odenot es que el efecto de
las decisiones de las empresas sobre el preciquildbgo del mercado es directamente
proporcional al tamafo relativo de cada empresa &mpresa grande, por lo tanto,

termina teniendo un margen de beneficio sobre stocmarginal mayor que una

6 Este enfoque ha tenido un desarrollo muy impcetat la literatura sobre equilibrio general, en
especial a partir del trabajo de Aumann (1964).
7 En referencia a la obra de Cournot (1838).
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empresa pequefia, y un mercado con pocas empresagategeniendo niveles de
precios (y margenes de beneficios) superioresrmamado con muchas empresas. Esto
obedece a que, si hay pocas empresas, la parttipde mercado de cada una de ellas
es mayor, y mayor sera por ende el correspondiadiee de Lerner. Dentro del mismo
mercado, sin embargo, el precio es el mismo pafasttas empresas, lo cual implica
también una relacion entre tamafio y eficiencia:nttuamenores son los costos
marginales de una empresa, mas grande se vuelweanto mas grande se vuelve,
mayor es su margen de ganancia.

Otra propiedad interesante del modelo de Courmotqee representa una
caracterizacion de los mercados que incluye al polimy a la competencia perfecta
como casos particulares. EI monopolio seria astjemplo de oligopolio de Cournot
con una Unica empresa; la competencia perfecta saricambio un caso extremo de
oligopolio de Cournot en el cual operaran infinitampresas infinitesimalmente
pequefias. Que el equilibrio de largo plazo deloplidio de Cournot tienda a la
competencia perfecta depende sin embargo de Edelque exista entre el tamafio del
mercado y el tamafio relativo de las empresas gemoen el mismo. En su articulo
acerca de los efectos de la libre entrada sobdigdpolio de Cournot, Mankiw y
Whinston (1986) muestran que, en general, el nUmerempresas en un oligopolio de
Cournot con libre entrada es relativamente altop prie ello no alcanza para que el
equilibrio tienda al de competencia perfecta. Ahies, lo que se verifica es un numero
de empresas mayor que el que se daria en un meecadbque todas las empresas
fueran tomadoras de precios, donde cada una detettaina produciendo una cantidad
menor que la produciria en un equilibrio perfectarme&ompetitivo de largo plazo.

El otro ejemplo clasico de oligopolio, ademés awdelo de Cournot, es el
modelo de Bertrand, en el cual la variable estredééde las empresas es el precio y no
la cantidadf. El equilibrio de este modelo se da cuando cadaresa fija sus precios
con el objetivo de maximizar sus propios beneficpero tiene en cuenta los precios
gue estan cobrando las otras empresas. Esto gerem@mpetencia por precios, que se
asocia con un comportamiento mas agresivo que elsguverifica en el modelo de
Cournot. Si bien el mismo esta implicito, el pageé juegan los consumidores en el

oligopolio de Bertrand es también mas importante guque supone el oligopolio de

'8 El nombre del modelo se origina en un articul®detrand (1883), quien fue el primero en cuestionar
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Cournot, ya que dichos consumidores no sélo apardetas de una curva de demanda
agregada sino también eligiendo el mejor precioeelds que cobran las distintas
empresas oferentes.

Un resultado interesante del modelo de Bertrargliese! precio de mercado no
depende en absoluto del nUmero de empresas rardafib relativo de las mismas sino
de las diferencias de costos entre las empresaspguan en €l. En un caso extremo con
costos marginales constantes, por ejemplo, esteelmgiedice que la competencia
tiende a plantearse entre solamente dos competidlae de menores costos) y que el
precio se iguala con el costo marginal del masdiegite de los dos. Esto es asi porque
al mas eficiente le basta cobrar un precio leveengnfierior al del costo marginal de su
principal competidor, y de este modo logra quedeassela totalidad del mercado.

Otro resultado que aparece en ciertas versionesligepolio de Bertrand es
gue, aunque haya pocas empresas compitiendo earehdo, el equilibrio del mismo
puede tender al de competencia perfecta. Estolsealgue cada empresa sabe que no
puede vender nada si cobra un precio mas altoupieasnpetidores, pero sabe también
gue dicho precio debe ser por lo menos igual abstoanarginal para no tener pérdidas
en ninguna de las unidades que vende. Esto haceimgigna empresa esté dispuesta a
vender por debajo del costo marginal de la dltimaad que ofrece, pero que tampoco
sea posible que nadie venda por encima de dicho,qosr lo cual el equilibrio del
mercado termina siendo una situacion en la cuedididad total demandada se iguala
con la cantidad total ofrecida, a un precio quealtasser igual al costo marginal de

todas las empresas que operan en el mercado.

2.1.4. Diferenciacion de productos

La mayor parte de la teoria econdmica ignora mbrfeeno de la diferenciacién
de productos, puesto que considera que los disthiemes y servicios que se producen
en la economia son idénticos (y supone por lo tgngose venden al mismo precio) o
totalmente diferentes (y considera que cada unellde se comercia en un mercado
distinto). Existe sin embargo una parte de ladiita que ha incorporado la idea de que
dos bienes pueden ser a la vez “parecidos y distingue es lo que sucede cuando,

dentro de un mismo mercado, existe diferenciacéprdductos.

algunos de los supuestos contenidos en el modedbgigpolio de Cournot.
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Los tres conceptos béasicos que se han desarrolfda explicar la
diferenciacion de productos son la diferenciacionzontal, la diferenciacion vertical y
la diferenciacion idiosincratica. Los dos primet@nen un “enfoque espacial”’, que
implica suponer que la diferencia entre los prookise debe a la posesién en mayor o
menor medida de una o0 mas caracteristicas cuabliéis. La diferenciacion
idiosincratica parte en cambio de la idea de gagtoductos son distintos entre si por
causas que no pueden asociarse con tener mas os ntenauna determinada
caracteristica, y que a lo sumo pueden evaluargéremnos del grado de sustituciéon
gue presenta cada producto respecto de los demas.

La diferenciacion horizontal de productos consistda localizacion de un bien
en un determinado espacio de caracteristicas enatlse encuentran distribuidos los
consumidores. Dicho espacio puede ser un espacgrafeo o estar definido en
términos de atributos sobre los cuales algunosucoiteres prefieren mas y otros
prefieren menos. La diferenciacion horizontal im@lgue cada consumidor preferira en
principio la variedad del producto que se encuemtis cerca de su propia localizacion,
y valorard menos a las que se encuentren mas [Rjclsa preferencia, sin embargo,
puede revertirse si alguna variedad mas lejandtaesias conveniente en términos de
precio que la variedad mas cercana.

Los modelos de diferenciacion horizontal de proosictuelen predecir que,
cuando existe ese tipo de diferenciacion, los pseale equilibrio son siempre
superiores a los costos marginales, y la difereraitie ambos es creciente con la
distancia que existe entre las variedades y constb que tiene para los consumidores
cambiar de variedad. Ambos factores inciden tambBigre los beneficios, que son
asimismo crecientes respecto de estas dimensi@ss. hace que, si las empresas
pueden elegir su localizacion, prefieran ubicapsméas lejos posible una de la otra, y a
esta propiedad se la conoce como “principio déféaghciacion maxima®.

En lo que hace a la diferenciacion vertical dadpobos, la misma consiste en la
eleccion de ciertos atributos que hacen que ldimtdis variedades de un mismo bien o
servicio posean diferentes niveles de calidad. Esplica que, a igualdad de precios,
los consumidores prefieren siempre una variedadnagor calidad a otra de menor

calidad y que, por lo tanto, la competencia entneedades de distinta calidad lleva a

9 para una ilustracién de este fenémeno, véase GEIGP).
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gue los bienes en cuestion terminen vendiéndosstiatds precios (mas altos para las
variedades de mayor calidad y mas bajos para laseder calidad). Esta diferencia de
precios y de calidades se relaciona con cierto dpsegmentacion del mercado, que
tiene lugar de acuerdo con las preferencias de clmssumidores. Habra asi
consumidores que valoraran mas la calidad (y quel@danto preferiran consumir
variedades mejores y pagar un precio mas altojos @fue la valoraran menos (y que
por lo tanto preferiran consumir variedades pegnegsgar un precio mas bajo).

Los modelos de diferenciacién vertical de produstoslen llevar a una serie de
conclusiones respecto de los niveles de preciasjdeales y beneficios. Tal como
dijimos en el péarrafo anterior, lo normal es querekio de equilibrio de la variedad de
mayor calidad sea superior a los de las variedddesenor calidad, y que esto se
extienda también a las cantidades y a los bensfidgiambién se cumple en general que
los precios son superiores a los costos marginglesie las diferencias entre dichos
conceptos se vuelven mayores cuanto mas diferbagia entre los niveles de calidad
de las distintas variedades que se comercian.

Otro resultado que se deriva de los modelos azeditiacion vertical es que el
namero de empresas de equilibrio que operan errlatio tiene relacioén con el costo
de proveer el atributo de calidad de los productesto hace que en algunas
circunstancias (cuando el costo marginal de procaidad es creciente) haya lugar
para una dispersion importante entre los nivelesatidad de las distintas variedades,
en tanto que en otras resulte imposible que empiasa productos de menor calidad
puedan competir contra empresas con productos gerntalidad (y costo no tan
elevado). Tal como lo muestra Sutton (1986), eda elve para inferir que en algunos
mercados el nimero de posibles variedades séloliestddo por el tamafio de la
demanda, en tanto que en otros, a los que dicloo dehomina “oligopolios naturales”,
lo que limita el nUmero de empresas que puederappentablemente es el hecho de
gue las variedades de menor calidad tienen unaidelacosto/calidad que resulta
relativamente alta en comparaciéon con las variesiddenayor calidad.

La diferenciacion idiosincratica de productos, pitimo, es la que tiene lugar en
situaciones en las cuales las diferencias entrdistiatas variedades del mismo bien no
pueden asociarse directamente con atributos cicaiiés. Se da asi que dos variedades

se consideran distintas pero no puede decirse gha diferencia se deba a que se
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hallan a una mayor o menor distancia en un detachirespacio de localizacion del
producto ni que una de ellas sea mejor que la Mrachas veces la diferenciacion
idiosincratica se asocia con la existencia de msargae hacen que dos productos
aparentemente iguales sean percibidos de mandérdaali®r la demanda.

El concepto clave para interpretar como funciongiferenciacion idiosincratica
es el de elasticidad cruzada de la demanda, queesaira medir el grado de sustitucion
gue existe entre dos variedades de un mismo pmdDitha elasticidad cruzada se
define como el cociente entre la variacion relagvala cantidad demandada de una
variedad de un producto y la variacién relativaeémrecio de otra variedad. Si esta
elasticidad es muy grande, esto indica que lagdades en cuestidon son percibidas por
los consumidores como muy parecidas entre si; si@spequefa, indica que dichas
variedades son percibidas como muy diferentes.

Cuando la diferenciacién idiosincratica de prodsctiene lugar en mercados
gue de otro modo serian perfectamente competiterogyge una estructura de mercado
conocida como “competencia monopolistica”. Dichanbee proviene de la obra de
Chamberlin (1933), y sus caracteristicas basicasqgse cada empresa enfrenta una
demanda individual con pendiente negativa, quesfestos de los cambios de precios
de cada empresa sobre el resto de las empresamsignificantes, y que, en un
contexto de largo plazo con libre entrada, las esg® marginales (o todas las
empresas, si el modelo es simétrico) tienen beosfitulos. La literatura econémica
suele por lo tanto considerar a la competencia paigiica como sinénimo de un
oligopolio de Bertrand con productos diferenciaithssincraticamente, y libre entrada

y salida de empresas.

Una caracteristica del equilibrio de competenaimapolistica que ha generado
controversias desde el momento mismo de la apard#deste concepto es la que surge
del llamado “teorema de la capacidad excedentefe Eorema nos dice que, bajo
ciertos supuestos sobre la forma de las funcioeeostos de las empresas, el equilibrio
de largo plazo de competencia monopolistica seada yna cantidad menor que la que
minimiza el costo total de provision del bien. Coaomsecuencia de ello, las empresas
terminan teniendo costos més altos que los queitenen un equilibrio de competencia
perfecta, y esto genera una ineficiencia que seiasmon la presencia de cierta

capacidad excedente de las empresas involucradas.
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La ineficiencia sefialada, sin embargo, se comptataho parcialmente con un
beneficio que la diferenciacion de productos gergua es la provision de variedad. Si
cada empresa produce menos que la cantidad queizarsus costos medios, esto hace
gue, en un equilibrio de largo plazo, termine hatbiemas empresas (y mas variedades
producidas). Esto tiene un valor para los consuraglque puede mas que compensar el
sobrecosto incurrido por el hecho de que cada esagmeduzca una cantidad inferior a
la Optima. Dixit y Stiglitz (1977), por ejemplo, mamostrado que, bajo ciertos
supuestos, el equilibrio de competencia monopedistionduce a una situacion mas
eficiente que la que regiria en el mismo mercade gjuisiera forzar la aparicion de un

equilibrio de competencia perfecta.

2.1.5. Discriminacion de precios, ventas en blogyeventas atadas

La discriminacion de precios es una practica coraeique implica vender
unidades idénticas de un bien o servicio a difeseptecios. Dicha practica puede tener
lugar entre unidades adquiridas por el mismo codgra entre unidades adquiridas
por compradores distintos. Para que una diferedeiarecios pueda incluirse dentro de
la categoria de discriminacion, sin embargo, lamaislebe obedecer a causas que estén
relacionadas con la demanda del bien o serviciouestion, y no con diferencias de
costos en la provision del mismo a distintos céent

La discriminacion puede adoptar distintas formasdéerentes contextos. Un
instrumento que suele utilizarse para llevarlalaoaas la venta de bienes distintos en
paquetes Unicos, que combinan dichos bienes eidades determinadas. A este tipo
de ventas se las denomina “ventas en blogbefidling. Cuando dichos paguetes son
la Unica forma en la cual puede adquirirse alguntod bienes, estamos en presencia de
una “venta atada”tying). Son también ventas atadas aquellas que no amplic
necesariamente venta en bloque, pero que si sobardh adquisicion de un bien o
servicio a la de algun otro, sea en cantidades dijeariables.

Para que una empresa que comercializa un bierviciseenga la posibilidad de
discriminar entre los precios que cobra por lasrdés unidades que vende es necesario

que se cumplan tres condiciones basicas: segmkdeabdel mercado, capacidad de
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impedir o dificultar la reventa, y existencia delppde mercadd La segmentabilidad
del mercado implica que la empresa que deseamdisat precios tiene la posibilidad
de distinguir entre las demandas de diferentesogrdp clientes. Dicha division puede
obedecer a diferentes caracteristicas de los comms (estudiantes, jubilados, etc), a
distintos usos que los mismos le dan al bien qgeiaten (residencial, industrial, etc) o
a diferente localizacién geografica (clientes daimés y del exterior, rurales y urbanos,
etc). La posibilidad de distinguir puede basarséh@rhos externos que permitan una
separacion directa de los sub-mercados (localinadé punto de venta del producto,
posesion de una determinada caracteristica) o fiede tener lugar a través de la
manera en la que el comprador elige adquirir &l biservicio (en un local comercial o
en su domicilio, en envases grandes o pequefids, etc

La segunda condicién necesaria para la discririnate precios es la dificultad
o imposibilidad de que los distintos grupos enclasles el mercado ha sido segmentado
comercien el bien entre ellos. De nada le sirveaaampresa cargar un precio mas bajo
a un grupo de compradores y uno mas alto a ofias shiembros del primero de tales
grupos pueden revender sin costo sus unidadesrai¢wsbros del segundo, y arbitrar
de ese modo entre los precios impuestos por eledamariginal. De la misma manera,
resulta también estéril vender cantidades mayom@®@os unitarios menores si quien
adquiere dicho producto puede a su vez fraccioyamwenderlo sin costo.

El altimo requisito esencial para que la discriagidn de precios sea posible (o
cuando menos, para que tenga algun sentido ecompesaue la empresa que la lleva
a cabo tenga poder de mercado en algun segmentefeEto, si no existe poder de
mercado (es decir, si la empresa es tomadora dmg)ela capacidad de fijar precios es
por definicion nula, y por lo tanto todas las difecias que se encuentren entre los
precios que pagan los distintos compradores obetleeefactores ajenos a la empresa
vendedora. La posesion de poder de mercado, siargmino implica necesariamente
gue la empresa no enfrente competencia de ningum $ino tan sélo que tenga
influencia sobre los precios. Por ello la discriatibn de precios es un fenbmeno
posible en mercados competitivos con productogeatifdados, asi como en mercados
en los cuales existe una competencia basada ecalizhcion de las empresas.

La clasificacibn econdmica tradicional de las pcas de discriminacion de

20 Estas condiciones aparecen enunciadas en edéb@arlton y Perloff (1994), capitulo 11.
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precios distingue tres grados diferentes. La digoacion de primer grado (o
discriminacion perfecta) implica que el vendedorutiebien o servicio puede vender
cada unidad a cada comprador a un precio distiataliscriminacion de segundo grado
(o discriminacién voluntaria) implica que el vendedpuede discriminar entre las
unidades que le vende a cada comprador pero ne misckiminar directamente entre
compradores. Por ultimo, la discriminacién de tegrado (o discriminacion simple) es
aquélla en la cual el vendedor puede discrimindreenompradores o grupos de
compradores pero no entre las unidades vendidadaacomprador.

La discriminacién de precios de tercer grado tikmgar cuando el vendedor
puede segmentar el mercado en distintas categmfasdebe limitarse a fijar un Unico
precio para cada segmento en que divida el mer&sda.discriminacion es usual en el
caso de bienes que se venden en sub-mercados fgmogente separados y que pueden
ser facilmente revendidos dentro del mismo sub-atkEr@ero dificilmente trasladados
de un sub-mercado a otro. En estos casos, lo quamlaresa vendedora intenta
aprovechar al discriminar precios es la diferedésteidad de la demanda en cada
segmento, cobrando valores superiores en los sotadws menos sensibles a los
cambios de precios y valores inferiores en losragbzados mas sensibles.

La discriminacion de primer grado, en cambio, ditugar en situaciones en las
cuales el vendedor puede ofrecer su producto aogratiferentes a los distintos
compradores, y puede ademas ofrecer precios diésrasrgun las cantidades que cada
comprador le adquiera. Dicha discriminacion tieamo efecto principal la posibilidad
de que el vendedor se apropie de una porcibn megofos excedentes de los
compradores. Si dicha discriminacion alcanza sdade perfeccion maxima (es decir,
un precio distinto para cada unidad adquirida @mtaccomprador) la apropiacion de
excedentes se vuelve completa, y el vendedor pleghr a obtener un beneficio igual
al excedente total generado en el mercado.

De las préacticas comerciales que se observan smumtlo real, la que mas se
acerca a la discriminacion de precios de primedares la que tiene lugar en los
mercados de bienes o servicios en los cuales lopremlores pagan un monto fijo en
concepto de abono, cuota social, cargo de cone&iény un cargo variable por cada
unidad que compran. Este mecanismo, conocido cdarda‘ en dos partes”, implica

gue los compradores pagan un precio promedio gureake con la cantidad comprada,
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y es probablemente la forma mas sencilla de cqgimesios diferentes a las distintas
unidades que adquiere el mismo comprador. Si etorfjo que se abona difiere segun
quién sea el comprador (0 segun la categoria adalmismo pertenezca), este sistema
permite también discriminar entre las unidades wmidigis por distintas personas, y
apropiarse del excedente que cada uno de ellosageme su compra.

En algunas circunstancias, la discriminacion direantre compradores resulta
imposible por razones originadas en la dificultad identificar al comprador o en
disposiciones legales que prohiben la utilizaciénpdecios personalizados. En tales
casos, las empresas pueden recurrir a una disadibimindirecta, en la cual le ofrecen
a todos los compradores un mismo esquema de preziosiformes y son ellos los que
eligen qué precio pagar y qué cantidad adquirighmsstandose voluntariamente en
categorias segun el volumen que demanden (dis@adim de segundo grado).

Si la estructura de la demanda del bien o seraicgual se le quiere aplicar este
esquema de precios se caracteriza por tener bignitddos a los compradores segun
sus preferencias, entonces la discriminacién deiggaede segundo grado que aplicara
un vendedor que maximiza sus beneficios terminadutiéndose en un esquema que
tendra las siguientes caracteristicas:

a) los compradores de demanda mas alta pagaran ntotdatess mayores pero precios
unitarios menores que los compradores de demandabaja (es decir, existiran
descuentos por cantidad);

b) el vendedor se apropiara totalmente del excedentesdcompradores de demanda
mas baja, pero solo parcialmente de los de los @mopes de demandas mas altas;

c) los descuentos por cantidad tendrdn como objetidodir a los compradores de
demandas mas altas para que no adquieran cantideelesres que las que el
vendedor quiere venderles.

El modo mas habitual de implementar un sistemaistzichinacion de precios
de segundo grado es el empleo de precios promedreaentes por bloques, definidos
segun el volumen adquirido. Una manera alternafiv&@a veces se observa es el uso de
cargos fijos y variables optativos, a través decleses el comprador puede elegir entre
pagar un cargo fijo mas alto y un precio unitarié@srbajo o un cargo fijo mas bajo y un
precio unitario mas alto. Utilizado como un mecamisde segmentacion voluntaria,

dicho esquema sirve para separar un grupo de denmas alta (que elige la primera
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opcion) de otro de demanda mas baja (que optaEmgunda).

Pasando al tema del andlisis econémico de lagveamt bloque, puede decirse
que el mismo tiene muchos puntos en comun con ¢ diéscriminacion de precios.
Esto se debe a que, en ciertas circunstancias, qem@iaa conjuntamente productos
distintos sirve para discriminar implicitamentererdiferentes grupos de compradores.
Esta idea fue desarrollada por Adams y Yellen (L93q@enes mostraron que, en tanto
los distintos compradores de un bien tengan densamelgativamente correlacionadas,
puede ser mas beneficioso para un vendedor ofig@guetes que contengan dos
productos distintos a un Unico precio que vendearsalamente los dos bienes.

En algunas circunstancias, la forma de discrim@mdre compradores puede ser
ofrecer la venta en bloque como una alternativaocopt a la venta de los bienes por
separadorfixed bundlinyy Esta puede ser la alternativa mas rentablecpiidose quiere
es discriminar entre compradores que solo adquierebien, compradores que sélo
adquieren el otro bien, y compradores que adquikrerdos bienes. Para que esto
funcione, sin embargo, es necesario que se cumpiarias condiciones, que
basicamente implican que comprar el paquete quiéeoenambos bienes debe ser mas
barato que comprar los dos bienes por separado,quer cada bien por separado debe
ser mas barato que el paquete que contiene anmdauesbi

La venta en bloque opcional implementa una espeéeialiscriminacion de
precios de segundo grado entre compradores cantaéspreferencias respecto de los
distintos bienes. La discriminacién de precios,eibargo, no es la Unica causa por la
cual puede resultar racional que un vendedor adreados bienes en bloque. En ciertos
casos la explicacion puede ser que los productesidbs son complementarios en el
consumo (como, por ejemplo, un automdévil y accesdales como su receptor de radio
0 su equipo de aire acondicionado) o en la prodac@omo, por ejemplo, el conjunto
de cortes de carne vacuna que un frigorifico lelgem una carniceria). También puede
deberse a razones de tipo impositivo si, tal coomede en algunos paises, resulta
posible eludir ciertos impuestos sobre determinadienes si se los empaqueta
conjuntamente con otros bienes no gravados.

En lo que se refiere a las ventas atadas, lasasiswnstituyen un esquema de
comercializacién que consiste en subordinar la isdon de un bien o servicio a la

compra de otro. La venta en bloque obligatoria @sl@ tanto un caso particular de
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venta atada, en tanto que la venta en bloque agdammnlo es, ya que los compradores
pueden optar entre comprar cada producto por sparacomprar los dos bienes
conjuntamente. Pero ademas de las ventas en bigjigatorias, existen otros casos
posibles de venta atada. Si, por ejemplo, ciertm lmuede comprarse separadamente
pero hay otro que sélo puede comprarse en bloquescprimero de dichos bienes,
también estamos en presencia de un caso de vexda, aa que la adquisicion del
segundo bien esta subordinada a la del primeranismo ocurre si no hay venta en
bloque pero si existe un requerimiento de compmadaierminado bien o servicio para
poder acceder a otro. En esos casos suele decisselgproducto que so6lo puede
comprarse en conjunto con el otro opera como “grtmduinculante” fying good, en
tanto que el que puede comprarse libremente, piere iambién obligatoriamente
anexado al producto vinculante, opera como “pramuittculado o atado’tied good.

2.1.6. Barreras de entrada y mercados desafiables

Una barrera de entrada puede definirse como & emsel que debe incurrir una
empresa que busca ingresar a un mercado pero gas saportado por las empresas
gue ya estdn en dicho mercado, y que implica ustordion en la asignacién de
recursos. Las barreras de entrada suelen clas#ican tres categorias: barreras
naturales, barreras (artificiales) legales y or@seras artificiales. Las primeras son las
gue estan presentes en mercados en los cualesaaspcaracteristicas tecnoldgicas de
los procesos de produccién y distribucion y el @aondel mercado determinan que sea
econdmicamente mas eficiente que haya pocas ers@eagse haya muchas. La barrera
natural clasica esta dada por la existencia deossi@s de escala en la produccion y
distribucion, que hace que, dentro de cierto rargmnto mayor sea el nivel de
produccion y ventas de una empresa, menores seasios medios. En una situacion
en la que existe una barrera como ésa, el ingesmténcial a un mercado se topara
con el problema de que, si desea entrar con url desgroduccion menor al de la
empresa establecida, sus costos medios seran rmaymdos de dicha empresa, y por
lo tanto su capacidad de competir estara serianagsmenuida.

Cabe destacar, sin embargo, que las economiassaddaeno siempre son
barreras de entrada propiamente dichas. Esto @egie, si las empresas establecidas

y los entrantes potenciales tienen acceso a la anfantién de costos, entonces estos
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altimos pueden entrar al mercado, producir la mistaatidad que las empresas
establecidas y tener los mismos costos que®éstasverdadera fuente de barreras de
entrada naturales son en este caso los “costosdusiiqsunk costs que son aquellos
costos que se incurren en el momento de ingresaeadado pero que luego dejan de
ser relevantes a la hora de tomar decisiones, aebiglie resultan irrecuperables si se
decide salir del mercado. En general, los costoslidos son siempre costos fijos (es
decir, costos que no dependen del nivel de prodaxgbero la inversa no es cierta: hay
muchos costos fijos que no son hundidos, en eldeede que pueden recuperarse o
ahorrarse si se decide abandonar el meféado

Las barreras legales de entrada, por su par@gers@n situaciones en las cuales
el estado regula de alguna manera el acceso ahdwreea a través de disposiciones
directas que lo limitan o de cargas tributarias egursitos administrativos
extraordinarios que lo vuelven mas costoso. Sommjes relevantes de estas barreras
los regimenes de licencias obligatorias para encaéggas actividades, los aranceles a
la importacién y las patentes de invencion, entr@so

Por ultimo, las otras barreras artificiales sondas ponen las empresas que ya
acttan en el mercado para impedir que otras accatlanismo. En general, se
identifican con erogaciones que no se justificar&nla empresa establecida no
enfrentara competencia potencial, pero que tiememnocefecto elevar los costos de
entrada de los posibles ingresantes. Los tres é&enmmpas analizados en la literatura
econdmica son la inversion en capacidad instaladgrdduccién o distribucion, el
gasto en publicidad, y el gasto en investigaciodegarrollo. Estas actividades son
normales dentro de la operatoria de una empresa,tipaen la particularidad de que,
efectuadas en niveles mas intensos que los hastustven para incrementar los costos
de acceso al mercado de un competidor potencidl.pés ejemplo, la instalacién de
capacidad excedente por parte de una empresaeestiabpuede acentuar la diferencia
en términos de costos hundidesrsuscostos no hundidos entre el que ya esta dentro

del mercado y el que todavia esta afuera; en tareain mayor gasto en publicidad por

%1 Esta observacion fue sefialada por primera veSfigler (1968). Para un andlisis detallado del tema
véase Demsetz (1982).

2 Ejemplos de estos Ultimos son los costos asociadosinversiones en equipos que pueden ser
facilmente destinados a otros mercados (computada@omaoviles, aeronaves, etc). Son en cambio
hundidos los costos asociados con inversionesupezables fuera del mercado en las cuales fueron
hechas (redes eléctricas, oleoductos, gastos dicigabes especificas, etc).
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parte de la empresa establecida puede hacer queostss de captar clientes del
competidor potencial se incrementen.

La ausencia total de barreras de entrada genepzelse conoce como “mercado
perfectamente desafiablefdrfectly contestable marBeEste concepto, propuesto por
Baumol, Panzar y Willig (1982), parte de la ideaqie toda “configuraciéon de una
industria” se caracteriza por implicar un cierteehide produccion para cada una de las
empresas que operan en la misma y un precio aladaimanda se iguala con la oferta.
Si dicho precio es suficiente para que todas lagresas que operan en el mercado
obtengan beneficios no negativos, se dice que Iesmondiente configuracion
industrial es factible. Si, ademas, se da que magumpresa que se encuentra fuera del
mercado halla rentable ingresar al mismo a un @réagiial o inferior al vigente,
entonces la configuracion industrial es tambiénesuisle. Dado todo esto, se dice que
el mercado es perfectamente desafiable si es meregse tenga una configuraciéon
sostenible para estar en equilibrio.

El concepto de desafiabilidad perfecta se relacidirectamente con el de
competencia perfecta de largo plazo con libre datraDe hecho, un mercado
perfectamente competitivo con libre entrada de esg® idénticas es un mercado
perfectamente desafiable, pero la inversa no edacidJn mercado puede ser
perfectamente desafiable y ser un monopolio natesadlecir, un mercado en el cual los
costos totales de provision se minimizan cuando gpkra una empresa. En dicho caso
el equilibrio se da cuando dicha empresa cobraranigigual a su costo medio, y
ofrece la maxima cantidad posible compatible cehaligualdad y con el balance entre
oferta y demanda. Otro caso de desafiabilidad perfgue no es perfectamente
competitivo es el equilibrio de un mercado de caemsa monopolistica con libre
entrada, en el cual todas las empresas terminaarahiy precios iguales a sus costos
medios y el nimero de empresas y de variedadesgudibgo es el maximo posible
compatible con dicha situacion.

El equilibrio de un mercado perfectamente deskfiabmparte con el equilibrio
de largo plazo de competencia perfecta la particisld de que minimiza los costos
totales de provisién del bien de que se trate ées,doroduce una “estructura industrial
Optima” en cuanto al nimero de empresas que temoparando en el mercado). Su

relacion con la ausencia de barreras de entradan(yparticular, con la ausencia de
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costos hundidos) tiene que ver con el hecho dedj@® un mercado no existen costos
hundidos, la Unica forma de impedir que entren as@mpresas es cobrando precios a
los cuales ningun competidor potencial puede obtkereficios. Esto hace que aun un
monopolista cobre precios que no exceden sus costolos, y que por lo tanto el
mercado termine operando en el punto en el cueketdente total se hace maximo
sujeto a la restriccion de que los beneficios esgries sean no negativos.

Al igual que el concepto de competencia perfesitapncepto de desafiabilidad
perfecta tiene una utilidad mayor como modelo teorcontra el cual pueden
compararse casos mas o menos “imperfectos” que dasaipcion de mercados que
existen en la realidad. Su principal implicancigéminos normativos es, sin embargo,
de indudable interés, ya que nos dice que el ndmerempresas que operan en un
mercado no es de por si una medida que sirva pdrer si el funcionamiento del
mismo va a ser mas o0 menos eficiente, sino quieemto principal a tener en cuenta
es la existencia o no de barreras de entrada yopanto, de competidores potenciales

gue puedan ingresar y reemplazar a las empre sddezitias.

2.2. Conceptos aplicados al andlisis antitrust
2.2.1. Competencia efectiva y concentraciéon del medo

Las normas de defensa de la competencia vigentdgsedistintos paises del
mundo tienen el objetivo comun de proteger la cdemea en los mercados. Por regla
general, sin embargo, estas normas no incluyemleingicion de competencia como tal,
sino que lo que hacen es establecer la prohib@b®oluta o relativa de una serie de
actos que restringen dicha competencia. Para eaconh “concepto juridico de
competencia” resulta por ende necesario recutdardoctrina, o bien a interpretaciones
jurisprudenciales respecto de qué tipo de competeex aceptable o defendible y en
gué situaciones puede hablarse de que dicha came@te encuentra restringida.

En sus lineamientos sobre la interpretacién déeyaantitrust britanica, la
Oficina de Libre Comercio del Reino Unido definelaacompetencia como “... el
proceso por el cual las empresas intentan constante obtener una ventaja sobre sus
rivales y ganar oportunidades de negocio, a trdeésfrecer términos mas atractivos a

sus clientes o desarrollar mejores productos odermas efectivas de satisfacer los
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requerimientos de dichos clienté$” Otra definicion, citada por Cabanellas (2005)
como proveniente de la doctrina alemana, defirrea@mpetencia como “... el esfuerzo
de una empresa para lograr, mediante sus proptos, ama ventaja respecto de la
concurrencia, principalmente mediante la amplia@dia conservacion del circulo de
sus abastecedores o clientésPor ultimo, el propio Cabanellas, después desapa
varias definiciones como la expuesta en ultimo iéomconcluye caracterizando a la
competencia a través de tres factores esenciniependencia de las partes que actian
en un mercado, oportunidad de acceso al mercadmeniad de eleccion entre distintos
oferentes y demandantes.

Ni la doctrina ni la jurisprudencia norteamericanauelen definir a la
competencia como un concepto juridico, sino queslal en Estados Unidos es apelar a
la literatura econdémica para evaluar si una practie aparta o no de los estandares
competitivos, partiendo de la evaluacion de laterisa y del grado de ejercicio del
poder de mercado. En ese sentido se emplea candaicel concepto de “competencia
efectiva” (vorkable competition definido originalmente por Clark (1940) como una
situacion en la cual el poder de mercado de lagtdis empresas se neutraliza entre si.
La caracterizacion mas citada de este conceptels® a Bain (1950), quien la define a
través de la ausencia de ciertos signos relacienado el desempefio del mercado.
Tales signos son beneficios por encima de los mesousuales sobre la inversion,
empresas con escalas de producciéon muy distintagptieno, situaciones cronicas de
capacidad excedente, costos de venta “excesiveisasos persistentes en la adopcion
de tecnologias que reducen costos, y supresioardbias en los productos que podrian
beneficiar a los compradores de los mismos.

Desde el punto de vista de la l6gica del derecttibrast, la competencia suele
ser vista como opuesta a dos conceptos distintasioropolio y la colusién. En su
oposicion con el monopolio, el rasgo distintivo ldecompetencia es la ausencia o
limitacion del poder de mercado. En su oposiciom lkeocolusion, en cambio, el rasgo
distintivo es la presencia de rivalidad entre léerentes (o, eventualmente, entre los
demandantes) que operan en el mercado. En esdé@mdpato la competencia perfecta
como los modelos de oligopolio de Cournot y Bedraarian ejemplos de competencia,

pues en ellos la accién de cada empresa tieneabeale limitar el poder de mercado de

3 véase Office of Fair Trading (1998), seccién 1.
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las demas, y la rivalidad entre ellas hace quellitado que surge de esta interaccion
esté alejado del que se produciria si todas lagesap operaran como partes de un
mismo grupo econdmico.

D’Amore (1998) sefiala que la vision de la compdgeromo un proceso que
limita el ejercicio del poder de mercado estd ma&sca de la concepcion
estadounidense, y que la vision de la competemgiagoroceso de rivalidad estd mas
cerca de la concepcidén europea tradicional. Esfioaxia por qué en la practica
norteamericana del derecho antitrust lo usual akiarla capacidad de las empresas de
influir sobre los precios, y en cambio en la p@teuropea se le ha prestado mas
atencion a descartar la hipotesis de posicion dambén Segun este autor, “la posiciéon
dominante socava la rivalidad al dejar a las réstarfirmas en inferioridad de
condiciones para competir’, y es por eso que, @eaas cuando analizan casos de
concentraciones econémicas, las autoridades ewdpeatendido a veces a considerar
como mas competitivo a un mercado con pocos codgres de tamafio o fortaleza
econdmica equivalente que a otro con muchos codyres pero en el cual uno de ellos
es considerablemente mas grande y poderoso qdenués.

Buena parte de las concepciones respecto de laetengia tienen implicita la
idea de que los mercados se aproximan mas a larefi@ cuanto menos concentrados
estan (es decir, cuanto mayor es el nimero de sagpsemas pequefio es su tamafo).
La concentracién del mercado tiene que ver conpésicipaciones relativas de las
empresas que operan en él, y por lo tanto es wniemo que debe ser descripto a
través de un vector numérico (que le asigna unr\ala participacion de mercado de
cada empresa). Sin embargo, para poder comparasitdasiones con distinto nimero
de empresas y distintas participaciones de cadadanellas, se vuelve util calcular
indices de concentracion, que permitan decir snencado estd mas concentrado que
otro o si el mismo mercado ha aumentado o disminsidconcentracion a lo largo del
tiempo.

La literatura econdmica de defensa de la competesnele emplear dos indices
de concentracion alternativos: el indice de padicion de mercado de las empresas
mas grandes (Cm) y el indice de Herfindahl y Hinsah (HHI¥>. El primero de tales

indices resulta de sumar las participaciones deaderde las empresas mas grandes, y

24 Esta definicion es atribuida a Miiller, Gries y Sier (1968).
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se lo define por el nUmero de empresas que seesgiderando. Habra asi un indice
C1 (igual a la participacion de mercado de la esgpmmas grande), otro indice C2
(igual a la suma de las participaciones de lasedgwesas mas grandes), etc. En lo que
se refiere al indice de Herfindahl y Hirschmarm&mo se define como la sumatoria de
los cuadrados de las participaciones de todasripsesas que operan en el mercado.

Comparado con los indices de participacion deehapresas mas grandes, el
HHI tiene la ventaja de que no exige ser definid@pmn namero arbitrario de empresas
y de que es estadisticamente mas eficiente (pupstoutiliza toda la informacion
disponible sobre participaciones de mercado, yerlarsta soélo a la participacion de las
empresas mas grandes). En rigor, este indice merdasto como un promedio de las
participaciones de mercado de las empresas, palwe@or esas mismas
participaciones. Lo que se obtiene es un nimere egto y un®, que aumenta cuando
el nimero de empresas es menor y también lo hatelodas participaciones relativas
de dichas empresas son muy diferentes entre sivaloses extremos del indice de
Herfindahl y Hirschman se producen cuando sélo urey empresa en el mercado (en
cuyo caso, “HHI = 1”) y cuando hay infinitas em@gsnfinitesimales (en cuyo caso,
“HHI = 0”). Si hay un numero “N” finito de empresgstodas ellas tienen idéntica
participacion de mercado, el HHI es por definicignal a la participacion de mercado
de cada una de ellas, y por ende es también iguadNa

Un indice alternativo para medir la concentracdéhmercado, que puede verse
como una derivacién del HHI, es el denominado ‘Gadde dominacion” (ID),
propuesto por Garcia Alba (1994). El mismo se deftomo el cociente entre la
sumatoria de las participaciones de mercado dectagresas elevadas a la cuarta
potencia, y el cuadrado del indice de HerfindaHingchman. La informacién adicional
gue este indice brinda respecto del HHI tiene gele con el comportamiento que
presenta cuando se producen cambios en la esaudtumercado por los cuales dos
empresas relativamente pequefias se fusionan. Ea tiicunstancias el HHI se
incrementa pero el ID disminuye, dando la idea de g mercado se ha vuelto mas

concentrado pero menos dominado por la empresmagar participacion relativa

%5 Este nombre proviene de las contribuciones deimttsdil (1950) y Hirschman (1945).

%6 Una parte de la literatura calcula el HHI comosianatoria de los porcentajes de participacion de
mercado de las empresas (en vez de utilizar direstte las proporciones). Asi calculado, este indice
puede variar entre 0 'y 10.000 (en vez de variaedhy 1).

“"'Sj bien el indice de dominacién est4d poco difuadih la literatura econémica, el mismo es
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En fecha mas reciente, Melnik, Shy y Stenbacka@d&PMhan propuesto un
criterio alternativo para evaluar si una empresaetio no posicion dominante basandose
en el estudio de las participaciones de mercadentgg. Dicho criterio se basa
esencialmente en comparar la participacion de rderda la empresa mas grandg (s
con la de la segunda empresa mas grande que operanercado (3. Si se da que 1%
es mayor que la expresion que surge de hace(10-55°+ s7)”, entonces los autores
de esta metodologia sostienen que en principioggeagonerse que la empresa mas
grande tiene posicién dominante; si, por el coitrds;” es menor que dicha expresion,
entonces deberia descartarse la hipotesis de tuemtaesa tiene una posicion de
dominio en el mercado bajo analfis

Una relacion de interés para interpretar la imfti@ de la concentracién del
mercado sobre el desempefio del mismo es la que mstablecerse entre el indice de
Lerner y las distintas medidas de concentraciéch®irelacion depende del modelo
tedrico que supongamos, y es particularmente qara los casos de liderazgo en
precios y oligopolio de Cournot. Para el primero dlehos casos y bajo ciertos
supuestos, el margen entre precio y costo mardméh empresa lider se iguala con el
cociente entre C1 y la elasticidad precio de laateta del mercado. En un oligopolio
de Cournot, en cambio, el indice de Lerner promddianercado tiende en equilibrio al
cociente entre el HHI y la elasticidad precio dddananda.

La relacion entre margenes de beneficios y coraeidn del mercado no es en
cambio directa en los restantes modelos de oligmgyotompetencia. En el oligopolio
de Bertrand, por ejemplo, es inexistente, ya queadpacidad de ejercer poder de
mercado no depende de que haya mas o menos coonestglno del nivel y de la
forma de las funciones de costos de las empresakigmadas. Lo mismo ocurre en la
mayoria de los casos en los que existe difererriadé productos, en los cuales los
margenes de beneficios suelen estar determinadoslpgrado de diferenciacion
existente. Que haya o no relacion entre tasas defib®, margenes y niveles de

concentracion resulta por lo tanto un tema empidoe durante muchos afios alimento

corrientemente utilizado por la Comision FederalCienpetencia de México en sus procedimientos de
control de fusiones y adquisiciones.

8 En rigor, Melnik, Shy y Stenbacka (2008) utilizama medida mas general de dominacién, en la cual se
incluye un parametro adicional que mide la exiseede competencia potencial. Cuando dicho pardmetro
toma un valor igual a uno, la formula adopta laregin que hemos escrito en el texto, y esto snadd
caso en el cual la competencia potencial por preempresas que estan fuera del mercado es imggiste
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el debate entre las distintas escuelas econémigasero, al decir de Demsetz (1974),
“dos sistemas de creencias acerca del monopolio”.

Las dos posiciones bésicas respecto de la relaeitite concentracion y poder
de mercado suelen recibir los nombres de “doctignéa concentracion del mercado” e
“hipétesis de la eficiencia relativa”. La primerasene que en general existe una
relacion positiva entre beneficios y concentraciia atribuye al mayor ejercicio de
poder de mercado que prevaleceria en los mercamlemtrados. La segunda, en
cambio, sostiene que, si existe, la relacién pa@sitintre beneficios y concentracién es
en general producto de factores competitivos, @qeern que las empresas relativamente
mas eficientes obtengan mayores beneficios y cnemtds que las empresas menos
eficientes. Ambas posiciones han tenido importaanidéa practica antitrust comparada,
gue ha venido alternando épocas en las cuales u@sidades de defensa de la
competencia se preocuparon por impedir que loscésdde concentracion de los
mercados llegaran a niveles demasiado elevados épmtas en las cuales la

concentracién en si no ha sido considerada conetenmento demasiado importafite

2.2.2. Posicion dominante

El concepto de posicion dominante tiene una grgoitancia en la practica de
la defensa de la competencia en los paises deién BEuropea, y en aquéllos cuyas
legislaciones estan inspiradas en el derecho eor&@eorigen esta en el articulo 82 del
Tratado de la Comunidad Europea y en la ley alendendefensa de la competencia
(GWB, de 1958), pero es un concepto que no apaceceo tal en el derecho
estadounidense y en las legislaciones antitruptradas en él, con lo cual su aplicacion
no tiene un cardcter totalmente generalizado.

El articulo 19 de la ley alemana de defensa deolapetencia define a la

posicibn dominante como una situacion en la cualfarente o demandante de un bien

29 En ese sentido resulta ilustrativo el analisis yaeen de la cuestién las pautas estadounidenses so

fusiones horizontales (Federal Trade CommissionSyDépartment of Justice, 1992), que puede verse
como un compromiso entre las dos posturas extreftsspara evaluar el efecto de una concentracion
economica sobre la competencia, estas pautas astydimero la concentracion de los mercados
afectados, y utilizan al HHI como un instrumentoapdescartar problemas de competencia en situacione
en las cuales el nivel de concentracion es bajel &ivel de concentracién es alto, en cambio,reegule

a analizar una serie de elementos propugnadosogosdstenedores de la hipotesis de la eficiencia
relativa, como ser las barreras de entrada y lsibles ganancias de eficiencia productiva generpdas

la operacién bajo estudio. Este enfoque ha sidptado también por otras agencias antitrust del mund
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0 servicio “... no tiene competidores 0 no estduesm a competencia sustancial, o bien
tiene una posicién superior en el mercado en Klacon sus competidores”. En ese
sentido, dicho articulo aclara que para analizaxlatencia de una posicién dominante
deben tenerse en cuenta “... la participacién deade, la capacidad financiera de la
empresa, su acceso a los mercados, sus relacionestras empresas, las barreras de
entrada naturales o legales, la competencia reatencial que enfrenta, su habilidad
para cambiar de proveedores o clientes y la capaaig éstos para recurrir a otras
empresas sustitutas”. El Tratado de la Comunidaodea, en cambio, no define a la
posiciébn dominante como tal, por lo que las refei@nque a ella se hacen dentro del
derecho comunitario suelen apelar a construcciefeetuadas con motivo de sentencias
judiciales. La definicibn mas citada es probableimda que aparece en el fallo del
Tribunal Superior de la Union Europea con motivd ciso “Comision Europea c/
United Brands” (1976), en la cual se lee que urgcpin dominante es aquella que le

permite a una empresa “... comportarse de manaf@pémdiente respecto de sus
competidores, clientes y, en dltima instancia, aonidores”.

La ley argentina de defensa de la competencia 2y 56, de 1999) ha
incorporado estos antecedentes dentro de sus ipress de manera practicamente
textual. Su articulo 4 dice asi que una personadza de posicion dominante cuando
para un determinado tipo de producto o servicia&mica oferente o demandante ... o,
cuando sin ser la Unica, no esta expuesta a unpetentia sustancial o, cuando por el
grado de integracién horizontal o vertical esta camdiciones de determinar la
viabilidad econémica de un competidor o participagn el mercado”. La ley brasilefia,
por su parte, identifica a la posicibn dominante ema situacion en la cual “una
empresa ... controla una porcién sustancial dekader relevante, como proveedor,
intermediario, comprador o financiador de un praducservicio o tecnologia”, y
presume en principio su existencia cuando la eraprascuestion “controla el 20% del
mercado relevante” (articulo 20, ley 8884). La fegxicana, por ultimo, no utiliza el
concepto de posicion dominante pero si definer@mgepara determinar si un agente
econémico tiene “poder sustancial en el mercadevagite” (articulo 13 de la ley
federal de competencia econdémica). Los mismos @aplitener en cuenta la

participacion de mercado, la existencia de barrdeasntrada, la existencia y poder de

y sera desarrollado mas extensamente en el cafitulo
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los competidores, las posibilidades de accesogigita econdmico y sus competidores
a fuentes de insumos, y el comportamiento recgitagente econémico bajo andlisis.

La “traduccién economica” del concepto juridico piesicibn dominante suele
hacerse relacionando dos ideas que hemos estuahaglqresente capitulo: la de poder
de mercado y la de liderazgo. El concepto de pddenercado parece ser un requisito
indispensable para que una empresa pueda teneigoodominante, en el sentido de
gue dicho poder es el que le permite a las empdmamantes tener un margen para
influir sobre los precios y otras condiciones ggen en los mercados. Sin embargo,
debe tenerse en cuenta que, a diferencia de lai@gosiominante (que es un atributo
gue o bien se tiene o bien no se tiene), el poeenercado es susceptible de presentar
grados de acuerdo con la mayor o menor capacidadtepgan los oferentes o
demandantes de controlar los precios. Es tambiércualidad que puede ser poseida al
mismo tiempo por varios agentes que actian de mandependiente, cosa que no
sucede con la posicion dominante, ya que la mishla puede ser ostentada en un
mercado por una Unica persona (0, eventualmentejrpgrupo de personas que actian
de manera conjunta).

Tal como hemos visto anteriormente, el ejerci@bpbder de mercado tiene que
ver con decisiones que toman las empresas paenieatar sus beneficios a través de
acciones que influyen sobre los precios del merchuterpretado bajo una Optica
juridica, la maximizacion de beneficios seria elotili que lleva a las empresas a
ejercer el poder de mercado que poseen. Es pa@uespueden existir situaciones en las
cuales, aun teniendo poder de mercado, una emgaieszca de motivos para ejercerlo,
y tal podria ser el caso de entidades que no maximbeneficios (por ejemplo,
empresas publicas, cooperativas de consumo, ag@acciviles, mutuales, etc). Otra
circunstancia equivalente puede acontecer cuando emmpresa tiene una posicion
dominante otorgada por una norma legal (por ejepgsola Unica proveedora de un
servicio publico en un area geografica determingéad su poder de mercado se halla
limitado por la existencia de un organismo regutado

Muchas veces se suele relacionar el concepto siei dominante con el de
una alta participacién de las ventas de una emmesam mercado. Esta relacion, sin
embargo, resulta procedente so6lo en los casosamusdes dicha participacién tenga un

correlato de comportamiento, por el cual la empoggaposee esa participacion pueda,

49



valiéndose de ella, influir en las decisiones de sompetidores. Tal situacién suele
acontecer en casos en los cuales la participaadmeel emercado es relativamente
independiente de las politicas de precios y se drfmambio a la posesion exclusiva de
ciertos recursos (por ejemplo, recursos naturatmes de distribucion, transporte o
comunicaciones, capacidad instalada de producci@nmcenamiento, etc). Estos
elementos actlian entonces como barreras a la ardeadtros competidores y como
obstaculos para la expansiéon de las ventas deolmpatidores existentes, y son por
ende los verdaderos determinantes de la existdeaiga posicion dominante (mas que
la participacion de mercado en si).

La relacién entre posicién dominante y participacen el mercado resulta mas
tenue aun cuando esta Ultima se encuentra origieadana estrategia empresaria de
precios bajos destinada a aumentar la produccidm ggovechar economias de escala
y bajar los costos medios. En estos casos, lasesagprcon alta participacion en los
mercados suelen ser las que menos posibilidadesntide aumentar sus precios para
incrementar sus beneficios, ya que su demanda puedesive erosionarse
completamente. Tal cosa sucede, por ejemplo, cuaghdoercado es desafiable o
cuando esta muy abierto a la competencia internaktio

Una caracteristica importante que suele requiimda posicion dominante
cuando se la evalta desde el punto de vista dartipacion de mercado es que la
participacion de la empresa que se supone que fErsicion dominante sea
sustancialmente mayor que la de las restantes sagpdel mercado. En tal sentido, por
ejemplo, opera el criterio de Melnik, Shy y Sterkaac¢2008), mencionado en el
apartado anterior. Para el enfoque cuantitativieogiedo por dicho autores, por ejemplo,
una empresa que tiene una participacion de merdadmas del 50% seria siempre
candidata a ser considerada dominante, en tantamp€ue tuviera una participacion
del 45% podria ser considerada dominante si lacgation de mercado de la segunda
empresa fuera menor al 32% del mercado, y no ai@sma fuera mayor que dicho
porcentajé’.

En lo que hace a la relacién entre posicion domey liderazgo, la misma

%0 Estas relaciones surgen de aplicar la férmulaést el apartado anterior, por la cual, para cenaid
que la empresa 1 tiene posicién dominante, detse dare “s > 0,5(1 - s°+ s°)". Esta relacién implica
ademas que nunca podria considerarse dominante &rapresa que tuviera menos del 41,42% del
mercado.
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aparece como muy evidente en el contexto del modielibiderazgo en precios, en el

cual sélo hay una empresa con poder de mercads yefantes son tomadoras de
precios. En tanto las empresas que actlan comddsegsl tengan una capacidad

limitada para reaccionar ante las variaciones @eigs del lider, podra decirse que
efectivamente estamos ante un caso en el cualded ftho enfrenta competencia

sustancial”, y por lo tanto la concepcion juridycacondmica del tema coincidirdn casi

completamente. Lo que no tiene una equivalencigotetancon el modelo de liderazgo

en precios es la idea de que la empresa dominarmtapaz de comportarse “de manera
independiente respecto de sus competidores”. Tabdemos visto en la seccion 2.1.2,
el lider de precios tiene en cuenta el comportaimiesperado de sus competidores
periféricos y, antes bien, toma sus decisionestiatelo influir en el comportamiento de

éstos. De cualquier modo, lo que si es cierto edajuelacion entre lider y seguidores
es totalmente asimétrica, en el sentido de quentrai los seguidores toman sus
decisiones sin poder influir sobre el comportangedeé! lider, éste toma las suyas
sabiendo que puede influir sobre el comportamieletdos seguidores. En ese sentido,
entonces, el lider parece tener una mayor indeperaeue los seguidores, entendida
como posibilidad de elegir entre distintos escesafuturos respecto de los niveles de
precios y cantidades comerciadas.

Siguiendo a D’Amore (1998), diremos que la idegpdsicibn dominante que
rige en la practica europea de defensa de la cemgat(y, por extensioén, en la de los
paises que han incorporado el concepto a susdeigisks) presta particular atencion a
la relacién entre la empresa supuestamente dominanbs restantes actores del
mercado. Es por ello que el analisis suele cemtransver si los competidores de esta
empresa tienen o no una fortaleza comparable @ lelld, y también en ver si los
clientes tienen 0 no un poder de compra que puedtiacrestar su supuesto poder de
mercado. Si esto Ultimo sucede no puede hablacggapnente de posicion dominante,
aun cuando estemos en un mercado con un Unicantdeesto acontece, por ejemplo,
en los modelos de monopolio bilateral, en los @iale Gnico oferente se enfrenta a un
Unico demandante, y el equilibrio de mercado ngesdle un proceso competitivo o de
optimizacién individual sino de una negociaciorretas partes.

El concepto de posicion dominante tiene dos apboes basicas en defensa de

la competencia: por un lado sirve como element@ @aaluar si una empresa esta
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cometiendo un abuso de posicibn dominante, y par sitve para evaluar si una
operacion de fusion o adquisicion esta creandataléziendo una posicion dominante.
Ambas aplicaciones son tipicamente europeas, gemsentido se contraponen con sus
equivalentes norteamericafbsPara la legislacion de los Estados Unidos nd abueso

de posiciéon dominante lo que infringe el articulde2la ley Sherman, sino los actos de
monopolizacion o intentos de monopolizacion. A sa,\el estandar para evaluar una
fusidbn o adquisicibn no pasa por ver si la mismeaco fortalece una posicion
dominante, sino por analizar si la operacion erstidre puede “reducir sustancialmente

la competencia o tender a crear un monopolio”dialdi 7 de la ley Clayton).

2.2.3. Mercado relevante

El concepto de “mercado relevante” representa aplcacion al analisis
antitrust de los distintos enfoques de la litemtileconomica respecto de la
diferenciacion de productos. Este es un concepéosguutiliza para circunscribir los
efectos de una determinada conducta u operacigrostoa a un conjunto de productos
o variedades de un producto, y excluir en cambioaddlisis los efectos que dicha
conducta u operacion pueda tener sobre otros pasluc variedades. La idea es
entonces definir qué productos o variedades (y Zréas geogréaficas en las cuales
dichos productos o variedades se comercian) comforon mercado, quedando por
oposicion fuera de dicho mercado otros productaseslades y zonas geograficas. Esto
no es otra cosa que aplicar en la practica elsaede equilibrio parcial, segun el cual
se considera que la mayor parte de los efectodiejuen las decisiones sobre precios,
cantidades y otras variables similares se circivstra lo que sucede dentro de un

mercado, y tienen un efecto no significativo sakires mercados.

La definicion mas difundida de mercado relevartma concepto aplicable al
analisis de defensa de la competencia es la quecgpan las pautas para la evaluacién
de fusiones horizontales del Departamento de Jastiade la Comision Federal de
Comercio de los Estados UnidasDichas pautas nos dicen que un mercado es “un
producto o grupo de productos y un area geogréfica cual el mismo se produce o se

vende tal que una hipotética empresa maximizadetaedeficios, que no esté sujeta a

%1 Para un anélisis de este punto, véase Soldanngshg1993a).
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regulacion de precios y que sea el Unico provepdesente y futuro de esos productos
en el area en cuestion, halle beneficioso impomemaremento de precios pequefio
pero significativo y no transitorid®>. Dado esto, un mercado relevante es “el grupo de

productos y el area geogréafica que no excede lesaeio para satisfacer este test”.

Esta forma de definir el mercado relevante de nodyxto (a la cual se la suele
denominar “test del monopolista hipotético”) depeniél tema que se quiere analizar.
Esto es asi porque exige partir de un producto calitacion determinados, e ir
posteriormente verificando si otros productos yalazaciones cumplen con los
requisitos exigidos para poder ser considerado® quartes del mismo mercado que el
producto y la localizacion iniciales. Si se empi@pa un producto o una localizacion
diferentes, por lo tanto, es posible que se terncioe una definicion diferente de
mercado relevante, ya que ciertos productos y immabnes que satisfacen el test
cuando se parte del primer producto pueden nofazgito si se parte del segundo
producto (o viceversa). En general, sin embargm Bs es un problema demasiado
grave, ya que lo que usualmente se quiere investigando se define un mercado
relevante son los efectos de una determinada gadatioperacion, y por ende lo que

interesa es cudl es el mercado relevante pareaseesn particular.

La caracteristica conceptual basica para considgr@a dos productos forman
parte del mismo mercado relevante es la alta sogtit que existe entre ellos. Esta es la
clave para poder decir que, si los dos productaspsovistos por empresas distintas,
ninguna de ellas tiene capacidad para incremenssargcialmente sus precios sin poder
evitar que una gran proporcién de su demanda sdedbacia el otro producto. Por
l6gica, entonces, si los dos productos fueran midds por una Unica empresa, esta si
podria elevar simultaneamente los dos precios relgtadichos desvios. Pero si el
mercado relevante incluyera ademas otros produdtosp incremento de precios no
seria tampoco provechoso, ya que la demanda paelsiaarse hacia esos otros bienes.
Por lo tanto, el concepto de mercado relevantee tiemplicita la idea de que resulta
necesario incluir todos aquellos productos queesesita controlar para poder elevar el

precio de manera rentable (0o sea, todos aquellodupios que sean sustitutos lo

%2 éase Federal Trade Commission y US Departmejustfce (1992), capitulo 1.

%3 Esta definicion ha sido tomada luego por otrasnasry pautas de otros paises. En la Argentina, por
ejemplo, la Resolucién 164/2001 de la Secretaritgadeéompetencia (Lineamientos para el control de
concentraciones econdmicas) incluye una definisignilar en su capitulo 2.
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suficientemente proximos como para afirmar que éempulirectamente entre si).

Las pautas norteamericanas para evaluar fusiame®htales brindan una serie
de elementos conceptuales para evaluar cuando rddsigios (o dos localizaciones
geograficas) se consideran sustitutos lo suficieatge préximos como para ser

incluidos dentro del mismo mercado relevante. Tedes

a) la evidencia de que ciertos compradores han camlfmdonsiderado cambiar) de
producto o de lugar de compra en respuesta a camdli@tivos de precios u otras
variables competitivas;

b) la evidencia de que los vendedores basan susateziscomerciales pensando en la
posible sustitucion entre productos o lugares denpta por parte de los
compradores, en respuesta a cambios relativos deiopr u otras variables
competitivas;

¢) la influencia de la competencia que enfrentan epradores en sus mercados de
productos finales (cuando se trata de comprasatkiptos intermedios);

d) el tiempo y el costo que le insume al compradorkiande producto o de lugar de
compra.

Desde un punto de vista mas analitico, la liteeaimondmica ha elaborado un modo de

evaluar si dos productos pertenecen al mismo mergadvante a través del concepto

de “elasticidad critica de la demandatitical elasticity of demand Esta se define
como aquel valor de la elasticidad precio de laateda agregada de un mercado por
encima del cual resulta rentable para un monopofigiotético realizar un incremento
determinado del precio de mercado. Como puede \arser, este concepto depende del
incremento de precio que se use como base paédcala si este es del 5%, se hablara
de una elasticidad critica al 5%; si es del 10%ha#ara de una elasticidad critica al

10%, eté”.

Una vez definida la elasticidad critica, la misraacempara con la elasticidad real de la
demanda. Si esta Ultima es mayor que la primetanees todos los productos incluidos
en la definicibn de mercado pertenecen al mismocader relevante, pero existe al
menos algun otro producto que también perteneageyng ha sido incluido. Procede

entonces incluirlo y volver a hacer el experime@oando se llega a la definicion mas

% para un analisis mas detallado de este puntoe \@ast y Navajas (2006).

54



estrecha de mercado para la cual la elasticiddddeeda demanda es menor que la

elasticidad critica, entonces ése es el mercadoamie a considerar.

En un articulo sobre el uso de las elasticidadesiateanda en el analisis
antitrust, Werden (1998) desarrolla una serie dmidas para calcular la elasticidad
critica de la demanda. Las mismas parten de laidéfin de la elasticidad precio de la
demanda que le corresponderia a un monopolistanmizador de beneficios, la cual es
igual a la inversa del indice de Lerner que apkcalicho monopolista. Aplicadas
directamente, sin embargo, estas formulas corremesio de caer en lo que en la
literatura antitrust se conoce como “falacia delofém” (cellophane fallacy Este
nombre hace referencia a un razonamiento que ap@&meda sentencia de la Corte
Suprema de los Estados Unidos en el caso “EEUWPRbDt de Nemours” (1956), en la
cual uno de los puntos clave era la definicion detcado relevante para el celofan
(producto del cual la empresa DuPont tenia el molimp En dicho caso, la Corte
acepto el razonamiento de que el celofan era wtupto sustituible por otros materiales
que también servian para envolver paquetes, y quaka dsustitucion era lo
suficientemente fuerte como para considerar queeetado relevante no incluia solo al
celofan sino a otros productos. Dicho andlisis dtiscado por entenderse que habia
sido realizado teniendo en cuenta las condiciomgsntes (en las cuales DuPont ya
estaba ejerciendo su poder de mercado sobre &ilopor ende el precio del celofan
era ya lo suficientemente elevado como para hageraigunos usuarios encontraran
conveniente sustituirlo por otros materiales, cqga no habrian hecho si el precio

hubiera sido el de competencia y no el de monopolio

La metodologia para definir el mercado relevanttaaés del concepto de
elasticidad critica procede por pasos determinautkrguivocamente cuando el tipo de
diferenciacion de productos que se esta analizaadte caracter espacial (esto es, si se
trata de una diferenciacion horizontal o vertic&@lyto es asi porque en ese tipo de
modelos se sabe de entrada qué variedades estacermasunas de las otras, y decir
cudl es el “sustituto mas proximo” no presenta Bncio ninguna dificultad. Si la
diferenciacion prevaleciente es de tipo idiosincoafpor ejemplo, a través de marcas),
aparece en cambio el problema adicional de tenerdefinir cual es el sustituto mas
proximo de un producto o de un determinado conjutgoproductos. Para ello, la

solucion analitica mas adecuada consiste en apelar elasticidad cruzada de la

55



demanda, e ir incluyendo primero aquel productpeae® de cuyo precio la demanda
bajo analisis tenga una mayor elasticidad cruzada.

En un trabajo en el cual abordamos especificanenéna de las metodologias
cuantitativas disponibles para definir mercadoswvates utilizando el concepto de
elasticidad critica (Coloma, 2008a) hemos propuestno idea basica el uso de la
estimacion de sistemas de demanda como la maneraansistente de ir definiendo los
mercados relevantes a través de un proceso sealidfsta estimacion puede hacerse
de manera relativamente simple cuando se tien@ormlises series de datos de precios
y de cantidades para todos los productos que pusstanen un mercado relevante, y
pueden por lo tanto calcularse “series de preciomedio” para cualquier producto
agregado, consistentes en la suma de las cantidid@®s productos en principio
diferented®. Estimar las elasticidades utilizando sistemasateanda tiene a su vez la
ventaja de que en la misma estimacion pueden iocange ciertos criterios prescriptos
por la teoria econémica (por ejemplo, el hecho we lg elasticidad de la demanda de
un producto debe tener signo negativo respectaudarapio precio, y signo positivo
respecto de los precios de los bienes sustitutps),son mas dificiles de imponer si

cada funcion de demanda se estima por separado.

Debe sin embargo reconocerse que, en la pratdiodefinicibn de mercados
relevantes a través de la estimacion econométadairttiones de demanda resulta en
general muy trabajosa, ya que requiere tener sagi@atos muy confiables y ser capaz
de producir resultados robustos a diferentes d#mmziones. Muchas veces, por lo
tanto, lo que se hace es apelar a los cuatro iogtaronceptuales mencionados
anteriormente respecto de la sustitucién entreymtod por parte de los compradores,
las decisiones comerciales de los vendedores, fextos sobre la competencia en
mercados de productos finales, y el tiempo y elocde cambiar de producto o de lugar

de compra.

% Supongamos, por ejemplo, que queremos saber sprwosictos parecidos (digamos, dos bebidas
gaseosas del mismo tipo pero que tienen distintzapgertenecen al mismo mercado relevante o no.
Para ello es necesario tener datos de precioscatalades de cada uno de dichos productos pede, si
un primer analisis surge que ambas bebidas pegrredanismo mercado relevante, resultar4 necesario
evaluar si no corresponde también incluirlas emistmo mercado que otros productos adicionales. Para
ello seréd necesario considerar a ambas bebidas siolmeran un mismo producto, cuya cantidad sera la
suma de las cantidades de las dos bebidas originateiyo precio sera el precio promedio pondepadto
dichas cantidades.
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A veces, inclusive, la clave para definir que elrcado relevante es mas o
menos estrecho tiene que ver con el tipo de coadpw se esta evaluando. En el caso
argentino “Editorial Amfin ¢/ AGEA” (1998), por ajgplo, el tema bajo analisis era una
practica de un diario de la ciudad de Buenos Adesofrecer descuentos a sus
anunciantes por no publicar avisos en otros diad@sdicha ciudad y su zona de
influencia. Para definir el mercado relevante, an@ion Nacional de Defensa de la
Competencia (CNDC) debié analizar si el mismo sgtdiba a los diarios de la ciudad
de Buenos Aires 0 si debia abarcar también otrasacibnes geograficas y otros
medios de comunicacién. Después de consideramokibilidades de sustitucion de los
lectores y de los anunciantes y de evaluar qumisimas eran altas dentro del grupo de
diarios de Buenos Aires pero mucho menos imporsasiese incluia también a los
diarios de otras ciudades y a otros medios de cimaion, la CNDC concluyé que el
mercado relevante debia definirse de modo estr@hdecir, incluir sélo a los diarios
de la ciudad de Buenos Aires). Para fundamentac@sausion, sin embargo, utilizo
un elemento adicional, al considerar “... que AGIB&kece un descuento por
exclusividad Unicamente si los anunciantes se aeatmsti de publicitar sus bienes o
servicios en otros periddicos de la Capital Fedgrall zona de influencia, y no hace
mencion alguna de otro tipo de medios publicitadoso la television o la radio. De
ese modo, revela que sus principales competidavaesias otros diarios del area
metropolitana de Buenos Aires y no los medios go&fide otros lugares del pais, ni la

television o la radio”.

2.2.4. Interés econémico general

La expresion “interés econdmico general” apareck éey argentina de defensa
de la competencia como una conceptualizacion dael hiridico protegido por dicha
norma (articulo 1, ley 25.156). Puede por ende rseise que la proteccion del interés
economico general representa el objetivo de lssliegibn argentina de defensa de la
competencia, y que el funcionamiento competitivdagemercados es el medio por el
cual la misma tiende a resguardar dicho objetivo.

Si bien la mayoria de las normas de defensa denfgetencia vigentes en otros

paises carece de referencias al concepto de irdeo@®mico general, el mismo puede
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considerarse semejante a algunas expresionesgyrarfien otras legislaciori@sSin
embargo, aun en los paises en los cuales dichagséxmes no aparecen, existen
interpretaciones jurisprudenciales y doctrinarespecto de cual deberia ser el objetivo
de la defensa de la competencia, y en todos lassdas mismas tienen que ver con
alguna idea respecto del interés tutelado porrelctie antitrust.

Las opiniones respecto de qué deberia incluirs¢raelel concepto de interés
econdmico general (0, mas generalmente, de cuddlesdeberian ser los objetivos de
la defensa de la competencia) pueden clasificarsdoe grandes grupos. Por un lado,
hay autores que propugnan que el objetivo de kendefde la competencia deberia estar
definido de manera univoca, y dentro de ese gragoopiniones se dividen entre
quienes sostienen que dicho objetivo deberia sefitéencia econémica y quienes
piensan que deberia ser el interés de los consuesidBor otro lado, existe la opinidn
de que el objetivo de la defensa de la competareigprende un conjunto mas general
de temas, que no sélo incluyen a la eficiencia ot@rés de los consumidores sino
también dimensiones tales como la equidad disivibuta defensa de las pequefias
empresas, el nivel de empleo, el crecimiento ecarwreatc.

La identificacion del objetivo de la defensa dedanpetencia con la eficiencia
econdmica (que, tal como vimos en la seccion 2.puede medirse a través del
excedente total de los agentes econdmicos) tienepayo muy grande entre los
economistas dedicados al tema, que se remonta poehos al trabajo de Williamson
(1968). La idea basica detras de ese enfoque essqgiuda principal virtud de la
competencia perfecta es la eficiencia econémicapgtivo de las normas de defensa
de la competencia tiene que ser justamente alcatizha eficiencia. Cuando tales
normas tienen que juzgar si una determinada psaetcbuena o mala en términos de
sus efectos sobre la competencia, por lo tantaniasas deberian evaluar si la practica
en cuestion tiene por objeto o efecto incrementdisminuir la eficiencia.

Considerada en su manifestacion mas pura (el iegoil perfectamente
competitivo de largo plazo con libre entrada), tenpetencia propende también a la

maximizacion del excedente de los consumidoregtas@d una condicion de beneficio

% por ejemplo, la ley britanica de lealtad comerl873) utiliza el concepto de “interés publicotieg
aplicado al tema de defensa de la competencia,epasithilarse al de interés econémico general. Lo
mismo puede decirse del concepto de “orden ecomdnmte aparece en la ley antitrust brasilefia (ley
8884, del afio 1994).
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no negativo para las empresas. Este hecho le daistanto tedrico al otro objetivo
alternativo de la defensa de la competencia, gria sk interés de los consumidores.
Comparada con otros mecanismos de asignacion desoscgue también son en teoria
eficientes (por ejemplo, el monopolio con discriatidon perfecta de precios), la
competencia exhibe la propiedad de que tiendegaasios excedentes que se generan
en el mercado hacia los consumidores de los bigsesvicios producidos y vendidos,
en vez de hacerlo hacia los productores.

En el analisis de la mayoria de las conductasiderazias anticompetitivas por
las normas antitrust, los dos objetivos mencionaaoks parrafos anteriores tienden a
confluir. Esto es particularmente cierto en lososade colusion (en los cuales los
acuerdos entre competidores para no competir redeicexcedente total generado y lo
redistribuyen en perjuicio de los consumidores)lwesiéon de competidores (en los
cuales la menor competencia propende a que logopreean mas altos, y esto reduce
tanto el excedente total como el excedente de daswmidores) y en ciertos abusos
explotativos de posicién dominante (en los queredyce un fenémeno idéntico al del
ejemplo anterior). No sucede lo mismo en cierte®sale discriminacién de precios (en
los cuales mayor discriminacion puede implicar magrcedente total pero menor
excedente de los consumidores), fusiones (en llgswna mayor concentracion puede
generar ahorro de costos para las empresas y,sahaniiempo, incremento en los
precios al consumidor) y precios predatorios (endoales los precios por debajo del
costo pueden generar beneficios inmediatos paradosumidores pero pérdidas para
las empresas que mas que compensen dichos besieficio

Cuando los objetivos de eficiencia e interés dmhisamidor colisionan, la
practica antitrust internacional adopta criteridferéntes respecto del modo en el cual
resolver la antinomia. Las pautas estadounidensbee sfusiones horizontales, por
ejemplo, manifiestan explicitamente que el estamdaa evaluar la conveniencia o
inconveniencia social de una operacion de conaabtreeconémica es la probabilidad
de que la misma les genere beneficios 0 perjugitiss consumidores, en especial en
términos de sus efectos sobre los precios de nEfca&bto no impide que las empresas
puedan presentar “defensas de eficiencia”, en uases argumenten respecto de los

beneficios sociales que pueden generarse en t&nmideroahorros de costos. Una

37 véase Federal Trade Commission y US Departmejustfce (1992), capitulo 2.
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manifestacion semejante aparece en los lineamiertgentinos sobre evaluacion de

fusiones y adquisiciones (Resolucion 164/2001 dederetaria de la Competencia), Si

bien en otros documentos las autoridades antérgsintinas han expresado que, para el
andlisis de las conductas anticompetitivas, el résteecondmico general podia

identificarse con el concepto de excedente totédsiagentes econémicls

En la recientemente sancionada ley peruana deesiépr de conductas
anticompetitivas (decreto legislativo 1034, del aZi@08) aparece una interesante
combinacion de la eficiencia y del interés del comslor como objetivos posibles de la
legislaciéon antitrust. En efecto, el articulo 1dieha norma establece que su finalidad
es “promover la eficiencia econdmica en los mersagara el bienestar de los
consumidores”, y el articulo 9 nos dice que, para gna conducta anticompetitiva de
caracter relativo pueda ser sancionada, es necagagi tenga o pueda tener “efectos
negativos para la competencia y el bienestar dedoasumidores®. Con esto da la
impresion de que tanto la eficiencia como el bitarede los consumidores podrian
operar como “filtros” para analizar si una condui¢de ser sancionada o no, debiendo
evaluarse primero que la misma tenga un caractévanpara la competencia.

Otro criterio que en cierto modo compatibiliza lobjetivos de eficiencia
econdmica y proteccion del consumidor es el queesesque el objetivo de la defensa
de la competencia (y, por ende, el interés ecormméneral) es la preservacion del
“correcto funcionamiento del mercado”. Dicho ciibeha sido sostenido, entre otros,
por Soldano y Lanosa (1993b) y por Otamendi (1999uede ser visto como una
especie de objetivo intermedio entre la competeaniai misma (que seria un medio
para lograr el funcionamiento correcto del mercaglda eficiencia o el interés del
consumidor (que seria el objetivo ultimo de dichncionamiento correcto). Esta idea
se relaciona con las metodologias que aparecerstamtas normas y lineamientos para
llevar adelante la denominada “regla de la raz&n’'las pautas estadounidenses sobre
colaboracion entre competidores, por ejemplo, s@zssun criterio de evaluacion de
conductas segun el cual deben sopesarse los potieleeficios procompetitivos” de la

practica bajo analisis con los “dafios anticompeifi que la misma puede genéfar

% véase, por ejemplo, Comisién Nacional de Defersta Competencia (1997a).

39 En rigor, este ultimo criterio se utiliza sélo pamuellas practicas que se evaltan aplicandgla de
la razén, puesto que la ley peruana tiene tambgmas conductas que considera anticompetifpeas
se y cuya sola prueba se considera suficiente areianarlas como ilicitas.

0 véase Federal Trade Commission y US Departmedusifce (2000), seccion 2.
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Segun unos u otros sean mayores, el mercado furéionejor o peor, y el objetivo de
la defensa de la competencia sera alcanzado dararenmas acabada permitiendo la
conducta evaluada o prohibiéndola.

Otro objetivo que tiene cierta tradicion en lagtica antitrust comparada es el
de la defensa de la pequefia empresa 0, mas geeeta/rel de la atomizacién del
mercado. El fundamento tedrico de este criteriodpuleallarse en la idea de que el
modelo de competencia perfecta es un modelo quensumplicitamente la existencia
de un gran niamero de empresas en el mercado, comlodefender la competencia
puede en algunos casos relacionarse con impedauelento de los indices de
concentracion. Algunos comentaristas sefialan qabjetivo de defensa de la pequefia
empresa esta en la génesis del derecho antituestgque el mismo parece haber sido
el que impulsé la sancién de la ley Sherman en “£8%n distintos momentos del
tiempo este objetivo tuvo mas o menos importannidaepractica, siendo notable el
hecho de que durante la década de 1960 la Corteer8apnorteamericana lo aplicé
explicitamente en una serie de casos, sancionaodductas que bajo Opticas
alternativas habrian sido consideradas lititas

En lo que se refiere a la concepciéon multidimemaialel interés econdémico
general, la misma puede ejemplificarse a travésaetepto expuesto por Cabanellas
(2005). En su obra sobre derecho antimonopdlicefgrsa de la competencia, dicho
autor identifica siete elementos relevantes queu @rgender podrian considerarse
constitutivos del interés econdmico general. Talesnentos son la productividad, el
nivel técnico y la formacion profesional, la distrcion geogréafica de la produccion y
de la poblacion, la defensa nacional, el comertiernacional, el empleo, y el bienestar
de los consumidoréd. En una linea semejante a esa pueden interprelasse
prescripciones del apartado 3 del articulo 81 datafio de la Comunidad Europea, el
cual permite ciertas conductas, que en otras dtannias serian consideradas
anticompetitivas, si las mismas “contribuyen a maajda produccion o la distribucion

de los productos o a fomentar el progreso técniecandmico, y reservan al mismo

1 véase, por ejemplo, Di Lorenzo (1985).

“2 Ejemplos de este tipo de sentencias son las qreree los casos “EEUU ¢/ Von's” (1966) y “Albretch
¢/ Herald” (1968). El primero de ellos se referiaurga fusién horizontal entre supermercados que
incrementaba levemente la concentracion en eldedas Angeles; el segundo, a la fijacion de pecio
maximos de reventa por parte de un diario (la pegudicaba a los distribuidores de dicho diaricope
beneficiaba a los consumidores). Dichos casos s&stos con mayor detalle en los capitulos 5y 7.
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tiempo a los usuarios una participacion equitadivael beneficio resultante”.

3 Al respecto, véase también Molina Sandoval (20€#)itulo 4.
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3. Préacticas horizontales colusivas

Las préacticas horizontales concertadas consigteacaerdos celebrados entre
empresas competidoras dentro de un mismo mercadobj8tivo puede ser diverso, y
obedecer a motivos ligados con la eficiencia ecoca@m a causas relacionadas con el
ejercicio del poder de mercado. Dentro del printerdales grupos pueden incluirse una
serie de acuerdos que implican algun tipo de iat@gn horizontal parcial entre
empresas, y que estan destinados a aprovecharneieande escala o de uso conjunto
de algun recurso (investigacion y desarrollo, a@matle distribucion, personal
especializado, etc). Cuando los acuerdos horizmtaktdn motivados por razones
basadas en el ejercicio del poder de mercado, mbicala explicacibn mas comin es
gue nos hallamos en presencia de practicas deatetarcolusiva.

La colusiéon puede definirse como una situaciétaarual una serie de empresas
acuerdan no competir entre ellas con el objetivindeementar los beneficios conjuntos
de todo el grupo. Dicho incremento puede lograrsaweés de diferentes instrumentos
(acuerdos de precios, acuerdos de cantidades,toepde mercados), pero tiene la
caracteristica comun de que trae aparejado un dameerios precios y una reduccién
en los volumenes comerciados respecto de los @igare en una situacion en la cual
las empresas compitieran entre si.

A diferencia de los acuerdos que implican algfio tie integracion horizontal,
la colusién lisa y llana (también denominada “demaeidn”) no tiene en principio
ningun tipo de ventaja de eficiencia productiva gueda relacionarse con un mejor
aprovechamiento de los recursos o con el ahormsi®4®. Es probablemente por eso
gue las practicas horizontales colusivas son urosiprincipales focos de atencién de
la legislacion antitrust en todo el mundo, y unalaeprincipales categorias de actos
gue la defensa de la competencia disuade. A edlasdedicaremos las distintas
secciones del presente capitulo, que comenzaréarcestudio de los conceptos basicos

necesarios para entender la naturaleza econémjuedyca de la colusion, y luego

4 Como toda regla, esta afirmacion tiene tambiénesupciones, al menos desde el punto de vista
tedrico. La inexistencia del equilibrio competitiem mercados que presentan lo que se conoce como
“nucleo vacio” émpty corg por ejemplo, ha llevado a ciertos autores aesestque la colusion puede
ser un mecanismo a través del cual mercados gagaenodo vivirian en permanente desequilibrio (con
constantes entradas y salidas de empresas, quietgastructuraciones societarias) logren una esira
industrial estable y més eficiente desde ciertdgude vista. Al respecto, la referencia mas impaetas
Telser (1987).
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contendra secciones destinadas a analizar ladeiialy la jurisprudencia vigentes en

Estados Unidos, la Unién Europea y América Latina.

3.1. Conceptos basicos
3.1.1. Factores que favorecen o dificultan la colif

La concrecion de las practicas horizontales céadas que caracterizan al
fendbmeno de la colusion parece estar influida parserie de factores que la favorecen
o dificultan. Dichos factores han sido objeto dieiéi® por parte de la teoria econémica,
que ha elaborado modelos y explicaciones simptiiisade por qué en ciertas
circunstancias la colusién es mas factible que teas.oCarlton y Perloff (1994), por
ejemplo, sefalan tres elementos basicos necegarnagjue un cartel pueda establecerse
de manera exitosa: capacidad para incrementardasop, bajas penalidades esperadas
y bajos costos de organizar el cartel.

La capacidad para incrementar los precios es onaecuencia directa de la
elasticidad de la demanda que enfrentan las engpdesana industria. Si la demanda
del producto que fabrican los potenciales miemkdesun cartel es relativamente
inelastica, los beneficios de coludir e incremeldarprecios son mayores que si dicha
demanda es relativamente elastica, ya que en #ste (caso la estrategia de fijar
precios altos como una manera de aumentar losibesetiene una efectividad mucho
mas limitada. Esto esté fuertemente ligado conmadade sustitucion de los productos
gue fabrican los miembros del cartel por parte tdesgoroductos. Cuanto mas facil y
perfecta sea dicha sustitucion, mayor sera laigldet de la demanda que enfrentan los
potenciales concertantes, y menores seran los ibesefesperados de la posible
concertacion.

Otro factor que hace a la capacidad de incremérggrrecios tiene que ver con
la existencia de barreras de entrada. En efectcamel sera mucho mas efectivo en una
industria en la cual el ingreso de nuevas empresadificultoso (o esta limitado por
barreras legales) que en una industria en la csiademcillo que ingresen nuevas
empresas. Una situacién con una gran facilidadndeeso es asi equivalente a un
mercado con una demanda altamente elastica, ydogywoductos de los potenciales
entrantes son asimilables a sustitutos muy proxia®slos productos actualmente

fabricados por los miembros del cartel, y limitaor po tanto la capacidad de las
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empresas existentes de incrementar los preciogrdde estas situaciones habria que
incluir los mercados que estdn muy abiertos a lapatencia internacional, en los
cuales la colusién entre los productores doméssoese ser imposible (o inocua), y
s6lo es factible que quienes conciertan lo hagsstala internacional.

Las mayores o menores penalidades esperadas pomiacién de un cartel
tienen que ver de modo directo con la existende gplicacion de una ley de defensa
de la competencia. Dado que la colusion es unaasididuras que mas claramente
infringe las normas antitrust en todo el mundoultasesperable observar que los
carteles se desarrollen mas en contextos en ldsscdighas normas no tienen vigencia
gue en contextos en los que las mismas se apleamdera mas estricta. De hecho, los
paises en los cuales las leyes antitrust no titnaglicion de ser aplicadas suelen ser
también aquéllos en los cuales ciertos tipos desam se ha visto favorecida por
politicas del estado. Las estrategias de contrgbrdeios como modo de mitigar los
niveles de inflacién, por ejemplo, han demostradoet el efecto indeseado de
acostumbrar a las empresas a concertar sus preocissus competidores, en
discusiones en las cuales participan también aateis publicas. Similar efecto ha
tenido el auspicio estatal de las asociacionesladgras de las profesiones liberales,
gue en muchos casos se han convertido en el insttonmprescindible para llevar a la
practica esquemas de honorarios minimos y segnéntae los mercados.

El tercer elemento sefialado por Carlton y Pertamifno favorecedor de la
colusion (bajos costos de organizar el cartel)lt@snds complejo de visualizar que los
dos anteriores, ya que proviene de circunstancésdificiles de observar y de evaluar
objetivamente. Estos autores identifican una sifumade costos organizativos bajos de
un cartel con cuatro fenédmenos principales, que laoexistencia de un numero
reducido de empresas que conciertan, una alta ctwac®n de la industria, un
producto altamente homogéneo y la presencia decéimara o asociacion empresaria
gue pueda coordinar las actividades del cartelraldh995), por su parte, sefiala al
respecto tres “caracteristicas institucionales’lodemercados que tienden a favorecer
situaciones de colusion, que se identifican correlgularidad de ciertas practicas
comerciales aparentemente poco relacionadas cortddsles. Una de ellas es la
clausula del “comprador mas favorecido”. Esta pcactimplica un compromiso por

parte de las empresas de devolver al cliente kxatitia entre su precio y el de sus
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competidores (o0 el suyo propio a otro compradogndo se registre una diferencia
desfavorable para dicho cliente. Esto, que aparenite es una estrategia competitiva
que implica un beneficio para el consumidor, puedeiertos casos convertirse en un
modo que tienen los miembros de un cartel de m@gitee entre ellos, previniendo que
las mencionadas diferencias de precios ocurran.

La segunda caracteristica institucional favorabla colusion que sefiala Cabral
es el empleo asiduo de las denuncias antidiumporgelpcual las empresas nacionales
acusan a las extranjeras de conductas predatori@sneercado interno. En este caso la
relacion es evidente, ya que el ejercicio de deecantidamping por parte de
productores nacionales puede ser un modo muy \&edg evitar la competencia
externa, volviendo mas cerrado un mercado que antballaba mas abierto. Esto tiene
el triple efecto de reducir el nimero de empresas participan en el mercado,
aumentar la concentracion del mismo y homogeneizaroducto que se comercia, que
son tres de los cuatro factores que Carlton y Pesddialan como responsables de una
reduccion en los costos de organizacion de unlcarte

El tercer factor institucional mencionado por Géles la existencia de contratos
de largo plazo con clausulas de rescision. Esteanigmo favorece la “fidelizacién de
los clientes”, llevando a una situacién de repamnalicito entre los actores del mercado.
En efecto, si quien ha contratado con una empeegadvision de un cierto bien o
servicio sélo puede cambiar de proveedor pagan@docigrta suma por rescindir su
contrato, esto hara que una cierta porcion deiéntela se vea momentaneamente
“cautiva” de su actual proveedor, y le quitard moas a los restantes oferentes para
desarrollar estrategias de captacion de clienteavés de reducciones de precios o
mejoras en la calidad o en las condiciones de \@m&us productos.

Otros dos factores que pueden relacionarse corokies de organizacion de un
cartel son la incertidumbre sobre la demanda yctastos, y la observabilidad de los
precios y las cantidades comerciadas. El primemiacl®s elementos determina muchas
veces que la colusion resulte imposible o muy dificsa, o que ciertos acuerdos
horizontales entre competidores que parecian lméosds para los miembros de un
cartel fracasen al ser implementados. La razéruesapando la demanda o los costos
de las empresas son inciertos, resultan inciegt®itn los precios y las cuotas de

produccion que los implicados en una concertacesean fijar, y esto hace mas dificil
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la negociacion y vuelve mas facil la ruptura deteadssi las condiciones de mercado que
sus miembros preveian no se producen en la realBiladla presencia de incertidumbre
se agrega la existencia de una observabilidad fexgiarde las acciones de las empresas
(por ejemplo, si cada miembro del cartel descoreagencia cierta los precios que
cobran los otros miembros o las cantidades queevgnasto puede hacer que las
empresas no sean capaces de distinguir entre yoataca de mercado desfavorable y
una ruptura de la colusién, y se vuelva por lodaniposible concertar nada. En
situaciones menos extremas la colusiébn puede segistiendo, pero puede verse
reducida su rentabilidad relativa o la expectati#au duracion en el tiempo.

En un articulo reciente sobre las posibles prastigue facilitan la colusion,
Buccirossi (2008) incluye dentro de ese grupo &rgambio de informacion entre
competidores, a los acuerdos de integracién pafeatial ownwership agreements
entre competidores, y a las politicas de precidstide de la del comprador mas
favorecido. En todos los casos halla que las migmaden caer dentro de la categoria
de “préacticas anticompetitivas horizontales coramas”, pero sostiene que todas ellas
tienen también posibles justificaciones de efidenEn cuanto al elemento por el cual
las practicas que facilitan la colusién pueden iciemarse anticompetitivas, Buccirossi
distingue entre casos en los cuales la propia ataduuelve al mercado menos
competitivo y casos en los cuales la existenciastie tipo de practica opera como sefial

0 como evidencia de que los que la llevan a cab@®saealidad parte de un cartel.

3.1.2. Caracterizacion de las préacticas colusivas

Tal como hemos mencionado al comienzo de estdut@pias tres practicas
colusivas principales son los acuerdos de pretissacuerdos de cantidades y los
repartos de mercados. Los acuerdos de precios@oreros explicitos o implicitos
entre competidores dirigidos a fijar de manera wataj los precios a los cuales los
mismos comerciaran sus productos. Dichos acuerdeden tener lugar a través de la
fijacion de precios uniformes entre los competidardien a través de la determinacion
de precios maximos o minimos que dichas empresgetegan al comprar o vender
bienes o servicios. Un caso especial de esta paaesi el de los acuerdos para cotizar en
las licitaciones Hfid rigging), en el cual los potenciales competidores convielas

ofertas que se van a presentar en una serie dersoscde precios, estableciendo de
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antemano quién ganara cada una de las licitacamwsladas. También entrarian dentro
de la categoria de acuerdos de precios la fijacidncertada de bonificaciones,

descuentos, comisiones u otros elementos auxilgweshacen a la determinacion del
precio de compra o venta de un producto.

Una alternativa cuyos efectos pueden ser semsjaries de la concertacion de
precios es la realizacién de acuerdos de cuotastidades, a través de los cuales un
namero de empresas que en principio compiten shttenvienen limitar su produccién
a ciertas cantidades preestablecidas o dividirsenelcado de acuerdo a ciertas
participaciones fijas. A veces, este tipo de amgerndma la forma de un reparto de
mercados, por el cual a cada empresa se le asiigrams clientes, areas geogréficas o
categorias de productos de manera exclusiva, tidesglos de la competencia con los
restantes miembros del acuerdo.

Si bien los acuerdos que involucran explicitameptecios, cantidades o
porciones del mercado parecen ser en principidefde caracterizar, en la practica
resultan comunes las situaciones en las cuale®gslielementos aparecen en forma
velada. Tales son, por ejemplo, los casos de eagprgse acuerdan utilizar un
representante comercial comun, los de asociaci@mapresarias que negocian
condiciones de compra o venta en representaci@usiafiliados, los de entidades que
intercambian informacién sobre precios y cantidadesre competidores, etc. En
algunas circunstancias, dichas préacticas tieneotasfenulos o inclusive favorables
sobre la competencia; en otras, pueden resuliéugaws para encubrir concertaciones
destinadas a restringir dicha competencia.

La legislacibn comparada de defensa de la comgiatenuestra que existen
algunas practicas concertadas que suelen considecamo anticompetitivas en si
mismas per sg, en tanto que otras lo son solo si resulta pesieimostrar sus efectos
negativos a través del empleo de una regla dezémrd&n general, dicha division tiene
gue ver con lo explicito de la practica en cuest@mcuadrandose dentro del primer
grupo a los acuerdos directos sobre precios, Gaidggl o porciones del mercado, y
dentro del segundo a las denominadas “restricciangsiares” @ncillary restraintg.

La division entre restricciones directas y auxdmry su relacibn con la
anticompetitividad absoluta y con la regla de lBratuvo su origen en la sentencia que

definié el caso norteamericano “EEUU c/ AddystopePy otros” (1898), y se la conoce
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en la literatura sobre derecho antitrust bajo ehlore de “doctrina de las restricciones
auxiliares™.

Otra distincion aplicable a los casos de colusiqne suelen hacer las
legislaciones y jurisprudencias de defensa den@petencia, es la que separa los casos
de “colusion abierta” dvert collusion de aquéllos de “colusion encubiertaoyert
collusion. Los primeros se refieren a situaciones en latesua colusion se manifiesta
a través de un acuerdo concreto sobre el cuakexpsuebas directas, que muestran la
existencia de comunicaciones entre las empresésipantes a través de las cuales las
mismas acuerdan no competir en ciertos aspectosolugion encubierta, en cambio,
tiene lugar cuando el acuerdo no puede probarseahera directa, sino a través de
indicios indirectos (por ejemplo, comunicacionegseempleados de la misma empresa
gue hacen referencia a la existencia de acuerdos@mpetidores, ciertas conductas
paralelas que no pueden explicarse razonablement® anediar un acuerdo explicito
entre los competidores, etc).

La distincion juridica entre colusiones abiertas egcubiertas no debe
confundirse con la distincibn econdémica entre dohes explicitas y tacitas. La
colusion técita consiste en un equilibrio de meocgde se produce cuando varios
competidores se comportan “como si estuvieran acolal entre si”, pero sin que medie
comunicacién alguna entre ellos. El resultado ¢edusurge en este caso simplemente
del hecho de que cada empresa, de manera indivielige fijar un precio o proveer
una cantidad o venderle a un grupo de clientesclyaddecision es consistente con la
gue tomaria un cartel formado por varias empresaspetidoras para maximizar
beneficios conjuntd& Las decisiones que se toman en una situaciéoldsién tacita,
sin embargo, tienen una légica de maxmizacién debémeficios individuales de cada
empresa, y en general se explican por el hechaiddag empresas involucradas estan
considerando una serie de fendmenos intertempdiededecir, fendbmenos que pueden
ocurrir en un momento futuro), entre los cualed esitar posibles guerras de precios
con sus competidores. Es el temor a que dichasraguele precios (o episodios
semejantes) se produzcan lo que lleva a las engpr@s@mmar decisiones que no

necesariamente maximizan sus beneficios en el @atzo (por ejemplo, lo que las

“5 Para una mayor explicacion acerca de esta doctéaae Sullivan y Harrison (1994), capitulo 4.
% para un andlisis mas pormenorizado de la difemeraire los modelos econémicos de colusién
explicita y tacita, véase Whinston (2006), capifulo
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induce a no bajar sus precios en el momento pesgmique esto pudiera generarles un
incremento en su demanda y, por ende, un ben@isinivo).

La mayor parte de las doctrinas juridicas aplicabléos casos de colusién son
consistentes con la idea de que la colusion tacitdebe ser considerada una préactica
anticompetitiva, y que en cambio la colusion exgi¢tanto abierta como encubierta) si
debe serlo. El trabajo més citado al respecto @saptemente el de Turner (1962), que
sostiene la idea de que la observacién directagiprecios, cantidades y otras variables
generadas por el funcionamiento de los mercadgmiade ser un elemento valido para
probar la existencia de practicas horizontalessivdis, ya que las mismas siempre son
consistentes con algun comportamiento individualoral de las empresas que no
implica necesariamente colusion. La colusion tagtar lo tanto, no podria de este
modo distinguirse de alguna forma de competencigagiables distintas del precio, y
no habria forma objetiva de probar su ocurrencidosncasos concretos que deben
analizarse.

En contraposicion con esta opinion, sin embargogmseuentra la corriente
doctrinaria originada en el trabajo de Posner (1 93e sostiene que las evidencias de
tipo econdmico pueden ser suficientes para prodaexistencia de colusidén. Esta
afirmacion puede interpretarse como equivalentec djue la colusion tacita también
es una conducta anticompetitiva, ya que en ellaetapresas estan en cierto modo
faltando a su “obligacién de competir entre elld®ira que tenga sentido aplicar este
enfoque, sin embargo, resulta necesario configuenias evidencias de tipo econémico
son suficientes para distinguir entre la colus#rita y las diversas formas posibles de
“competencia imperfecta”. Al respecto, Posner sastique existen por lo menos doce
elementos que pueden usarse para distinguir estas dos hipotesis, que a su entender
son los siguientes:

1) participaciones de mercado fijas de las empresad tiempo;

2) discriminacién de precios por parte de variapresas simultaneamente;

3) mecanismos de intercambio de informacion deipseantre empresas;

4) variaciones de precios entre regiones no reladas con diferencias de costos;
5) cotizaciones idénticas en licitaciones;

6) aumentos de precios coincidentes con la gestaeqn acuerdo horizontal,

7) fijacion de precios de reventa por parte desdas empresas de la industria;
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8) participaciones de mercado declinantes enraltiepara los lideres del cartel;

9) lentitud en la forma en la cual los precios cg@tan ante cambios en los costos;
10) demanda elastica a los precios de mercado;

11) tasas de rentabilidad altas para todas lasesapdurante un periodo prolongado;
12) fijacién de precios con “fletes fantasnfaésing-point pricing

Tal como hemos mencionado, sin embargo, la idegudela colusion tacita
también puede ser anticompetitiva no ha tenidcahglstnomento mayor apoyo ni en la
doctrina ni en la jurisprudencia antitrust de nimguais. Es por eso un tema importante
definir qué tipo de evidencias deben utilizarseapdiferenciar entre una colusion
explicita encubierta y una colusion tacita (o ut#asion sin colusion), y para ello se ha
desarrollado un concepto denominado “paralelismonscente” ¢onscious
parallelism). El paralelismo consciente implica la existend& un comportamiento
paralelo por parte de los competidores de un mercad lo que se refiere a sus
decisiones de precios, produccion o ingreso acsiestgmentos, que resulta consistente
con una hipétesis de colusién encubierta. En laoni@ayde los casos, sin embargo, este
tipo de comportamiento resulta también congruent ®tras hipétesis de
comportamiento oligopdlico, por lo cual su emplemo elemento preponderante de
prueba ha sido discutido y rechazado en numera@sscSin embargo, el paralelismo
consciente es considerado en general como un eierdenprueba importante en los
casos de colusion encubierta, en especial cuande@p en conjuncién con otros
factores adicionales (por ejemplo, restriccionedliaves, comunicacion entre empresas
competidoras, documentos referidos a la existedeiaacuerdos explicitos, etc) que
refuerzan su interpretacion como evidencia de cotapuento colusivo.

En la dltima década del siglo XX y lo que va dgles XXI, numerosos paises
han intensificado ademas la aplicacion de politiaastrust que buscan probar la
existencia de colusiones encubiertas a través dbténcion de pruebas adicionales de
caracter directo (con lo cual en cierto modo tramsfn los casos en situaciones de
colusion abierta). La mas importante de dichadipa$i es sin duda la que esté detras de
los denominados “programas de clemenciahiéncy programs que consisten en dar
incentivos a las empresas para que se declareabdedpde haber incurrido en una
conducta colusiva, y brinden pruebas que sirvam ppaobar de manera directa la

ocurrencia de la conducta en cuestion, incriminaasioa las restantes empresas del
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cartel. Dichos incentivos consisten en generaltergarles inmunidad en los procesos
gue se llevan a cabo por las conductas en cuestidien en reducirles sustancialmente
las sanciones aplicables. En general, estos pregrae emplean so6lo con la primera
empresa del cartel que confiesa su culpabilidad yeces, s6lo cuando se trata de
carteles que no estan siendo investigados ya p@gncias antitrust.

Desde el punto de vista de su l6gica econdmisapiogramas de clemencia han
sido analizados como elementos que sirven paraewvohenos rentable la colusion
explicita, y que por ende disuaden a las empresdgrohar carteles. Segun cual sea la
situacion de la que se parte, puede obtenerssidtado de que es mejor o peor limitar
su uso al caso de la primera empresa que confiesalgbilidad, y lo mismo vale para
la evaluacion de la conveniencia de usar prograleademencia en investigaciones que
ya comenzaron y respecto de las cuales existen ptteebas directas o indirectas de
colusion. En general, sin embargo, la literaturanémica sobre los efectos de los
programas de clemencia coincide en que los mismdgcen el nimero de carteles
rentables. No obstante, los programas de clemgnmden generar también el efecto
perjudicial de volver mas solidos los carteles dadavia subsisten, al crear la
posibilidad de que las empresas usen dichos pr@gratomo una amenaza para
aquellas otras empresas que estén pensando eardesil acuerdo colusit/o

Otro tema que suele cobrar relevancia adicional emcuadramiento juridico de
los casos de colusién es la accion de las camarasogiaciones empresarias y
profesionales. Este tipo de instituciones, cuyoetda principal es asumir la
representacién de un sector en sus reclamos y iaegontes con el gobierno y con los
sindicatos de trabajadores, asi como propendeejaramiento de las actividades a las
gue se dedican sus miembros, suele servir engig@rainstancias como el instrumento
mas eficaz (y, a veces, indispensable) para llavaabo practicas de caracter colusivo.
Asi, ciertos acuerdos de precios y cantidades art@pde mercados pueden surgir de
disposiciones emanadas de una camara o asociauigresaria o profesional, la cual
puede tener también la funcion de “vigilante deted§ detectando los incumplimientos
y sancionando a las empresas o profesionales quspastan del acuerdo colusivo
prescripto. Las asociaciones pueden cumplir tambiénpapel menos activo pero

igualmente importante, como lo es el de faciliiacdmunicacién entre las empresas de

4" Para un anélisis mas pormenorizado de todos &stass, véase Spagnolo (2008).
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un sector y la de difundir los acuerdos entre ¥llas

El empleo de camaras y asociaciones para llegaba acuerdos colusivos tiene
sin embargo el inconveniente (que para las autbeslale defensa de la competencia
deviene en ventaja) de volver explicitas y abiedalsisiones que en otro contexto
guedarian encubiertas. Esto hace que muchos caseslasion en distintos paises
hayan implicado sanciones a cAmaras y asociacempgesarias y profesionales, y que
parte de los recursos de las agencias antitrudedigue al monitoreo de este tipo de
instituciones. La institucionalizacion de las camgeiones a través de camaras y
asociaciones, sin embargo, ha implicado tambié&dritamente una cierta legalizacién
de la colusion, ya que muchas veces este tipo tittadas cuenta con la proteccion de
alguna norma especifica, emanada de algun podeestatio, que le permite fijar
honorarios minimos, zonificar actividades, estadldrarreras artificiales de entrada al
mercado y efectuar otras actividades que puedetatimdirectamente la competencia,

tales como disponer pardsck-outso boicots.

3.2. Estados Unidos
3.2.1. Legislacion y jurisprudencia

En los Estados Unidos, la principal norma aplieablos casos de colusion es el
articulo 1 de la ley Sherman (1890), que penaliza“tontratos, combinaciones en
forma detrustso conspiraciones que restrinjan el comercio”. Emt&s circunstancias
resulta también aplicable el articulo 5 de la leyctkacion de la Comisién Federal de
Comercio FTC Ac), que declara ilegales los “métodos deslealesod®getencia en el
comercio o que afectan el comercio”.

La aplicacion de la ley Sherman a casos de caolugée una larga historia en la
jurisprudencia norteamericana. Uno de los primeas®s de importancia fue “EEUU c/
Trans-Missouri Freight Association” (1897), en euat la Corte Suprema
estadounidense sancioné a un grupo de dieciochocéariles por fijar en forma
conjunta los precios de sus fletes. Con esta saater inici6 la tendencia a sancionar

los acuerdos colusivos como practicas anticompasiten si mismas, y quedd asimismo

“8 En ese sentido, resulta ilustrativo sefialar quariétulo 81 del Tratado de la Comunidad Europea
equipara explicitamente a las conductas colusivaspgovienen de acuerdos entre empresas con ajuélla
gue se originan en decisiones de cAmaras y asmo@cempresarias.

73



en claro que la ley antitrust también era aplicablledustrias sometidas a algun tipo de
regulacion (siempre que la practica bajo andlisesd el resultado de la accion de las
empresas y no de la regulacién en si). El ya citasm “EEUU c/ Addyston Pipe y
otros” (1898), por su parte, sirvid para precisan anas las situaciones en las que
correspondia aplicar el criterio de anticompetitad per se La sentencia de la cAmara
de apelaciones, que termind con la condena departoede mercados que establecia
monopolios locales para seis productores imporsadéecafierias de hierro, distinguio
asi los acuerdos cuyo objeto era restringir la aieneia (como el que tenia lugar en el
caso bajo analisis) de aquéllos en los cuales daigeion a la competencia era un
elemento auxiliar que ayudaba a conseguir otrotiebjaliferente (por ejemplo, una
mejora en el sistema de distribucion, la provigiérun nuevo servicio conjunto, etc). A
partir de entonces los tribunales estadounidensg®ezaron a condenar sin admitir
defensas todos aquellos acuerdos que establedacolusion lisa y llana, admitiendo
el empleo de la regla de la razén s6lo en aquedsss en los que pudiera interpretarse
gue la restriccion horizontal bajo analisis fueugiliar a algan otro objetivo legitimo.

La doctrina de las restricciones auxiliares erathien el caso Addyston Pipe
tuvo ratificaciones posteriores en varios casosliggaron a la Corte Suprema. Asi, en
“EEUU c/ Chicago Board of Trade” (1918), la bolsa dereales de Chicago fue
absuelta del cargo de fomentar practicas colusvaavés de la imposicion de reglas
gue limitaban el horario para comerciar y prohibé&actuar operaciones a precios
diferentes a los que se cotizaban en el recinta #elsa. En ese caso, las restricciones
expuestas se consideraron auxiliares al objetyitineo de mejorar la transparencia y el
funcionamiento competitivo del mercado, y por lottase las consideré razonables y
no perjudiciales para el interés general. En eb as “EEUU c¢/ Trenton Potteries”
(1927), en cambio, la Corte Suprema ratificd lgalalad en si misma de los acuerdos
destinados a fijar concertadamente los precios efgay al no admitir argumentos
basados en la regla de la razén y sancionar aupo gfe fabricantes de sanitarios que
controlaban el 82% del mercado relevante y hab$&bkecido un sistema de fijacion
de precios y de seleccion conjunta de “distribiedautorizados”.

Virtualmente el Gnico caso de colusion abierta teigé a ser tratado por la
Corte Suprema norteamericana y que no merecio Gaffge “EEUU c/ Appalachian

Coals” (1933), en el cual un grupo de 137 prodestate carbon de la zona de los
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Montes Apalaches que habian formado un cartel fargorecios y asignar cuotas de
mercado fue sobreseido por entenderse que la iditluaconémica en la cual dicha
practica habia tenido lugar era “deplorable patiadastria”. Esta Unica excepcion a la
penalizaciorper sede los comportamientos abiertamente colusivoseipticitamente
revertida por la Corte en el caso “EEUU c/ SocomeMum y otros” (1940), en el cual
se volvié a declarar enfaticamente que las cormertas destinadas a fijar precios entre
competidores eran sancionables y anticompetitivasi enismas. El caso involucraba a
una serie de importantes refinerias de petrélechgbé&n acordado bloquear el ingreso
al mercado del combustible comercializado por eafares independientes que vendian
a precios menores, a través del artilugio de corgsrgor anticipado toda la “gasolina
excedente”. De este modo las refinerias principalgsban evitar que ese combustible
adicional deprimiera los precios, ya que, si biense establecia a cuanto debian
comercializar luego sus productos, el acuerdo lexite aparicibn de una presion
competitiva hacia la baja con efectos concretosesebequilibrio del mercado.

Si bien el caso no lleg6 a la Corte Suprema pohatmer sido apelado por los
demandados, su gran repercusion hizo de “EEUU okfaé Electric y otros” (1961)
uno de los hitos de la jurisprudencia referida acfitas colusivas. En este caso la
sancion recay0 sobre un grupo de fabricantes dgaapéctrico (General Electric,
Westinghouse, Allis-Chalmeres y otros) que habiantanido durante largo tiempo un
acuerdo para cotizar en las licitaciones, que llavenuchas veces a la aparicién de
ofertas idénticas. Debido a que las pruebas reesbmdluian evidencia relacionada
tanto con acuerdos para no competir en las licitees como con acuerdos de precios y
repartos de mercados, la sancién implico no solsmeniltas sino también penas de
prision para treinta y una personas, y abrio elicarpara una gran cantidad de litigios
privados contra las compafias implicadas.

En las décadas de 1970 y 1980 tuvieron lugar ena de casos en los cuales se
puso en duda el caracter principal o auxiliar detas restricciones horizontales a la
competenci&. Uno de ellos fue “CBS ¢/ BMI y ASCAP” (1979), et cual una
compafiia discografica denunci6 a las dos principasociaciones de autores y
compositores (American Society of Composers, Awhamd Publishers, y Broadcast

Music Incorporated) por comercializar de manerajwta los derechos de autor de

9 Para un anélisis mas completo de este tema, ¥éasda y Kaplow (1997), capitulo 2.
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todas las obras que representaban. El negarsedarvies derechos de las distintas
obras individualmente fue interpretado por el demmte como un comportamiento
colusivo por parte de los miembros de cada unasl@sociaciones, cuyo objetivo era
manipular los precios de mercado. En su sentetsalatoria de ASCAP y BMI, sin
embargo, la Corte Suprema interpreté que la resgirchorizontal atacada era auxiliar
al objetivo principal de permitir el ejercicio deslderechos de autor por parte de sus
duefos, que era lo que justificaba la existenciaiee las asociaciones de autores y
compositores. Dicha restriccion auxiliar, ademéess, censiderdé razonable, ya que
permitia una mayor integracion del mercado y urrrahde costos en la negociacion y
en el control del uso de las composiciones musicale

Un criterio semejante al del caso BMI fue el gaeClorte Suprema de EEUU
aplicé en el caso mas reciente de “Dagher ¢/ TeyaBbell” (2006), en el cual dos
empresas petroleras (Texaco y Shell) que operabajurdamente una refineria, de
nombre Equilon, fueron acusadas de acuerdo deogrporque Equilon fijaba el mismo
precio para el combustible que se vendia con l@a@hell y con la marca Texaco. Por
considerar que el emprendimiento conjunto entrdl §h&€exaco no era en este caso
anticompetitivoper se la Corte Suprema norteamericana entendié aquietjaso
debia ser analizado siguiendo la regla de la rakdemas, por interpretar que en esta
situacion no habria habido efectos anticompetitsidsquilon hubiera decidido vender
su producto utilizando una Unica marca, consider tgmpoco los habia por el hecho
de vender el combustible con dos marcas distimiagpr el de fijar el mismo precio
para esas dos maréas

La regla de la razon también fue aplicada pordeeCSuprema de EEUU en el
caso “Universidad de Oklahoma y otros ¢/ NCAA” (48&on la diferencia de que aqui
su aplicacion llevé a una sancién y no a un sobreseto. En efecto, en ese caso lo
que se analiz6 fue una restriccion impuesta pomdaciacion que nuclea a los
departamentos de deportes de las universidades ANCrespecto de la
comercializaciéon de los derechos de transmisiolosi@artidos de fatbol universitario
norteamericano, y se entendié que la misma erdi@uzl objetivo principal de la
asociacion, que era el de proveer un producto gelpeonato universitario de fatbol

norteamericano) que no podia existir sin un ent apordinara las actividades de las

*0 para un analisis mas extenso de este caso, vikessgE y Geradin (2007), capitulo 2.
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universidades participantes. La prohibicion impaepbr la NCAA para que las
universidades vendieran los derechos de transmid@nsus partidos de manera
independiente, sin embargo, se consideré irrazengblesto que generaba un perjuicio
para los consumidores del producto y no se veigpeasada por ninguna ventaja de
eficiencia™.

La jurisprudencia estadounidense ha desarrolladobien ciertos criterios
generales para evaluar los casos de colusionesiertas, en especial en presencia de
paralelismo consciente. La idea basica al respectyue el comportamiento paralelo de
varios competidores no resulta en si mismo evideosncluyente de colusion, pero si
es un elemento que contribuye a inferir la existede dicha conducta cuando aparece
conjuntamente con otras evidencias indirectas. Ekietrina, conocida bajo la
denominacion de “paralelismo plus”, se ha ido dedando como corolario de
diversos casos evaluados por la Corte Suprema Yofpos tribunales inferiores. El
primero de ellos fue “EEUU c/ Interstate Circuibtros” (1939), en el cual los ocho
distribuidores mas grandes de peliculas cinemdiogsa(Metro, Fox, Warner, RKO,
Paramount, Columbia, Universal y United Artists)efon sancionados por un
comportamiento paralelo que involucraba tambiéma eadena de cines del estado de
Texas (Interstate Circuit). La conducta analizaaiplicaba un pedido de Interstate
Circuit de gue los distribuidores no le cedieras geliculas a ninguna cadena de cines
gue cobrara menos de 25 centavos la entrada, prepartamiento paralelo de los
distribuidores acatando dicha sugerencia.

Otro caso importante de sancién de una colusi@ul@arta con paralelismo
consciente fue “EEUU c/ American Tobacco y otrds46), en el cual los tres mayores
productores estadounidenses de cigarrillos (Ameritabacco, Reynolds, y Ligett &
Myers) fueron condenados por un acuerdo de preqgos se inferia de su
comportamiento paralelo respecto de sus principalescas. Asi, en 1931 los tres
habian aumentado de modo idéntico los precios decigiarrillos mas vendidos, en
tanto que en 1932 los habian bajado simultdneameetto Ultimo habia influido en la
decisibn de varios productores menores de abandalarmercado. Dicho
comportamiento paralelo se veia reforzado por ecideque mostraba que las tres

empresas habian emprendido acciones que increra@ntadcostos de los productores

®1 para un analisis econémico de los argumentogaiitis en el caso NCAA, véase Horowitz (1994).

77



mas pequefios (comprando tabaco que no utilizaben quee si les servia a dichos
productores pequefios) y se habian negado a partieip subastas de tabaco en las
cuales no estuvieran presentes los representamtas ttes empresas.

La doctrina del paralelismo plus tuvo también@gaion en casos en los cuales
se interpretd que la verificacion de un comportataigoaralelo no bastaba para probar
la existencia de colusién. Dichos casos sirvieramapeafirmar la teoria de que la
fijacion oligopdlica de los precios (en la cual @ampresa tiene en cuenta la posible
reaccion de las demas pero no existe un acuerde elfds para determinar precios o
cuotas de mercado) no implica una infraccién aldges antitrust. EI mas citado de
dichos casos es probablemente “Theatre Enterprideéaramount y otros” (1954), en el
cual la Corte Suprema estadounidense consideroé lajuactitud conjunta de los
distribuidores cinematograficos de estrenar sukylaek en los cines del centro de la
ciudad de Baltimore y ceder los filmes a los cidedos suburbios s6lo después de que
bajaban de cartel en las salas céntricas no erauithencia suficiente de colusion, sino
gue podia explicarse como una politica racionat@®mpetidores que actuaban en el
mercado de manera independiéhte

El caso mas reciente de paralelismo que llegéGolée Suprema de EEUU, y
gue se resolvié de manera semejante al de TheategpEses, fue “Towmbly c/ Bell
Atlantic y otros” (2007). En dicho caso, un gruppampresas proveedoras de servicios
de telefonia fija fue acusado de colusién por fabegpartido entre ellas los mercados
de manera geogréfica, y virtualmente el Unico etdémele prueba disponible era el
paralelismo de conductas que estas empresas exhlb&go del proceso de
desregulacion de las telecomunicaciones que habidotlugar en los Estados Unidos a
partir de 1996. En efecto, lo que se veia era qude cna de las empresas, a pesar de
estar autorizada a ofrecer sus servicios en difesedreas geograficas, solo se
introducia de manera marginal en las zonas queaiabido tradicionalmente

monopolizadas por otras empresas, y en cambio baisoay fuertemente mantener su

2 Més fuerte aun resulté la sentencia que cerr@sb CEEUU c/ Pfizer y otros” (1973), en el cual un
tribunal federal de primera instancia decidié nocgznar a un conjunto de laboratorios que elaberaba
tetraciclina (que es un antibidtico cuyo costo dedpccion apenas excedia los $3, y se vendia al por
mayor a mas de $30 por caja) y que habian mantgmetios virtualmente idénticos durante siete afios.
En dicho caso los laboratorios sostuvieron explicénte que cada uno de ellos fijaba sus precios
teniendo en cuenta los precios de los demas, fiemtaeon que dicha politica no implicaba conceidaci
alguna sino una estrategia comercial que le coaverdividualmente a cada uno, dado el tipo de
competencia que regia en el mercado en cuestion.
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posicién en las areas en las cuales ella habialasidmnopolista. Sin embargo, por la
ausencia de otros elementos de prueba (directordipe¢tos) que mostraran la
existencia de colusién explicita, la Corte Suprel@&EUU considerd que en este caso
no estaba acreditada la comisién de un acto viatatte las leyes antitrust, debido a
gue no existian “hechos que sugirieran la exiséedeiun acuerdo” y a que el mercado
partia de una situacién en la cual los antiguosapolistas de cada area geogréfica
veian natural tratar de conservar su posicion esegmento tradicional, “esperando que
sus vecinos hicieran o mismo”.

Otro tema que en su momento genero cierta comi@aven Estados Unidos fue
la tipificacion de las restricciones horizontalepuestas entre empresas controladas por
el mismo grupo econdémico. La solucion al tema llegh la sentencia de la Corte
Suprema en el caso “Copperweld c/ Independence”T{{l&84), en la cual quedd
firmemente establecido que una empresa controlamtiga controlada eran una sola
entidad, incapaz de coludir y por lo tanto de vielarticulo 1 de la ley Sherman. Esta
interpretacién se conoce a partir de entonces cdctrina Copperweld”, y ha hecho
gue todos los casos subsiguientes que implicabacedaciones dentro de un mismo
grupo econémico fueran tratados como conductaaterdles.

La aplicacion de sanciones por practicas colusivgsutables a camaras y
asociaciones empresarias tiene una larga histora jirisprudencia estadounidense, y
al respecto son ejemplos los casos ya mencionado3rans-Missouri y Trenton
Potteries. En cambio, la aplicacion de las leydgrast a asociaciones profesionales
resulta bastante mas reciente. El caso lider ssdteetema fue “Goldfarb ¢/ Virginia
State Bar” (1975), en el cual la Corte Suprema enad la asociacién de abogados del
estado de Virginia por fijar aranceles minimos paws asociados por tareas de
intermediacion en la compraventa de inmuebles,nrolar el cumplimiento de dichos
minimos a través de sanciones de su tribunal de.éSimilar criterio se adopté en
“EEUU c/ National Society of Professional Enginégg978), que fue un caso en el
cual la entidad que nuclea a los ingenieros dedBstaJnidos fue condenada por
establecer normas de ética que prohibian a susadescparticipar en licitaciones
competitivas y que establecian la obligacion deabiertos aranceles fijados por la
propia asociacion.

Si bien los casos mencionados en el parrafo anteran situaciones claramente
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enmarcables como acuerdos de precios de naturaddzsiva, |0os mismos generaron
dudas respecto de si las restricciones horizontagsiestas por las asociaciones
profesionales debian ser tratadas como anticonvastiper se o si correspondia
analizarlas bajo la regla de la razon. La situasigne siendo aun ambigua, ya que en
casos como “FTC c/ Indiana Federation of Denti§1986) la Corte Suprema condend
el boicot de una asociacion de odontélogos corgriny seguros de salud utilizando la
regla de la razén, en tanto que en “Arizona c/ bgra County Medical Society”
(1982) se declar6 ilegagler sea un convenio entre una asociacion médica y varios
seguros de salud porgue el mismo fijaba los pretgdes servicios (si bien quedo claro
gue el convenio tenia ventajas de eficiencia, @seprecios habian surgido de una
negociacion, y que los mismos eran inferiores golesios promedio de mercado que
los médicos afiliados a la asociacién cuestionas dobraban a sus pacientes
particulares). En un caso mas reciente (“FTC cif@ala Dental Association”, 1999),
por ultimo, la aplicacién de la regla de la razéwd a la Corte Suprema a revocar una
sentencia de la cAmara de apelaciones por la euabrsdenaba a una asociacion de
dentistas por prohibirles a sus asociados reghizhlicidad relacionada con la calidad o
el precio de sus servicitis

Un cambio muy importante que tuvo lugar en lacaglion del derecho antitrust
estadounidense a partir de la década de 1990 firaplementacién de politicas de
clemencia, en especial a partir del programa pargpresas aplicado por el
Departamento de Justicia desde 1993. Como consgauele este programa se
incrementé de manera muy fuerte la actividad retemla con el seguimiento de
carteles internacionales, y esto devino ademasieaumento notable del monto de las
multas pagadas por las empresas implicadas. Teeglgg casos se destacan en este
punto. El primero de ellos fue “EEUU c/ ADM vy otfofl996), y se traté de una
concertacion entre los cinco mayores productoresdiales de lisina, que es un aditivo
utilizado en la produccién de alimentos para elagatf. La misma consistia en un
acuerdo que establecia los precios que cada compaliiiaba en distintas regiones del
mundo y asignaba volimenes de venta entre ellaslyg efecto fue incrementar los
precios del producto alrededor del 70% en pocosesadsl caso concluyé con una

sentencia de prision para tres personas y multasrptotal de U$S 91,5 millones. Esto

®3 Para un analisis mas pormenorizado de estos oc&sme Elhauge y Geradin, capitulo 2.
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implicé un cambio sustancial en el nivel de lastemyllas cuales por primera vez en la
historia superaron el limite de los U$S 10 millofes

El siguiente caso importante de sancién a un Icaternacional es “EEUU c/
UCAR y otros” (1998), referido al mercado de losctlodos de grafito. En este caso el
acuerdo implicaba no sélo la fijacion de precioslyeparto del mercado, sino que
también incluia provisiones relativas al intercaonédé informacion, la reduccién de la
capacidad instalada de produccion y la obstacudinadel acceso de competidores del
cartel a cierta tecnologia de producciéon. Cuatrpresas fueron multadas por un total
de U$S 283,5 millones y hubo ademas dos persoraseqgoninaron con condenas de
prision. Por ultimo, “EEUU ¢/ Hoffmann-La Roche yras” (1999) finalizé con un
nivel de multas de U$S 875 millones (incluyendo mmadta de U$S 500 millones para
la principal empresa involucrada, Hoffmann-La RQcheenas de prisién para cinco
personas, como consecuencia de un caso de coksidnlos principales productores
mundiales de vitaminas. El mismo sancion6 un acuapde comprendia precios,

cantidades y division de la clientela por partsigée laboratorios internacionales.

3.2.2. Pautas sobre colaboraciéon entre competidores

En el mes de abril del afio 2000, las dos prinegpabencias estadounidenses de
defensa de la competencia publicaron un documeatgucto titulado “Antitrust
Guidelines for Collaborations Among Competitors”’a@®as de defensa de la
competencia para la evaluacién de actos de colebarantre competidores). EI mismo
tiene por objeto explicar los criterios utilizadoar la Comision Federal de Comercio
(FTC) y el Departamento de Justicia (DOJ) paraizanakl impacto competitivo de una
serie de practicas horizontales concertadas, adifi... estimular las colaboraciones
procompetitivas, disuadir las colaboraciones qobagiblemente dafien a la competencia
y a los consumidores y facilitar las investigacomgie las propias agencias realizan
cuando tienen que analizar un acto de colaborasithe competidores®.

Siguiendo la jurisprudencia norteamericana sobreraa, las pautas realizan

** Para un analisis mas detallado de este caso, Gems®r (2003).

° Ese es el limite maximo que establece la ley Shenara situaciones en las cuales no puede estimars
objetivamente el dafio ocasionado. La provisionrrsdiiva utilizada en este caso y otros posteriores
permite imponer multas de hasta dos veces la gandicita del cartel o dos veces las pérdidasidasr

por las victimas. Véase US Department of Justieéq}L

* véase Federal Trade Commission y US Departmejusifce (2000), pagina 2.
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una clasificacién tajante entre acuerdos que ssideman anticompetitivoper sey
acuerdos que se analizan utilizando la regla dadén. Dentro del primero de tales
grupos ubican a aquellos acuerdos que implican camipos de no competir en precio
0 en cantidad, y citan como ejemplos tipicos actlmsvenios entre competidores para
fijar precios o cantidades, coordinar posturasasnlititaciones, o compartir o dividir
mercados a través de la asignacién de clienteseedores, territorios o lineas de
productos. Sin embargo, si este tipo de acuerdoaugsiar de una actividad que
implica cierta integracion econdémica y cierta gaande eficiencia, el mismo se
analiza utilizando la regla de la razon. Ambos igtps deben aparecer conjuntamente
para poder eludir la condepar se por lo cual es necesario que la practica bajtissma
implique cierto esfuerzo comercial o productivojooto y que ademas traiga aparejada
reducciones de costos imputables a dicho esfuerzo.

La regla de la razén se utiliza también para aaalaquellos acuerdos en los
cuales la concertacién horizontal tiene lugar enate distintos de la coordinacion de
precios y cantidades (por ejemplo, acuerdos sobresiigacion y desarrollo,
distribucion conjunta, control de calidad, etc)raPiéevar a cabo el analisis basado en la
regla de la razon, las pautas de la FTC y el D@araa los potenciales beneficios
procompetitivos de los acuerdos de sus potencidégms anticompetitivos. En el
primero de tales grupos ubican las ganancias deiemfia originadas en el
aprovechamiento conjunto de los activos disponjldesla divisién de tareas entre las
empresas que colaboran entre si, en la obtenci@al®mias de escala o de alcance,
etc. Estos factores pueden resultar procompetittuasido son susceptibles de generar
reducciones de precios, incrementos de calidadadcapn de nuevos productos en el
mercado.

En lo que se refiere a los potenciales dafios@npetitivos, los mismos surgen
de la potencialidad de los acuerdos para incremé&ntapacidad o los incentivos de las
empresas para que éstas aumenten sus precios zZtaeda cantidad, la calidad, el
servicio o el nivel de innovacién de sus produgosdebajo de lo que prevaleceria en
una situacién sin acuerdo. La relacién entre beiosfi procompetitivos y dafios
anticompetitivos permite clasificar a este tipgodécticas concertadas en tres grupos:

a) Acuerdos que no son anticompetitiyoesr sey que llevan a cabo empresas que no

tienen poder de mercado: no son objetados por @ensa que los mismos no tienen
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capacidad de generar dafios anticompetitivos;

b) Acuerdos que traen aparejados dafios anticompstitigeidentes (reales o
potenciales) y no generan beneficios procompettigon objetados sin necesidad
de efectuar un estudio de mercado detallado;

c) Acuerdos que no entran en ninguna de las dos cédsganteriores: son objeto de
un estudio de mercado detallado antes de defimarsia ser objetados o0 no.

La mayor parte del texto de las pautas de la FT& POJ sobre actos de
colaboracion entre competidores se aboca a deasetiipo de analisis que se efectia
cuando los acuerdos horizontales son objeto destudie de mercado detallado. El
primer elemento que sefialan es la naturaleza delrde y del dafio anticompetitivo
gue el mismo puede generar, el cual se originanafimitacion a la toma de decisiones
independientes por parte de las empresas o en agar rfacilidad para coludir. El
segundo elemento bajo analisis es la definicibnlodemercados relevantes sobre los
cuales tiene efecto el acuerdo. Los mismos puedemmercados convencionales de
bienes o servicios, mercados de derechos de peapiedielectual sobre productos o
procesos (denominados “mercados tecnoldgicos”) tividades de investigacion y
desarrollo dirigidas a crear o mejorar un deteraonaroducto o proceso (“mercados de
innovacién”). Para llevar a cabo esta definicidgencias estadounidenses siguen una
serie de criterios desarrollados en lineamientoterimmes, referidos a fusiones
horizontales y a temas de propiedad intelettual

Una vez definidos los mercados sobre los que piragactar el acuerdo de
colaboracion bajo andlisis, las pautas se abotaoansideracion de tres elementos que
hacen a la evaluacién de la magnitud de los pasitiédios anticompetitivos que el
acuerdo puede generar. Estos son las participacideemercado de las empresas
implicadas (y, en general, la concentracion demescados afectados por el acuerdo),
los factores que hacen a la capacidad y a los tivoende los participantes en el
acuerdo para competir entre si (duracion del aoyerxiclusividad, control sobre los
activos, intereses financieros cruzados, intercardbiinformacion), y la factibilidad de
gue puedan ingresar nuevos competidores al megpaelmo estén dentro del acuerdo
de colaboracion bajo andlisis.

El paso siguiente es evaluar los potenciales baasfiprocompetitivos de la

®"Véase Federal Trade Commission y US Departmedustice (1992) y Federal Trade Commission y
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colaboracioén, y sélo se lleva a cabo si las agendeadefensa de la competencia “...
concluyen que el acuerdo ha causado, o es progableause, dafio anticompetiti?d”
Tales beneficios consisten en ganancias de efieienee la colaboracion genera, las
cuales deben ser verificables (es decir, probaplebjetivamente cuantificables) y
potencialmente procompetitivas (es decir, con ddpdcpara generar beneficios a los
consumidores). Las mismas deben ser ademas consecukirecta del acuerdo bajo
analisis y no susceptibles de ser alcanzadas éstrde alternativas sustancialmente
menos restrictivas que dicho acuerdo. De la coreiitin conjunta de los dafios
anticompetitivos y los beneficios procompetitivos dn acto de colaboracion entre
competidores se llega por ultimo a una apreciadéinefecto competitivo global del
acto en cuestion. Este genera la opinion finaladedgencias sobre el caso, la cual
representa necesariamente un “juicio aproximadbfesel tema, que puede ser alterado

por medio de propuestas de modificacion del aculeajim analisis.

3.3. Unién Europea
3.3.1. Legislacion comunitaria

La norma europea basica aplicable a los casos réetigas horizontales
colusivas es el articulo 81 del Tratado de la CadachEuropea (1999). Dicho articulo
declara prohibidos e incompatibles con el mercadmim a los “acuerdos entre
empresas, decisiones de asociaciones de emprgsasticas concertadas que puedan
afectar el comercio entre estados miembros y qugate por objeto o efecto impedir,
restringir o falsear el juego de la competenciatrdedel mercado comun”. El mismo
articulo 81 proporciona una lista de conductasperen caer dentro de la definicion
antedicha, de las cuales son claramente colusigdsds primeras:

a) fijacion directa o indirecta de los precios denpra o de venta,
b) limitacion o control de la produccién, los mates, el desarrollo técnico o las
inversiones;
c) reparto de mercados o fuentes de aprovisionamien
Asimismo, el inciso 3 del articulo 81 del Tratade ld Comunidad Europea

establece cuatro condiciones cuyo cumplimiento k&meo permite eximir a los

US Department of Justice (1995).
°8 véase Federal Trade Commission y US Departmejusifce (2000), paginas 23-24.

84



convenios entre empresas y a las decisiones dastasaciones de empresas de la
aplicacién de sanciones, que son que:

1) contribuyan a mejorar la produccion o distrillucide bienes o a promover el
progreso técnico o econémico;

2) permitan gozar a los consumidores de una paatiedn justa en los beneficios
resultantes;

3) no impongan restricciones que no sean imprekdasdpara el logro de las dos
condiciones anteriores;

4) no den a las empresas participantes la poslilide eliminar la competencia
respecto de una parte sustancial de la productégteala.

La aplicaciéon del articulo 81 por parte de lasoadades administrativas
(Comision Europea) y judiciales (Tribunal de Juatie la Unién Europea) ha generado
una serie de criterios que se utilizan para deteamsi una determinada practica
comercial estd prohibida o no. Dichos criterios dare resumirse en una ‘“lista de
comprobacién” de cuatro puntos, que es la siguignte
1) Debe existir un acuerdo verbal o escrito, o deasion adoptada por una asociacion
de empresas, 0 una practica concertada, dirigidadinear las actividades de las
empresas involucradas.

2) Deben intervenir varias empresas.

3) Debe tener lugar una restriccidn perceptibleladle&eompetencia originada en la
practica en cuestion.

4) La practica debe tener un efecto perceptibld,agotencial, sobre el comercio entre
los estados miembros.

Los criterios mencionados anteriormente son atliis para la elaboracién de
declaraciones de exencion por parte de la ComEignpea. Hasta el afio 2003, estas
declaraciones se concedian en casos concretos endées las partes notificaban sus
acuerdos a la Comision, existiendo también dedlamas de exencion globales
referidas a todo un grupo de actividades. Dentrellds continla teniendo importancia
la que se refiere a los “acuerdos, decisiones ygtipe&s concertadas de importancia
menor que no entran en el &mbito de aplicaciérmdilulo 81" (regla de los minimos),

gue indica que no estan prohibidos aquellos acseetidre empresas cuya cuota de

%9 Este listado esta basado en Comisién Europea 1989
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mercado conjunta no supera el 5% en ningun seatayy volumen de negocios anual
conjunto no excede los 200 millones de euros.

Otra declaracion de exencién global de actividatapresarias conjuntas es la
gue se refiere a actividades de cooperacién empeesas, que enumera dieciocho tipos
de acuerdos que no se consideran restrictivos clami@etencia. Los mismos tienen que
ver con practicas cuyo objeto sea la realizaciéestadios industriales comparativos,
estadisticas y modelos de calculo, investigacionnicados, planes y sistemas
contables, garantias de crédito, asociaciones glatabro de deudas, asesoria fiscal,
contratos y proyectos de investigacion y desarrollso de equipo productivo,
publicidad conjunta y marcas de calidad conjuntatree otras. Los acuerdos de
especializacion y los de investigacion y desarrbie merecido ademas el dictado de
reglamentos especificos de exencion por categd@iaBos reglamentos autorizan toda
una gama de acuerdos entre competidores, siemguando los mismos cumplan con
ciertas condiciones que aseguran gque su impacte #bompetencia es pequefio.

Los acuerdos horizontales de especializacion soabgeto del Reglamento
2658/2000 de la Comisién Europea, y se refiererasog en los cuales dos o mas
empresas se obligan a no fabricar por si mismabaner fabricar determinados
productos (y autorizan a sus contrapartes paraigoehagan) o bien a casos en los que
las empresas se comprometen a fabricar o haceicdabieterminados productos
Unicamente de manera conjunta. Para que estosdasupuedan beneficiarse de una
exencion general a las normas del articulo 81 cihd@o de la Comunidad Europea, se
les exige el cumplimiento de estas condiciones:

1) las empresas participantes no deben tener ¢gnntormas del 20% del mercado;

2) el compromiso de especializaciébn debe ser meodpy referirse Unicamente a la
naturaleza de los productos (no a las cantidadedupidas ni a los mercados
geogréficos en los que el producto va a venderse);

3) el compromiso no debe referirse tampoco a lesips de venta de los productos, y
s6lo puede contener restricciones auxiliares cu@sths resulten esenciales para llevar
a la practica la especializacion convenida.

Los acuerdos horizontales de investigacion y delar por su parte, disfrutan
de una exencién por categorias contenida en elaRegito 2659/2000, que abarca

acuerdos referentes a productos o procesos com yexglotacion comun de los
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resultados de la investigacién, y a la explotacaimjunta de los resultados de
actividades de investigacion y desarrollo llevadasabo previamente por las mismas
empresas. La mencionada exencion sélo se aplicaas las partes del acuerdo tienen
acceso a los resultados del mismo, libertad papdoex dichos resultados de manera
independiente, y derecho a distribuir independreetge los productos creados o
mejorados por la actividad de investigacion y dedlar Al igual que los acuerdos de
especializacion, los acuerdos de investigacion wgamello autorizados por el
Reglamento 2659/2000 deben cumplir ciertos re@gsirelacionados con la
participacion de mercado de las empresas intentigge Dicha participacion no puede
exceder del 25% en los productos a los que seaeafleacuerdo, medida en el momento
de la firma del mismo y evaluada luego afio a afeowez que el acuerdo empieza a
regir. Esta ultima condicion es aplicable en espexios acuerdos para la introduccion
de nuevos productos, que son generalmente inocliogrirecipio pero pueden
representar una restriccion importante a la compé&teuna vez que el producto se ha
impuesto en el mercado.

A partir del afio 2002, comenzé también a teneromamcia dentro de la
legislacién europea de competencia una norma defeai la posibilidad de otorgar
inmunidad y reduccion de multas en casos de caolugjde fue la que establecié el
programa de clemencia de la Unién EurdfeaDicha norma fue modificada en
diciembre de 2006, y sus caracteristicas princgpalen que ofrece inmunidad casi
automatica al primer miembro de un cartel que apafbrmacion que sirve para iniciar
un caso, asi como también al primer miembro deanteloque aporta informacion en un
caso ya iniciado por la Comision Europea, perosine para probar una infraccion en

dicho caso.

3.3.2. Jurisprudencia comunitaria

La jurisprudencia europea sobre casos que invmuconductas de tipo colusivo
ha tendido a seguir la practica norteamericanaadei@ar sin mayores excepciones
todos los acuerdos de precios y cuotas, asi cosnefmrtos horizontales de mercados.

La fundamentacion de dichas sanciones, sin embamee ha basado en la aplicacion

0 En rigor, desde 1996 existia una norma que permeducir las multas en los casos de colusién a las
empresas que brindaban informacién, pero las cimmdis que se preveian en ella era considerablemente
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de reglager se sino mas bien en el encuadramiento de las padctiolusivas dentro
del apartado 1 del articulo 81 del Tratado de lm@udad Europea, y en el hecho de
que las mismas no cumplen con las condiciones id@@an previstas en el apartado 3
de dicho articulo.

El primer caso de colusién abierta que llegd dbdmal de Justicia de la Union
Europea fue “Comisién Europea c/ Boheringer Manmhgiotros” (1970) y se referia a
un cartel destinado a fijar precios, cuotas de cande insumos y zonas de venta en el
mercado de quinina, que es un producto quimico spieutiliza en la industria
farmacéutica. Este cartel de la quinina estabauim&ntado a través de acuerdos
explicitos entre empresas de Francia, Alemania ladia, que rigieron durante un
periodo de siete afios entre 1958 y 1965. El miamosancionado por la Comision
Europea con importantes multas, las cuales fuesofirmadas en su mayor parte por el
Tribunal de Justicia. ldéntico criterio se adoptdos afios después en “Comision
Europea c/ Suiker Unie y otros” (1976), en el duafton multados los miembros de un
cartel del azlucar que involucraba a la mayoria ate groductores importantes de
Francia, Bélgica, Holanda, Italia y Alemania. Serbialgunos de los acuerdos que
habian tenido lugar en el marco de este cartelalaban amparados por politicas
nacionales y europeas de proteccion a la activadadarera, la Comision Europea hallé
gue en este caso los productores involucrados madoiacertado numerosas practicas
gue limitaban alin mas la poca competencia existgrjee implicaban esencialmente
un reparto de los mercados nacionales entre lagesag de cada pais y sendos
acuerdos de precios dentro de cada mercado nacional

El paralelismo de precios como evidencia de uolacertacion también ha
aparecido en la jurisprudencia europea en una skErieasos. Asi, en “Comision
Europea c/ ICl y otros” (1972), las principales eesas europeas productoras de
colorantes fueron sancionadas en base a una serieodductas paralelas que
involucraron aumentos de precios idénticos y siamélbs durante un periodo de cuatro
afios. Dichos aumentos habian implicado ademastercambio de informacion entre
las empresas, y ese intercambio fue consideradee ai@mo elemento adicional
constitutivo de una préactica colusiva, puesto gepresentaba “... una forma de

coordinacion ... que sustituia los riesgos de lapmiencia por la coordinacién entre

restrictivas, y el mecanismo establecido habia sidg poco utilizado.
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competidores”. Pero la doctrina de que la condperalela no basta por si sola para
inferir la existencia de un acuerdo también tiendugjar en la experiencia europea,
como lo demuestra el caso “Comision Europea c/tédts y otros” (1993), en el cual
el Tribunal de Justicia de la Union Europea revor@ decision de la Comision
Europea condenando a un grupo de productores ga galmadera para fabricar papel.
En dicho caso, cuya primera resolucion tuvo lugal@84, cuarenta y dos empresas
habian sido acusadas de colusion en virtud de ogestellas utilizaban el mismo
método de cotizar precios (por periodos trimestrad@ dolares estadounidenses y sin
ofrecer bonificaciones ni descuentos). En su sei@esl Tribunal de Justicia concluyé
gue este hecho no bastaba para constituir unaigaraxincertada, en virtud de que el
mismo podia tener su origen en particularidadepipsodel mercado en cuestion
(caracterizado por relaciones de largo plazo entmpradores y vendedores, y
diferenciacién de productds)

Dentro de los casos analizados en la Union Eurapepecto de practicas
horizontales colusivas en la década de 1990, yhgonemerecido sancion por aplicacion
del articulo 81 del Tratado de la Comunidad Eurppedresale también “Comision
Europea c/ Cembureau y otros” (1994). Este casmaido también como el del “cartel
del cemento”, trajo aparejadas multas para 42 esaprg asociaciones empresarias por
un total de 193 millones de ecus, las cuales pmral una serie de conductas que
tuvieron lugar a lo largo de un periodo de aproxiamente diez afios, comenzando en
1983. EIl objetivo principal de los miembros delteadel cemento era proteger los
mercados nacionales de los distintos paises ewsa®etas importaciones provenientes
de otros paises europeos, a fin de evitar querkxsgs se deprimieran y se redujeran
por lo tanto los beneficios de las empresas cemsntd’ara ello utilizaron a la
asociacion europea de productores de cemento (Cemf)uy acordaron un principio
por el cual los productores de cada pais teniatercho de determinar el volumen
maximo admisible de importaciones de cemento ggeegarian a dicho pais.

La jurisprudencia europea tiene también un caselecual se ha fijado el
principio segun el cual no es posible condenarupar practica horizontal concertada a
un conjunto de empresas que pertenece al mismoo geapnomico. Dicho caso,

denominado “Vilho Europe c/ Parker Pen” (1996)refeere a una situaciéon analoga a

®1 para un analisis econémico de los argumentogarditis por la Comisién Europea y por el Tribunal de
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la que origind en Estados Unidos la doctrina Copplet. En él, el Tribunal de Justicia

de la Union Europea concluyd, de manera coincideatelo que habian decidido la

Comision Europea y el tribunal de primera instangige no era posible considerar que
las compafiias subsidiarias de la empresa ParkedPdicada a la fabricacion y venta
de lapiceras, pudieran ser culpables de un repartpontal de mercados, cuando lo que
hacian no era otra cosa que implementar la dec#isu sociedad controlante de
organizar la distribucion de su producto en disimaises de Europa.

Siguiendo la tendencia iniciada por las autoridagitadounidenses de defensa
de la competencia, la Union Europea ha registraddog Ultimos afios un aumento
significativo de las multas impuestas a las empgrésdladas culpables de préacticas
horizontales colusivd8. A partir del afio 2002, dicho aumento se poterxitno
consecuencia de un incremento muy significativo eennimero de casos por
cartelizacién, originado en buena medida por lalemgntacion de la politica de
clemencia establecida en ese afio por la ComisiéopEd”.

Hasta fines del afio 2008, la multa mas elevadaldfijpor las autoridades
europeas para una sola empresa era de 479 mitdenesros, en tanto que la multa mas
alta para un cartel como un todo ascendia a 992med de eur§& Ambas multas
corresponden al mismo caso: “Comision Europea ¢/&s3dnKrupp y otros” (2007),
referido a un cartel de empresas dedicadas a lasjino de ascensores y escaleras
mecanicas, que operaba en Alemania, Bélgica, Halgnduxemburgo. Las empresas
en cuestion (ThyssenKrupp, Otis, Schindler y Kdineyon multadas porque, en cada
uno de esos cuatro paises, habian establecidst@mai de reparto de clientes por el

cual definian previamente quién iba a ganar lasdgs licitaciones de ascensores y

Justicia en este caso, véase Motta (2004), capitulo

62 Al respecto es ilustrativo lo que expresa el imferanual de competencia del afio 2001 (Comisién
Europea, 2001), en el cual se registré lo que emamento fue un récord de multas impuestas a un
conjunto de carteles de distintas actividades. ¢asos mas resonantes de ese afio fueron “Comisién
Europea c/ Hoffman-La Roche y otros”, “Comision &uea ¢/ UCAR y otros”, “Comision Europea c/
SAS y Maersk” y “Comision Europea c/ Arjo y otros”.

%3 De la informacién que aparece en el sitio de itede la Comisién Europea, por ejemplo, puede
extraerse el dato de que el récord de multas esidblen el afio 2001 (que era de mil millones desju

fue superado en el afio 2006 (1846 millones de guyasuevamente en el afio 2007 (3338 millones de
euros). Entre los casos que finalizaron en esos afieden citarse “Comision Europea c/ Arkema y
otros” (2006), “Comision Europea c/ Eni y otrosO@®), “Comision Europea c/ Siemens y otros” (2007)
y “Comision Europea c/ Pilkington y otros” (2007).

® La imposicién de sumas de este tipo dentro delimeme europeo representé un cambio muy
importante respecto de lo que venia sucedienda astécada de 1990, ya que hasta ese momento las
multas que se fijaban en Europa eran en gener@migimente menores que las que se establecian, po
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escaleras mecanicas, asi como también los proyeatasla venta e instalacion de
nuevos equipos, y acordaban no competir entrerddop@ontratos de mantenimiento de
los ascensores y escaleras mecénicas (tanto ncevmsen funcionamient®) Si bien
este caso no se inici6é a través del programa deecieia de la Union Europea sino que
comenzé como una investigacion de oficio, durante trenscurso hubo varios
implicados que solicitaron acogerse a dicho prograyn que brindaron evidencias
directas de colusién que sirvieron para probar dmera acabada las conductas
objetadas.

3.3.3. Legislacion y jurisprudencia espafiolas

La ley antitrust espafiola esta netamente inspiead#as disposiciones sobre
defensa de la competencia que aparecen en el drdeath Comunidad Europea. Esto
lleva a que su tratamiento de las practicas haidtes colusivas sea virtualmente
idéntico al del articulo 81 de dicho tratado, pbadmdose “... todo acuerdo, decision o
recomendacion colectiva, o practica concertadansaentemente paralela, que tenga
por objeto, produzca o pueda producir el efectointieedir, restringir, o falsear la
competencia en todo o parte del mercado nacioadft(lo 1, apartado 1, ley 15/2007).
Los ejemplos de conductas que entran dentro de destaicion son también muy
similares a los de la norma comunitaria basicatadéadose los que aparecen en los
siguientes tres incisos del apartado 1 del artitulo
a) La fijacion, de forma directa o indirecta, deeqios o de otras condiciones
comerciales o de servicio.

b) La limitacion o el control de la producciondatribucion, el desarrollo técnico o las
inversiones.
c) El reparto del mercado o de las fuentes de &pomamiento.

La ley espafiola de defensa de la competenciaecentiddemas una serie de
disposiciones semejantes a las del apartado 3 rntieula 81 del Tratado de la
Comunidad Europea, por las cuales ciertas practioasertadas resultan admisibles,
siempre que “...permitan a los consumidores o ussigrésticipar de forma equitativa

de sus ventajas, ... no impongan a las empresagsatas restricciones que no sean

casos similares, en los Estados Unidos de América.
%5 En el caso de Holanda también resulté multadauMishi, que no operaba en los otros tres paises baj
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indispensables para la consecucion de aquellogiaigey ... no consientan a las

empresas participes la posibilidad de eliminardmpmetencia respecto de una parte
sustancial de los productos o servicios contempgladarticulo 1, apartado 3, ley

15/2007).

La mayor parte de la jurisprudencia espafiola sqivéeticas horizontales
colusivas se ha desarrollado por aplicacion deyade defensa de la competencia que
se hallaba vigente con anterioridad al afio 200y {/6/1989), cuya autoridad de
aplicacién era el Tribunal de Defensa de la Commuéde(TDC). En lo que hace a sus
aspectos de fondo aplicables a conductas de colusid embargo, dicha norma es
similar a la actualmente vigente, por lo cual puefkrirse que esa jurisprudencia sigue
teniendo valor con posterioridad al dictado de{al5/2007.

Uno de los primeros casos espafioles importantesadeion por acuerdo de
precios es “UPA c/ Federacion Nacional de Industtiacteas y otros” (1997), en el
cual la préactica bajo andlisis era una colusiomeelals empresas lacteas para fijar los
precios de compra de la leche en el mercado m&yoren la cual intervenia
coordinando el acuerdo la federacién que agrupe ampresas lacteas en cuestion. El
caso concluyé con una sancidon menor para la federdenunciada (ya que sélo pudo
probarse que la misma habia sugerido la aplicacidiforme de un sistema de
bonificaciones relacionado con la calidad de lhd¢gpero con importantes multas para
las empresas lacteas (entre las cuales se encwnsignificativo paralelismo de precios
gue se imputd a una conducta colusiva). En este eéa3DC realizé una distincion
entre mercados no colusivos con un lider de pregiosercados en los cuales el
liderazgo de precios cumple una funcién de concéraentre los participantes del
mismo. Esta ultima conducta fue la que se consideidada en esta circunstancia, en la
cual el papel de lider de precios del cartel emapdigdo por la empresa publica La
Lactaria.

Otros casos de colusién sancionados en Espafafiseemea acuerdos para
cotizar en licitaciones publicas. Entre ellos sstatea “SDC ¢/ Rhéne Poulenc y otros”
(1998), en el cual el Servicio de Defensa de la @#encia (SDC) objetd la conducta
de un conjunto de laboratorios por coordinar sesta$ en cuatro licitaciones publicas

para la adquisicion de vacunas antigripales eredgdn de Andalucia, y el TDC le

andlisis.
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impuso a dichos laboratorios una multa. Similardemta fue sancionada también en
“SDC c/ Viajes Iberia y otros” (2000), en el cubbeuerdo era entre agencias de viajes
y tenia que ver con licitaciones del Instituto Naell de Servicios Sociales para la
provision de servicios turisticos destinados agws de la tercera edad.

De los casos referidos a practicas horizontalesso@s que existen en la
jurisprudencia espafiola, uno que sobresale poosiplejidad y por el monto de las
multas aplicadas es “Federacién de Empresariosime d& Espafia ¢/ Walt Disney y
otros” (2006). Este es un caso en el cual lo quebpe6 fue una concertacion, por parte
de las cinco principales empresas distribuidoraspeléculas cinematograficas que
operaban en Espafia (Walt Disney, Sony, Foxfilm,vehsal y Warner), de las
condiciones de exhibicién. En dicha concertaciGhiggpaba también la asociacién que
nuclea a las empresas distribuidoras (Fedicinefuld facilitaba el intercambio de
informacion entre las empresas a través de sudmsiatos (por medio de la cual las
empresas conocian las fechas de los estrenoscifrlas semanales desagregadas de la
recaudacion por pelicula y por sala). Todo esteréambio de informacion era
precisamente el que permitia que las empresas rtarase respecto de qué peliculas
iban a estrenar, en qué salas y en qué momentosiedgbo, a fin de evitar la
competencia directa entre ellas. Por haber corsmldecomo probadas las conductas
objetadas, el TDC fij6 en este caso multas de 2Jdmas de euros para cada una de las
cinco empresas involucradas, y de 900 mil euros padicine.

La ley espafola de defensa de la competencia lmtaimdbién aplicada en
situaciones que implicaban repartos de mercadosada que merece mencionarse al
respecto es “AUSBANC c/ Caja de Ahorros de Balegredros” (1996), en el cual
cuatro entidades financieras con poder de meraachd hcordaban no competir unas
con las otras en sus respectivas zonas de influgnobordinar una expansion conjunta
fuera de dichas zonas. Al decidir la aplicacionnudtas a las entidades financieras
involucradas, el TDC se pronuncié considerando lgu&mple existencia del acuerdo
ya configuraba una practica pasible de sanciénje/ p resultaba valida la defensa
basada en que cada una de las entidades era pexjuedlacion al mercado nacional
(ya que se trataba de entidades que ostentabampasn@on de importancia en los
mercados locales en los que actuaban).

El reparto de mercados fue también la conducta sgusancioné en el caso
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“Rotary Club de Ceuta c/ Transmediterranea y ot(@803), en el cual lo que se objetd
fue un acuerdo entre los tres operadores del gsgctransporte maritimo de pasajeros
que une las ciudades de Ceuta y Algeciras (Trangenethea, Europa Ferrys vy
Buquebus Espafa). EI mismo tenia lugar principaleentravés de un sistema de
intercambio de informacion denominado “sistema dércambio de billetes y
ordenacion de horarios”, que aparentemente se eomgpitaba con un acuerdo de
precios, por el cual las tres empresas cobrab#fagtanrtualmente idénticas por sus
servicios. El caso concluyé con multas considembfmra las tres empresas
involucradas, que ascendieron a 600 mil euros a cad, y también generd otras
investigaciones por practicas relacionadas cordasluctas objetadas, que fueron a su
vez objetadas en casos posteriires

La doctrina de las restricciones auxiliares tamitigrienido cierta aplicacion en
la practica espafiola de defensa de la competeficiaspecto cabe mencionar el caso
“SDC c/ Iberia y otros” (1999), en el cual las coaderolineas espafiolas principales
(Iberia, Aviaco, Air Espafia y Spanair) fueron sanadas por ciertas disposiciones
incluidas en una serie de acuerdos de interlinedbreelos entre ellas para numerosas
rutas aéreas de cabotaje. En el andlisis del csinoembargo, el TDC sefald
especificamente que lo que se sancionaba era nealsaestricciones auxiliares de los
acuerdos en cuestion (relacionadas con aspecifasites), pero que el objeto principal
de dichos acuerdos no era restringir la competesio@ aprovechar ciertas economias
de integracién susceptibles de generar efectosiymssisobre el funcionamiento del
mercado.

En cuanto a los casos relacionados con asociacipnafesionales, cabe
mencionar a “Dedalus c/ Colegio Oficial de Arquitecde Madrid” (1994). En él se
sanciond a la asociacién que nuclea a los arqogetd la capital espafiola por emitir
una orden de abstencién para que sus matriculal@snticiparan de un concurso de
ideas para la realizacién de cierto edificio, a dim imponer en dicho concurso las
normas y tarifas elaboradas por el Colegio de Aegtes. Otro caso relativo a
asociaciones profesionales es “Union de Consunsdood Asociacion de
Tocoginecodlogos” (1995), en el cual la entidad qagrupa a los médicos

tocoginecologos de Espafia fue sancionada por ragoolectivamente honorarios

® Tales casos fueron “FETEIA ¢/ Transmediterranesirgs” (2004), e “IMTC ¢/ Transmediterranea y
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uniformes frente a las compariias de seguros mégiposforzar a esas companias para
gue acepten dichos honorarios, a través del cateotd a los pacientes de la diferencia
entre los mismos y las tarifas pagadas por las aéifap de seguros.

Los casos del Colegio de Arquitectos de Madrid y laleAsociacion de
Tocoginecoélogos se transformaron en los primerogndelarga lista de actuaciones de
las agencias antitrust espafiolas que terminaronsamtiones contra entidades
profesionales. Entre los casos finalizados en le ga del siglo XXI, por ejemplo,
pueden mencionarse a “J. Martinez-Gil ¢/ ColegitaNal de Madrid” (2003), “EIA c/
Procuradores de Ponteareas” (2006) y “Colegio d¢éBicos Dentales de Tenerife c/
Colegio de Odontélogos de Las Palmas” (2007). Ehbede que las asociaciones
profesionales representen un porcentaje importanéo del universo de las entidades
sancionadas por el TDC y por la recientemente erdadmision Nacional de la
Competencia (CNC) ha sido también la causa poruk esta Ultima entidad ha
publicado un documento en el cual analiza espeafiénte los problemas de
competencia originados en la regulacion de lasepiofies por parte de las asociaciones
profesionale¥’. En dicho documento aparecen también sugerenei@®ecto de las

normas que regulan a las asociaciones profesionales

3.4. América Latina
3.4.1. México

La ley federal de competencia econémica de MéK&@93) sigue la tradicion
estadounidense de distinguir entre “practicas mélicas absolutas” per s¢ y
“practicas monopdlicas relativas” (regla de la rgz®entro del primero de tales grupos
sé6lo se incluyen cuatro tipos de conductas, tolias @e tipo colusivo:

I. Fijar, elevar, concertar o manipular el preceowenta o compra de bienes o servicios
al que son ofrecidos o demandados en los mercadogrcambiar informacion con el
mismo objeto o efecto;

Il. Establecer la obligacion de no producir, pr@aeeslistribuir, comercializar o adquirir
sino solamente una cantidad restringida o limitalda bienes o la prestacién o

transaccion de un numero, volumen o frecuenciaimgaios o limitados de servicios;

otros” (2004).
87 Al respecto, véase Comision Nacional de la Conmuizeg(2008).
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[Il. Dividir, distribuir, asignar o imponer porcies o segmentos de un mercado actual o
potencial de bienes y servicios, mediante clientptaveedores, tiempos o espacios
determinados o determinables; o

IV. Establecer, concertar o coordinar posturas aldatencion en las licitaciones,
concursos, subastas o almonedas publicas.

Las cuatro practicas monopolicas absolutas espad#s en el parrafo anterior
aparecen enunciadas en el articulo 9 de la leyaaeaide competencia. El resto de las
posibles practicas anticompetitivas que no encuatiatro de las definiciones
mencionadas debe en cambio evaluarse de acuerda cegla de la razon, para cuya
aplicacién se exige que “... el presunto respoesédrhiga poder sustancial sobre el
mercado relevante” y que “... se realicen respedto bienes o servicios que
correspondan al mercado relevante” (articulo 11)arEculo 10 de la ley federal de
competencia econdémica enuncia once ejemplos dégamenonopdlicas relativas, pero
s6lo uno de ellos (“concertacion entre varios aggptondmicos ... para ejercer presion
contra algin agente econdmico”) entra dentro deatagoria de practica horizontal
concertada.

La aplicacion de la ley antitrust mexicana a cad®sracticas colusivas por
parte de la Comisién Federal de Competencia de dd§)XiFC) se inicié con “CFC c/
Canalava y Anilpe” (1993), que fue un caso en el da Camara Nacional de la
Industria de Lavanderias (Canalava) y la Asociaddactional de Industriales de
Limpieza Profesional (Anilpe) fueron sancionadas fijar precios para los servicios
gue prestaban sus asociados (lavanderias vy tif@sygr contribuir a la uniformidad de
los mismos. Idéntica situacién acontecié en “CFCCahacar” (1995), en el cual se
sanciond a la Camara Nacional de AutotransporteSatga por elaborar y distribuir
una guia de precios para los servicios de traresplercarga por parte de sus miembros,
en la cual se establecia expresamente el propdsitfijar precios minimos para la
prestacion de dichos servicios. También sentogwrdencia el caso “CFC ¢/ Banamex
y otros” (1994), en el que se sanciond a un cooju® entidades financieras por
coordinar sus posturas en varias subastas destiulolicos realizadas por el gobierno
mexicano.

La relacion entre la practica de la defensa deolapetencia en México y su

equivalente en los Estados Unidos no sélo pasaupgparalelismo en cuanto a los
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criterios normativos existentes. Desde la conforémade la CFC existe ademas una
colaboracion estrecha entre dicha comision y las@gs antitrust estadounidenses, que
se materializa en la realizacion de investigacigagalelas en ambos paises. Un caso de
practica horizontal colusiva que merece sefalarseespecto es “CFC ¢/ ADM y
Kyowa Hakko” (1998), en el cual la autoridad mergae impuso multas a dos
empresas productoras de lisina por acordar prgaiepartirse mercados. Dicha sancién
fue una consecuencia directa de las investigaciefezsuadas por el Departamento de
Justicia de Estados Unidos para el caso “EEUU cMADotros” (1996), citado en la
seccion 3.2.1.

En su articulo sobre la politica mexicana de defeaie la competencia, Pérez
Miranda (2000) destaca otros tres casos de aplicale la ley federal de competencia a
la sancion de acuerdos de precios. Tales son “CHRASaciacion Mexicana de Agentes
de Carga” (1996), “CFC c/ Alianza Nacional de Tportadores de Servicios de
Turismo” (1997) y “Fabrica de Hielo y Cadmaras ddrigeracién c/ Antartic y otros”
(1997). Este ultimo caso tuvo la particularidadgde el acuerdo de precios celebrado
por tres productores de hielo de la ciudad de Rueblia por objetivo contrarrestar una
politica de precios bajos de otros dos productd@esien la practica en cuestion fue
sancionada como anticompetitiyger se no puede decirse que se tratara de una
conducta propiamente colusiva, sino mas bien depuietica horizontal concertada de
naturaleza exclusoria.

En lo que va del siglo XXI, la CFC ha seguido a@aldo una serie de casos en
los que se cuestionaron conductas relacionadas@oerdos de precios. Uno de ellos
fue “CFC c/ LATEX y otros” (2004), en el cual lo e investigé fue un aumento de
precios simultaneo e idéntico por parte de losamauatro laboratorios de México que
efectuaban analisis fitosanitarios de las impootaes de papas provenientes de Estados
Unidos. Si bien en este caso solo se contaba c@bas indirectas de un paralelismo de
conductas, las partes en cierto modo reconocierdadalidad de su proceder, y el caso
termind con un compromiso de los laboratorios dabéscer precios en funcion de sus
costos y de no incurrir en practicas que implicaramcertacion de precios. En “SDE c/
Canacintra y otros” (2005), por su parte, lo quecEmo fue una colusién abierta entre
varias empresas y asociaciones de empresas pacarteonlos precios de venta al

publico de las tortillas de maiz en el estado deabypo.
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En lo que se refiere a casos de reparto de meycatrece destacarse “CFC c/
Distribuidora de Combustdleo y otros” (1997), encahl se multé a un grupo de
transportistas y distribuidores de hidrocarburos gduvidirse geogréaficamente el
mercado y limitar concertadamente la oferta de s&rsicios. En esta concertacion
participaba también la empresa refinadora Pemer, ageptaba pasivamente la
existencia del acuerdo y en cierto modo actuab&r@ando su cumplimiento. Si bien
Pemex no fue multada, si se le orden6 que cesana domportamiento. El caso fue
también importante porque se distinguié entre ehatar paraestatal de Pemex como
monopolista legal de ciertos segmentos del mergedmlero y su participacion en
otros segmentos como oferente desregulado y sajée normas generales de la ley
federal de competencia econémica.

Otra sancién de la CFC por reparto de mercadodaeque aparece en
“Tortillerias San Antonio ¢/ Canaco” (2000), en alal la multada es la Camara
Nacional de Comercio del municipio de Angosturané®ia) por establecer un esquema
de reparto de mercados entre sus asociados enelsejuefiere a la instalacion de
comercios dedicados a la venta de tortillas. Ehntepen cuestion se hallaba tacitamente
convalidado por la autoridad municipal, la cualibatelegado el tema en una comision
en la cual participaba directamente la asociacidpresaria sancionada. La practica
objetada en este caso no era Unicamente colusigagsie también tenia elementos
exclusorios, dados por el hecho de que el denumagdovechaba su posicion para
impedir el acceso al mercado de nuevos competitfores

La préactica horizontal concertada consistente jercer presion contra algun
agente econdmico, que en México se analiza empidarmeégla de la razén, también ha
sido objeto de casos estudiados por la CFC. Unelids es “CFC c/ Union de
Transportistas de Los Cabos y otros” (2006), esual lo que se sancioné fue la accién
de las entidades que nuclean a los proveedoresndeigs de transporte de la localidad
turistica de Los Cabos (Baja California), consistean ejercer presiones para que los
turistas no utilizaran los servicios prestados Ipsrtransportadores turisticos y usaran

en cambio los servicios de transporte regulargtgdutomoviles de alquiler).

® En rigor, este caso fue el primero de una listati'amente larga de procedimientos por temas
parecidos en diferentes lugares de México. En @I2804, por ejemplo, hubo tres casos similaresC'CF
¢/ Union de Tortillerias y Molinos de Temixco”, “CrFc/ Unién de Molinos y Tortillerias de Salvador
Alvarado”, y “Vendedores de Angostura c/ Union dendedores Ambulantes de Angostura”. Al
respecto, véase Comision Federal de Competendid)2€apitulo 2.
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3.4.2. Brasil

La legislaciéon brasilefia sobre practicas horidzestaolusivas puede sintetizarse
en cinco incisos del articulo 21 de la ley de dedetiel orden econdmico (ley 8884, del
afio 1994). Dichos incisos enuncian las siguierdaegactas anticompetitivas:

) fijar, imponer o practicar, en acuerdo con cotitjmges, de cualquier forma, precios y
condiciones de venta de bienes o de prestaciéerdeiss;

II) obtener o influir en la adopcién de conductamerciales uniformes o concertadas
entre competidores;

[1) dividir los mercados de servicios 0 productteyminados o semi-terminados, o las
fuentes de abastecimiento de materias primas aptoslintermedios;

VIII) convenir previamente precios 0 ventajas enclampetencia en licitaciones

publicas;

X) regular mercados de bienes o servicios, estildo acuerdos para limitar o

controlar la investigacién y el desarrollo tecnadg la produccion de bienes o la
prestacion de servicios, o para dificultar invars® destinadas a la produccion de
bienes o servicios o su distribucion.

En lo que se refiere a la practica concreta dealdsridades administrativas y
judiciales, la jurisprudencia brasilefia sobre pcast horizontales concertadas parece
seqguir el criterio norteamericano de considerar gueolusion lisa y llana es una
infraccion per se Asi, en “ElImo c/ Sindicato de Empresas de Segdrig Vigilancia”
(1992), el Consejo Administrativo de Defensa EcoiwdniCADE) sanciond un acuerdo
entre empresas para uniformar conductas y fijar taida de precios minimos y
consider6 “... irrelevante si los precios acordastms justos o abusivos o si tienen por
objeto prevenir practicas predatorias”. Del mismadm en “CADE ¢/ Empel y otros”
(1988), la misma autoridad antitrust considerd fueelebracion de un contrato de
cooperaciéon entre competidores para limitar la pcotbn y fijar precios configuraba
un abuso de poder econémico, “... independienteardania dimension de las empresas

cartelizadas®. Sin embargo, al igual que en Estados Unidos la &mién Europea, ha

%9 Una excepcion a este principio aparece sin embanga resolucién del caso “Sunab ¢/ Sindicato de
Hoteles, Restaurantes y Bares” (1983), en el coalensanciond la fijacion conjunta de precios @esa

de una asociacion empresaria, por entenderse duatalea de un acuerdo entre empresas pequefias que
no poseian poder de mercado.
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habido en Brasil una serie de casos en los cualgspbtesis de colusion resultd
descartada por falta de pruebas concretas, dam@e & la interpretaciéon de que el
simple paralelismo en las conductas no basta menrféggarar una practica colusiva. Son
ejemplos de esto el caso “Codima c/ Ibemep y otd990), en el cual fueron
denunciados varios productores de material elécpésado, y el caso “Asbeg c/ Sitran
y otros” (1988), en el cual varias empresas deiéagfueron acusadas de concertar sus
posturas en una serie de licitaciones publicas.

Los casos citados en el parrafo anterior corredgom la época en la cual regia
en Brasil la anterior ley de defensa de la compesiey 4137, del afio 1962). De entre
los casos resueltos a partir de la sancion detlelaley cabe mencionar a “CIEFAS c/
SINDILAC y otros” (1998), en el cual una serie de@aciones de laboratorios de
analisis clinicos y hospitales privados de los destade Rio Grande do Sul, Matto
Grosso y Alagoas fueron sancionados por elabobdagtale precios minimos para sus
respectivos servicios, en situaciones en las caidbas tablas eran luego aplicadas por
la generalidad de los prestadores de una determimetdvidad y zona geogréfica. Otro
caso de colusién que el CADE menciona como sigttifio en su informe anual es
“Metropolitan ¢/ Sindicato de Despachantes Aduasi@® Santos” (1998), en el cual
también se aplic6 una multa por fijar honorarionimbs destinados a uniformar los
precios de los servicios de los despachantes danadgue operaban en el puerto
brasilefio de Sant&s

Otro caso de suma importancia dentro de la jurggmaia brasilefia sobre el
tema de précticas colusivas es “SDE ¢/ CSN, Usisyn@osipa” (1999), que se origind
en un procedimiento de oficio de la Secretaria dee€ho Econémico (SDE). Dicho
caso implicé una sancién de multa para los tresodrmproductores brasilefios de aceros
planos por concertacion de precios, que ascendidtatal de 58 millones de reales. Las
conductas sancionadas por la decision del CADEistigr®n en dos acuerdos para
reajustar los precios de los aceros planos quertuviugar respectivamente en julio de
1996 y en abril de 1997. Tales acuerdos no pudiseorprobados de manera directa,
pero si lo fueron (a criterio del CADE) de manediriecta a través de la actitud de las
empresas involucradas en una reunion efectuadal dns&tuto Brasilefio de la

Siderurgia en julio de 1996, y a través de una gotadcaracterizada como “paralelismo

" para acceder a un resumen de estos dos casos,G@aselho Administrativo de Defesa Econdmica
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de precios”.

Un elemento econdémico adicional que aparece eledasion del CADE tiene
gue ver con la existencia de factores externopgderan limitar el ejercicio del poder
de mercado de las empresas oferentes. En tal geetithllo sefiala que las barreras de
entrada son elevadas en virtud de la presenciaette$ economias de escala y de altos
costos hundidos. Menciona también que la estructerdemanda es tal que solo unos
pocos clientes (los fabricantes de automoviles \eldetrodomésticos) tienen algun
poder de compra que les permite contrarrestar @d¢mpade mercado de los oferentes, y
gue su peso dentro de la demanda total es relaiv@nreducido. Todo esto se liga
después con la idea de que el mercado brasilefiacel®s planos cumple con las
condiciones clasicas para la formaciéon de un gagted el CADE identifica como las
siguientes: numero pequefio de empresas, productodémeo, elevadas barreras de
entrada, bajo costo de supervisidn del cartel, poestimulos para desviarse del
comportamiento colusivo, estructuras de costos jsemnes, tecnologia de produccién
madura y parecida, y participaciones de mercadablest Los dos elementos
determinantes en el razonamiento del CADE parai@aaica CSN, Usiminas y Cosipa
fueron por un lado el paralelismo de precios (tamosu nivel absoluto como en la
magnitud de sus ajustes como en los momentos euése produjeron dichos ajustes)
y por otro lado la “falta de racionalidad econémycde explicacion de la conducta de
las empresas involucradas”.

Una de las caracteristicas mas salientes de isldeign brasilefia aplicable al
tema de las practicas horizontales colusivas eBgasil es virtualmente el Gnico pais
latinoamericano que ha incorporado a su ley de etemgia la posibilidad de celebrar
acuerdos de clemencia entre las agencias angtiostmiembros de un cartel (articulo
35 de la ley 8884, modificado por la ley 10.149).df caso brasilefio dicha posibilidad
apareci6 explicitamente a través de una reformdeylde defensa del orden econdmico
gue se hizo en el afio 2000, y desde el afio 2008dmanzado a celebrarse este tipo de
acuerdos entre algunas empresas y la SecretarRedEho Econémicd. De los
asuntos finalizados hasta fines del afilo 2008 emglmes los acuerdos de clemencia

tuvieron un papel importante se destaca el de “8DEssevirgs y otros” (2007), que

(1999), paginas 40-67.
"I Para una referencia méas detallada acerca delgmagbrasilefio de clemencia, véase Secretaria de
Direito Econémico (2008).
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fue justamente el caso en el cual se celebr6 slepracuerdo de clemencia (cuyos
signatarios fueron la SDE y la empresa Vigilancistates). En ese caso, uno de los
integrantes de un cartel de empresas de vigilaskeisestado de Rio Grande do Sul
aporté evidencias que permitieron probar la exgternle acuerdos colusivos para
repartirse las licitaciones celebradas por la Soferdencia de Ingresos Publicos de
Rio Grande do Sul y por la Secretaria Municipabdtid de Porto Alegre, y el proceso
terminé con multas por un total de 40 milloneseles para cinco empre§as

Otros casos de sancion por practicas horizontlksivas resueltos en lo que
va del siglo XXI son “SDE c/ Estaleiro llha y Eis§2001), “Unimed da Baixada
Santista ¢/ Unimed de Santos” (2001), “Estado deteS&atarina ¢/ Sindicato del
Comercio Minorista de Combustibles Minerales derigi@polis” (2002) y “SDE c/
Sindiposto y otros” (2002). En el primero de dicle@sos los denunciados fueron
multados por concertar posturas en una serie dacienes publicas del gobierno
nacional brasilefio, en tanto que el segundo catat®ede una situacion de colusién en
la provision de servicios médicos. La entidad samenila en este Ultimo episodio era
una cooperativa que nucleaba a numerosos proféssomedicos, a la cual se le imput6
una conducta que involucraba fijacion de precieparto de mercados y practicas
tendientes a excluir a otros profesionales del atkr@ impedirles su acceso al mismo.
Por la multa establecida (127 mil reales), esteo das el mas importante de los
sancionados en el afio 2001 contra entidades médivaspitalarias, pero en ese mismo
afio hubo otros once casos similares que termir@omultas contra las asociaciones
denunciadds.

Finalmente, en lo que se refiere a los otros dessmencionados en el parrafo
anterior, se trata de dos procesos en los cuaksdémunciados eran grupos de
estaciones de servicio de las ciudades de Florddisdp Goiania, que se habian puesto
de acuerdo para fijar de manera conjunta los pegigondiciones de venta de los
combustibles liquidos en dichas ciudades. En antagss los carteles se hallaban
monitoreados e incentivados por las respectivaciasones de propietarios de
estaciones de servicio de las ciudades en las qguierdn lugar las practicas

anticompetitivas sancionadas, por lo cual dichasiasiones también fueron multadas,

2 para un analisis de este caso, véase Lubambo)(2008
3 Al respecto, véase Conselho Administrativo de Befecondmica (2001), paginas 131-140.

102



junto con las estaciones de servicio en ellas septada¥.

Otros tres casos brasilefios recientes de sanoidggptelizacion son “SDE c/
Varig, TAM y Vasp” (2004), “SDE c/ Sindipedras yras” (2005) y “SDE c/
Hoffmann-La Roche y otros” (2007). El primero delfinalizé con una multa contra
las tres empresas aéreas que cubrian la ruta SmMa de Janeiro, por acordar los
precios y otras condiciones comerciales de susjgsmsil segundo involucré a 18
proveedores de piedras para la industria de larmesdn pritas) y a la asociacion que
las nucleaba (Sindipedras) por practicas de fijacié precios, reparto de mercados y
acuerdos para cotizar en licitaciones, y culmind gpa multa que ascendi6 a un total
de 33 millones de reales. El dltimo de los casosaweados, finalmente, se refiere al
mercado de vitaminas y es en cierto modo una caese@ de las sanciones que las
mismas empresas imputadas (Hoffmann-La Roche, Basfentis) habian sufrido en
casos similares en Estados Unidos y Eutbp@omo dichas conductas habian tenido
repercusiéon mundial y habian generado también dafi@sompetencia y perjuicios al
orden econdmico en Brasil, el CADE entendié queesmondia la aplicacién de multas

por dichos dafios y perjuicios, que ascendierontatahde 18 millones de reales.

3.4.3. Argentina

En la Argentina, la ley 25.156 de defensa de |lmpmiencia penaliza las
practicas horizontales colusivas a través de dieukns 1y 2. De las acciones definidas
de modo general en el articulo 1, las practicagsigds se encuadran como “actos o
conductas ... que tengan por objeto limitar, negirj falsear o distorsionar la
competencia”, y que la ley argentina sanciona siemp cuando “pueda resultar
perjuicio para el interés econdmico general’. Dedmonas particular, el articulo 2
define una serie de “practicas restrictivas deolapetencia” que la ley penaliza “en la
medida que configuren las hipétesis del articulo BEhtre ellas tienen particular
relevancia como ejemplos de conductas colusivaistisos siguientes:

a) fijar, concertar o manipular en forma directiadirecta el precio de venta o compra

de bienes o servicios al que se ofrecen o demamderel mercado, asi como

" Para un analisis mas detallado de estos casa® @veira y Rodas (2004), parte I1.

> Tales casos son, respectivamente, “EEUU ¢/ Hoffran Roche y otros” (1999) y “Comisién
Europea c/ Hoffman-La Roche y otros” (2001), menaios en las secciones 3.2 y 3.3 del presente
capitulo.

103



intercambiar informacién con el mismo objeto o &ec

b) establecer obligaciones de producir, procesatrittlir, comprar o comercializar
s6lo una cantidad restringida o limitada de biemegrestar un namero, volumen o
frecuencia restringido o limitado de servicios;

c) repartir en forma horizontal zonas, mercadosientds y fuentes de
aprovisionamiento;

d) concertar o coordinar posturas en licitacionesrcursos;

e) concertar la limitacién o control del desarraflonico o las inversiones destinadas a
la produccién o comercializacién de bienes y s@sic

h) regular mercados de bienes o servicios, medanterdos para limitar o controlar la
investigacion y el desarrollo tecnolégico, la proddn de bienes o prestacién de
servicios, o para dificultar inversiones destinaalées produccidn de bienes o servicios o
su distribucion.

La exigencia de la ley 25.156 de que las conduntéisompetitivas deban, para
ser sancionables, originar un perjuicio real o patd al interés econdémico general, se
interpreta en la practica como un requisito decapilidad de la regla de la razén a
todas las conductas violatorias de la competeR&eo aunque la legislacion argentina
no tipifica practicas anticompetitivaper se la jurisprudencia que se ha ido
desarrollando en una serie de casos concretos nmues tendencia bastante clara a
sancionar todas aquellas practicas horizontalescectaas que han sido
suficientemente probadas y representan casos dei@olabierta. Si bien la mayor parte
de esa jurisprudencia se generé como una aplicad#oma ley de defensa de la
competencia anteriormente vigente (ley 22.262, afed 1980), la coincidencia de
criterios entre dicha ley y la actual permite infejue los precedentes desarrollados
siguen teniendo importancia para analizar practiceizontales colusivas. Esto implica
que, en los casos de colusion abierta, la afectad#b interés econdmico general se
produce practicamente siempre, dado que dichaigmattene como objeto o efecto
incrementar los precios o reducir las cantidadesecoiadas respecto de las que regirian

en una situacion de competencia.

3.4.3.1. Colusion abierta

La jurisprudencia de la Comisién Nacional de Ds&eme la Competencia
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(CNDC) sobre colusion abierta ha sido elaboradauea serie de casos que
involucraron, entre otros, al mercado de producgiécomercializacion de arena, al
mercado de fraccionamiento de gas licuado, al rderda estiba portuaria y al mercado
de produccién y comercializacion de oxigeno liquidim el primero de dichos
mercados, la ley 22.262 tuvo su aplicacion inieial“Silos Areneros de Buenos Aires
c/ Arenera Argentina y otros” (1986), en el cual danducta analizada fue una
concertacion entre las empresas productoras de alelnarea de Buenos Aires que
contaba con el apoyo de entidades sindicales gcleahan a los conductores navales
gue efectuaban el transporte de la arena. En astel@ concertacion tenia lugar a través
del establecimiento de cupos de produccién paraikistas empresas, los cuales se
determinaban en el seno de una comision integraddap empresas areneras y los
sindicatos. De la investigacion realizada surgié lguconcertacion pactada habia regido
efectivamente entre 1982 y 1985, y que el efecttadaisma sobre el mercado habia
sido una disminucion del promedio de viajes redtzapor los buques areneros y un
aumento del precio de la arena. Ante estas evidgntanto las empresas como los
sindicatos involucrados recibieron como sancion omdta que resulté mas elevada
para las empresas areneras y mas baja para lasasirsdde conductores navales.

La investigacion del caso de las areneras de BuAites hizo que la CNDC se
anoticiara de que existian situaciones semejamtestres puntos del pais, y abriera
investigaciones paralelas al respecto. En unalde E@CNDC c/ Areneras del Litoral y
otros”, 1988) el procedimiento llevo a idénticamaasiones que en el caso anterior,
finalizando también con multas para una serie deresas productoras de arena y
sindicatos de conductores navales que operabam @moVincia de Corrientes. Por
altimo, en “M. Altamirano c/ Arenera de la Cruz yras” (1991), el caso tuvo lugar en
el &rea de Rosario y presentd ribetes similaressadbs anteriores. Una vez mas la
investigacion terminé con una sancion de multa paeaserie de empresas areneras que
estaban coludiendo y con una multa menor paranadagles sindicales que actuaban
como vigilantes del cartel, apareciendo como nodegige un grupo de empresas que
originalmente habian participado de la concertafi@nabsuelto. Dichas empresas no
sancionadas habian reconocido desde un principipasticipacion en los acuerdos
colusivos, pero habian denunciado a su vez laegxist de presiones ejercidas por los

miembros principales del cartel arenero y habiasrtago una serie de pruebas que
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permitieron demostrar mas acabadamente la exiatelrcias practicas anticompetitivas
bajo analisis.

Un ultimo caso que involucro el mercado de la ar@ero que tuvo lugar varios
afos después, fue “Camara Argentina de la Congbruct Cooperativa Entrerriana de
Productores Mineros y otros” (2003), en el cuajle se sancion6 fue una concertacion
de precios entre las empresas areneras de la aledddrana (Entre Rios), a través de la
formacion de una cooperativa creada a tal fin. ®ioboperativa concentro toda la venta
de la arena provista por las empresas de Parara guiividades ligadas con la
construccion, impidiendo la existencia de competeratre sus integrantes. El caso
termind con una orden de cese de la conducta dhjgtaon multas para la cooperativa
denunciada y para las empresas que la conformaban.

En lo que se refiere al gas licuado, el princig@go argentino de sancion a un
cartel por practicas horizontales colusivas esédl@as y otros ¢/ Agip y otros” (1993),
en el cual el conjunto de los fraccionadores de lgasdo de petrdleo (GLP) que
manejaban el 85% de la oferta total de dicho primdfie hallado culpable de acordar
entre si las condiciones de venta del bien, tamtio ejue se referia a clientela como a
preciod®. En este caso, la concertacion tenia lugar adrdedla Camara de Empresas
Argentinas de Gas Licuado (CEAGL), que habia omgmio un servicio de
informacion, control e inspecciones del acuerdaigiob. Dicho acuerdo implicaba
tanto la existencia de un paralelismo de precibesrdido aparentemente por las cuatro
empresas mas grandes (Agip, Algas, Autogas y Argdbmo un reparto de clientes,
instrumentado a través de un sistemaldaringde envases entre empresas y de normas
de conducta que llevaban a los fraccionadores uevatios a negarse a venderle GLP a
clientes de otros fraccionadores. Las sancionessefadas por la CNDC y luego
ratificadas por el Secretario de Comercio y por fobunales de apelacion que
analizaron el caso (que llegé hasta la Corte Supr@enJusticia de la Nacion) fueron
multas para las empresas involucradas y para laGLEAraduadas en base al nUmero
de hechos ilicitos cometidos por cada una, asi camdién una orden de cese del
reparto de clientes instrumentado por el cartel.

La sentencia de la Corte Suprema en el caso Agip también importancia

8 De hecho, el sector de fraccionamiento de gaadistha generado también otros casos de sancién por
practicas colusivas, pero limitadas a mercadosldsecd&ntre esos casos puede mencionarse “Juntas
vecinales de Bariloche c/ Coopetel y otros” (2003).
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como aclaracién del tipo de afectacién del intexésnémico general que se requiere
para sancionar una practica colusiva. En efecte\as del caso de las areneras en el
cual el aumento de los precios y la reduccion siedatidades habian quedado probadas
y podian de algin modo relacionarse con la imptadrtade la concertacién en un
momento del tiempo, en este caso no habia evidenaoiereta de cuales podrian haber
sido los precios y las cantidades de equilibriondemediar la accion restrictiva del
cartel de fraccionadores de GLP. Sin embargo, leeCGuprema se valio del argumento
de que los acuerdos horizontales de precios y syolas repartos de mercados tienen
de por si capacidad para afectar dicho interésrgete manera potencial, pues privan a
los compradores del producto de los beneficiosppgdrian obtener si las condiciones
imperantes fueran las de competencia en preciastidades.

Otro caso significativo de colusion que concluyh aina multa es “AGP ¢/
CCAP vy otros” (1996). En ese expediente, la Adniiagon General de Puertos
denuncié una concertacion entre las principalesesag de estiba del puerto de Buenos
Aires, instrumentada a través del Centro Coordinagi® Actividades Portuarias
(CCAP), que consistia en el establecimiento deobnegargo uniforme de $30 por cada
contenedor cargado o descargado en dicho puertareAfemente el sobrecargo se
originaba en un incremento del costo laboral de dagpresas, proveniente de un
conflicto gremial que afectaba a los trabajadoreslad estiba, y en tal sentido los
denunciados sostuvieron que el mismo se justifigadradicho aumento en los costos.
La CNDC, sin embargo, dictamind que esa circun&amg era excusa para justificar
un comportamiento horizontal explicitamente pacatid aumento de precios. Una vez
mas el argumento de afectacion del interés ecombgeneral fue de tipo potencial: en
una situacién de competencia, las empresas potidher optado “por una pugna
competitiva, trasladando total o parcialmente o albsorbiendo un incremento en los
costos”. La graduacion de las multas impuestassé® @so presentd una novedad
respecto de los anteriores, ya que se basé ereltmfitios obtenidos por cada empresa
infractora como consecuencia de la practica caudde ese modo, la empresa que
habia aplicado el sobrecargo sobre un numero megorcontenedores (Terminal
Murchison Roman) soporté una multa varias vecesrsupa las que sufrieron el CCAP
y las otras tres empresas menores involucradas.

El dltimo caso importante de colusién abierta sarado por la autoridad
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antitrust argentina es “CNDC c/ Air Liquide y otto@005), que se refiere a una

concertacion entre las principales empresas prothagtde oxigeno liquido de la

Argentina para repartirse clientes, en especi#b eeferido a los hospitales publicos del
area de Buenos Aires durante el periodo 1997-20@ caso comenzé en base a
informacion suministrada por las autoridades saagale la Capital Federal, pero luego
continué con una serie de audiencias testimonigledlanamientos de los cuales

surgieron pruebas documentales que revelaban $éeegia de numerosas situaciones
en las cuales las empresas involucradas (Air LeyuRtaxair, AGA e Indura) pactaban

entre si para no ofertar (0o para cotizar precigzeiores) en diversas licitaciones

organizadas por diferentes hospitales, con el igbjele no competir entre ellas y

repartirse los clientes.

Si bien el caso del oxigeno liquido comenz6 coma investigacion limitada a
la zona de Buenos Aires y sus alrededores, de itlersia recolectada surgio que
algunos de los episodios habian tenido lugar fderasa area, por lo cual se interpretd
gue se trataba de una conducta de alcance nacierabién se vio que, si bien la
misma no implicaba una cartelizacion absoluta (eseatido de que las empresas
denunciadas adoptaban en otros segmentos condqospodian considerarse
competitivas), la colusién se extendia tambiénumsiones que involucraban sanatorios
privados y no sélo hospitales publicos. Debidoaaécter relativamente extendido de la
practica y a la existencia de numerosas pruebadagaereditaban, este caso termino
con una sancion muy importante en términos del sadet las multas fijadas por el
Secretario de Coordinacién Técnica, que entre Uasr@ empresas involucradas sumé

mas de 70 millones de pesos.

3.4.3.2. Colusidon encubierta y restricciones auxres

Asi como la jurisprudencia de la CNDC resulta datst homogénea cuando se
trata de casos de colusién abierta, surge tamkeéelld la conclusiéon relativamente

clara de que, en los casos en los que se invodasia@es encubiertas, el paralelismo

" Otro caso que también podria encuadrarse dentrcodeepto de colusién abierta es el de “CNDC c/
TRISA, TSC y otros” (2007), en el cual los tres rgpires de television por cable de la ciudad denBsie
Aires habian pactado cobrar precios uniformes psrservicios de transmision de los partidos deofttb
del torneo argentino de primera division. Sin ergbacomo el caso tuvo también elementos referidos a
practicas verticales, y dichos elementos fuerorglees tuvieron mas peso en su resoluciéon en instanci
judiciales, postergaremos su andlisis para el daybt
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de precios no basta para probar por si s6lo unatigaahorizontal sancionable. El
precedente mas importante en este punto es “Sdarela Energia ¢/ YPF, Esso y
Shell” (1994), en el cual la autoridad energétiaaional denunci6 a los tres refinadores
de petroleo mas grandes del pais por actitudesdadas en sus politicas de precios,
ya que ninguno de ellos habia disminuido sus pseaigublico cuando el precio del
petréleo crudo habia bajado y los tres habianatlaslo de manera total un incremento
en el impuesto a la transferencia de combustiBlesdictamen de la CNDC surge sin
embargo que, en el caso analizado, no se advieetéag variaciones de precios de las
tres empresas denunciadas hayan tenido un gradonderdancia y simultaneidad que
prueben una actitud concertada. Esto Ultimo jestifa recomendacion de concluir las
actuaciones sin sancionar a los denunciados, sidliglictamen contiene un consejo
general dirigido a la Secretaria de Energia pamdpcion de medidas estructurales
tendientes a incrementar la competencia en el mermda combustibles liquidos.

Similar conclusion a la anterior es la que surgedictamen que aconseja el
archivo de las actuaciones en el caso “FeclibaocikROcefa, Rivero y Fidex” (1998),
en el cual la Federacion de Clinicas de la Pro&inlei Buenos Aires habia acusado a
tres laboratorios de concertar entre si para eleivarecio de los sueros fisioldgicos.
Como la unica prueba objetiva del caso era un stpymaralelismo de precios (que
resulté ser real en términos cualitativos pero isterte en términos cuantitativos, ya
gue los incrementos porcentuales habian sido mstynttis en las tres empresas), la
CNDC elabor6 su dictamen apelando a conceptosctsorespecto de la razonabilidad
de imputar el aumento de precios a una concertaeiire los denunciados. La
conclusién resultd ser negativa, debido bésicamemntda existencia de otros
competidores en el mercado, a la relativa facilidagroducir e importar el producto, y
al momento en el cual se habia producido el incnéonge precios denunciado, signado
por una situacion de incertidumbre econémica y antonde los costos financieros que
volvia menos atractivo para las empresas un ingstmolusion.

Un caso mas reciente de supuesta colusion entallgjee también termind sin
sancion es “Aviabue ¢/ American Airlines y otro2001), en el cual la Asociacion de
Agencias de Viajes de Buenos Aires denunci6 aliineas aéreas (American Airlines,
United Airlines y British Airways) por concertar airbaja en las comisiones que les

pagaban a las agencias de viajes por sus serdeiagnta de pasajes. El argumento
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utilizado en este caso por la autoridad antitrug¢r@ina para aceptar las explicaciones
de las empresas denunciadas fue que, mientras @aneAirlines y United Airlines
operaban en las rutas que conectaban a la ArgeotinaEstados Unidos, British
Airways lo hacia en una ruta que unia a la Argantion Europa. Esto llevaba a que no
tuviera sentido que esta Ultima linea aérea cameerton las otras dos, cuando
claramente no lo estaba haciendo con sus compesidords directos (que eran
Aerolineas Argentinas y las aerolineas de los pagseopeos). Asimismo, tampoco
resultaba razonable suponer que la actitud de Aarerirlines y United Airlines fuera
producto de una concertacion en la cual particigaitish Airways y no las restantes
empresas que cubrian las rutas entre la Argentiistgdos Unidos, ya que dicha
concertacion habria carecido completamente de indflad para restringir la
competencia. Un altimo factor que contribuyé aaeal caso sin sancion, ademas, fue
gue la reduccion en las comisiones no tuvo ningdecte visible sobre el
comportamiento del mercado aéreo en si, el cuatfmhallarse en una época en la cual
la intensidad de la competencia entre las emprestaba aumentando en vez de
disminuir.

Un elemento adicional que la CNDC ha tenido emtaupara descartar hipétesis
colusivas es el hecho de que los precios experanama tendencia decreciente en el
tiempo. En efecto, dado que los acuerdos de pregiespueden producir perjuicio al
interés econdmico general son aquéllos que implicarementos en los precios que
pagan los consumidores, la existencia de una eg¢olwteclinante en dichos precios
puede servir como prueba de ausencia de colusi@miholDargumento fue recogido
explicitamente en el dictamen que cierra el casbDC c/ Duperial y Compafiia
Quimica” (1985), en el cual la hipo6tesis de colnsentre las dos Unicas empresas
productoras de anhidrido ftalico se descartd, orptesencia de “... elementos
competitivos, como diferentes condiciones de pagbonificaciones otorgadas por
mayores volumenes de compra, la ausencia de mstEs en la eleccion y cambio de
proveedores por parte de los clientes y la tendaatlinante de los precios expresados
en moneda constante”.

Un tercer elemento que ha sido considerado commmdinio significativo de
colusion encubierta es la estabilidad de las ppatidones de mercado de las empresas

en el tiempo. La ausencia de dicha estabilidadd@ por ejemplo, el factor clave que
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se tuvo en cuenta para aceptar las explicacionkxs ggesuntos responsables en el caso
“La Casa del Grafito ¢/ Rich Klinger y Bruno Cap€l'989), en el cual se habia
denunciado un reparto del mercado entre los dososiiroductores de planchas de
amianto comprimido. En su dictamen sobre dicho ,ces@€NDC manifiesta que “...
Rich Klinger SA sobrellevd mejor la recesion del&ly en 1984 habia superado su
volumen de ventas de 1980 en 200 toneladas, méegtra Bruno Cape SA lo habia
reducido en 100 toneladas. Esta modificacion essteuctura de mercado es indicativa
de un comportamiento competitivo entre los opergldel mismo”.

El test del comportamiento del mercado ante larieipa de una presion
competitiva local ha sido también utilizado parinap sobre la existencia de acuerdos
colusivos. En “R. Diez c/ Argén y otros” (1995), rpejemplo, se aceptaron las
explicaciones de un grupo de empresas denunciadascprdar precios en el mercado
de gas licuado envasado. Ademas de aplicarse whargo de que el comportamiento
de los precios de las distintas empresas era diteria CNDC analizé el caso particular
de la provincia de Mendoza, en la cual se habieorfpmorado al mercado una serie de
cooperativas que contaban con ventajas fiscalgsieyhabian entrado al mercado con
niveles de precios menores a los que regian ceniamtdad. En el dictamen, este hecho
se valora afirmando que “en referencia al ... inpate este fendmeno en la politica
comercial de las empresas fraccionadoras, tampadwm sacreditado hecho alguno ...
gue pueda ser encuadrable en las disposicionesa deey 22.262. ... la nueva
competencia de este tipo de empresas hizo quadomg en definitiva experimentaran
una baja, pero de ello no puede inferirse en madgona conductas violatorias a la
norma legal aplicable por parte de las empresaifnaadoras, enfrentadas desde
entonces a nuevos concurrentes al mercado”.

La idea de que ciertos mercados son procliveduacsbnes de competencia
espacial, y de que dicha situacién no debe confsmdion repartos de mercado de
caracter colusivo, ha aparecido también de mangsticéga en por lo menos un caso
sobre el cual la CNDC dictaminé. En efecto, en DAupuy ¢/ VCC y Cablevision”
(1995) dos operadores de television por cable fudemunciados por “acuerdos de no
competencia ni en precios, ni superposicion de saha instalacion”. Luego de
comprobar que la conducta denunciada no era veadge que existian numerosas

areas en las cuales el servicio de ambas empresagsrponia), la CNDC acepto el
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argumento de los presuntos responsables en etigai#i que en ciertos mercados la
localizacion resulta una variable que determina gmulte inconveniente que las
empresas se ubiquen en la misma area. En su dittaticho organismo expresa que
“... la eleccion de la zona para la prestacionsgevicio es un derecho individual de
cada prestador, quien no puede ser obligado adaanbi le resulta antieconémico,
maxime cuando no se trata de un servicio publiaenmnaxima necesidad”.

Tampoco finalizé con una sancion el caso “Camar&@bduccion y Comercio
de Calzado c/ Exolgan y otros” (2003), en el cus asociacién que nucleaba a las
principales empresas productoras e importadorasatiado denuncidé una supuesta
colusion entre los concesionarios de las termindédgpuerto de Buenos Aires, que se
materializaba a través del cobro de una tarifa lyggmea. Para aceptar las explicaciones
de las empresas denunciadas, la CNDC pondero leb ltecque dicha tarifa homogénea
era en rigor la tarifa maxima autorizada por Adstiaicion General de Puertos. Que
todas las empresas estuvieran cobrando dicha taéikéma, por lo tanto, no implicaba
en este caso una concertacién sino simplementeelagtacion de que esa tarifa era la
gue resultaba individualmente mas conveniente dmdistencia de una regulacion
especifica por parte de la autoridad publica.

Otro caso que termind sin sancion y que es irdatesdestacar como ejemplo de
posible practica colusiva es el que se plantedAmetican Tool y Twill ¢/ Ezeta”
(2004), en el cual dos empresas brasilefias pradisctie herramientas denunciaron a
una empresa argentina dedicada al mismo rubro gloerhintentado convencerlas de
acordar precios para el mercado argentino del ptodue dichas empresas
comercializaban. El dictamen de la CNDC que acoragjhivar la denuncia destacé el
hecho de que la concertacion no se habia prodygidme, por lo tanto, sélo habia
operado en el grado de “tentativa”), pero tamb#&ugitcunstancia de que lo que habia
intentado hacer la empresa denunciada era pactcugrdo de comercio administrado
entre la Argentina y Brasil, en el cual se pretandue también participaran las
autoridades de la Secretaria de Industria y Comeieila Argentina. Si dicho acuerdo
hubiera tenido lugar, por lo tanto, el mismo haksdtdo probablemente refrendado por
una autoridad publica en el ejercicio de sus furesp con lo cual su ilegalidad habria

podido discutirse precisamente por ese h&cho

8 Cabe destacar, sin embargo, que en este casoeuls docales de la CNDC firmé un dictamen en
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La jurisprudencia argentina sobre casos de calusitcubierta, sin embargo,
tiene también un antecedente reciente en el cuglasdlelismo de conductas fue
sancionado con multas muy elevadas, en virtud @eefjunismo se presentd en una
situacion en la cual existia un numero importange evidencias indirectas que
convencieron a las autoridades antitrust de queliasion analizada era real y habia
tenido efectos sobre el mercado. El caso en cmes§CNDC ¢/ Loma Negra y otros”
(2007), y se refiere al funcionamiento del mercaukcional de produccion y
comercializacién de cemento durante el periodo -19®D.

El caso del cartel del cemento comenzé a raiadmblicacion de un articulo
periodistico en el que se denunciaba la existetheian acuerdo global de cuotas de
mercado entre todas las empresas cementeras quabapen la Republica Argentina
(Loma Negra, Juan Minetti, Cementos Avellaneda, €dos San Martin y
Petroquimica Comodoro Rivadavia). En un princige, partio del analisis de las
pruebas que habia utilizado el articulo perioddséin cuestién, pero la autenticidad de
las mismas fue rapidamente puesta en duda y Iéaq@dIDC hizo entonces fue buscar
pruebas indirectas que avalaran o desmintieramidoed|articulo periodistico afirmaba.
Luego de una larga investigacion, termind concldgergue existia un fuerte
paralelismo de conductas que resultaba consistamtdo que el articulo decia en lo
referido a las cuotas de mercado de las empres@glanacional, y comprobd también
la veracidad de ciertos episodios puntuales deest@lconcertacion de precios entre
algunas empresas en algunas ciudades de la Argentin

El elemento de prueba mas importante que se dtiara complementar las
evidencias de paralelismo, sin embargo, no surgitadnvestigacion original sino del
analisis posterior de un sistema de informacién epaeoperado por la Asociacién de
Fabricantes de Cemento Pértland (AFCP), que esentidad que nuclea a todas las
empresas denunciadas. Dicha asociacion llevabantoranacion sumamente detallada
de la produccion y las ventas por ciudad de cadadenlas empresas, que podia servir
tanto para facilitar la colusién tacita entre lasmés como para monitorear el
cumplimiento de pactos explicitos entre ellas. @oavidencia de la existencia de este

sistema, y de numerosas comunicaciones que haef@nencia a su uso para

disidencia, en el cual sostuvo que, pese a losegitrs atenuantes sefialados, la conducta de E4#ta de
considerarse como una restriccion a la competemcgrado de tentativa, y que por lo tanto corredfzon
aplicarle una sancién de multa.
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“intercambiar informacién competitivamente sensibla CNDC consider6 probada la
existencia de colusion entre las empresas invallasray aconsejo la aplicacion de
multas para dichas empresas y para la AFCP.

La importancia del caso del cemento en la aplicade la ley de defensa de la
competencia radica ademas en el monto de las matasmdas (mas de 300 millones
de pesos en total), que lo convierte en el caswaétentro de la jurisprudencia antitrust
argentina. Cabe destacar, ademas, que dichas nfiudtecn confirmadas casi en su
totalidad por la Cadmara Nacional Penal Econémiaa, $plo las redujo de un monto de
$309 millones a uno de $308 millones. También eya@sante mencionar que se trata
del primer caso en el cual las multas fueron cattag aplicando el concepto de
“beneficio ilicito obtenido”, sin que fuera posibbalcular dicho beneficio ilicito de
manera directd. Lo que la CNDC hizo, en cambio, fue estimar quieeeeficio ilicito
correspondiente al caso no podia haber sido imfatit% de la facturacion actualizada
de las empresas involucradas durante el periodizatha de 18 afios, y aplicé ese
monto para calcular las multas.

Un altimo tema que mencionaremos en esta secefénda a casos de colusion
encubierta y pruebas indirectas es el que tiene wgrecon la doctrina de las
restricciones auxiliares. Esta idea ha sido apdicqmbr la CNDC en algunas
circunstancias, entre las cuales puede menciofaipee corresponde al caso “CNDC
¢/ Axle y otros” (1997). En dicho caso, los cinamquctores principales de valvulas
para envases de gas licuado se habian puesto @dacan utilizar un Unico
representante comercial, que se encargaba de mferamte cada pedido concreto de un
cliente— las condiciones de venta, la empresa pomra y el precio a pagar por el
producto. El caso terminé con una sancién de npdta las empresas implicadas (es
decir, los cinco fabricantes y el representanteeroial), entendiéndose que el sistema
de distribucion impuesto sentaba las bases paragalitca concertada de precios. El
perjuicio para el interés econémico general tuvoeste caso ademas un indicador
objetivo, ya que en cierto momento del tiempo smlgjo el ingreso al pais de una

fuerte competencia de valvulas importadas, y esadeoincidié con una baja en los

"9 En algunos casos anteriores el concepto de baméfiito obtenido habia sido utilizado para cadcu
multas por infracciones a la ley de defensa deotapetencia, pero siempre en situaciones en lagsual
dicho beneficio ilicito podia ser estimado de mardirecta (por ejemplo, a través de una medida del
sobreprecio cobrado por las empresas imputadas).
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precios y con el abandono del esquema comercialdado entre las empresas

denunciadas.

3.4.3.3. Asociaciones empresarias y profesionales

Al igual que en otros paises del mundo, en la Atiga muchas sanciones por
practicas horizontales colusivas han tenido lugarc&sos que implicaban a alguna
camara o asociacion empresaria o profesional. Aejesiplos ya mencionados de la
Camara de Empresas Argentinas de Gas Licuado, éetraC Coordinador de
Actividades Portuarias, y de la Asociacién de Faies de Cemento Portland pueden
agregarse una serie de casos que involucraroncalasr de panaderos, camaras
inmobiliarias y asociaciones de productores agnagegs. Dos casos que revisten
algun interés son en ese sentido “L. Tripicchi&€ehtro de Industriales Panaderos de
Lanas” (1997) y “CNDC c/ CAESI” (1998), en los cesllas entidades denunciadas
terminaron ofreciendo compromisos de cesar en soductas anticompetitivas que
fueron aceptados por la CNDC y homologados por edredario de Industria y
Comercio. En el primero de ellos, el centro de danas de Lanus sugeria precios de
venta del pan que eran mas elevados que los gianreq jurisdicciones vecinas, y (a
manera de sancion para las panaderias que se bahuaarespetar dichos precios)
instalaba puestos callejeros de venta en las iraniedies de dichas panaderias. Estos
puestos vendian el pan mucho mas barato y desvlabaientela del negocio que se
habia apartado de los dictados del Centro. Enrel aiso, la Cadmara Argentina de
Empresas de Seguridad e Investigacion (CAESI) ealbéi indices de costos de
provision de los servicios de vigilancia, y halmgrado incluir en el convenio colectivo
de trabajo de su actividad una clausula que impedias asociados cotizar precios por
debajo de dichos indices. EI compromiso de los genos de Lanus implicd la
obligacion por parte de éstos de cesar en la ctadiec fijacion de precios e impedir
gue sus asociados adoptaran nuevas practicasrapgttvas; el de CAESI consistio
en no hacer uso de la clausula convencional olggtaeh gestionar su derogacion ante
el Ministerio de Trabajo.

En lo que se refiere a asociaciones profesionalésna parte de los casos de
colusion analizados por la CNDC tienen que verlosmmercados de servicios para la

salud. El caso méas importante que involucroé a um@ad de este tipo fue “CNDC c/
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Asociacion Argentina de Anestesiologia” (1983), qonacluy6 con una orden de cese y
una multa que fueron posteriormente ratificadadgp@amara Nacional de Apelaciones
en lo Penal Econdémico. Las consideraciones dehmieh de la CNDC en este caso
equipararon la actitud de la entidad denunciadauc@nconcertacién formal de precios,
y sostuvieron que el interés econdmico generahlalia concretamente dafiado por los
efectos que la practica tenia sobre los usuaribseeicio de anestesiologia. Se llego
asimismo a la conclusion de que la Asociacion Atigarde Anestesiologia ocupaba en
los hechos una posicién de dominio en el mercagloeylos aumentos de precios fijados
habian sido muy significativos, ya que en el peariadalizado habian superado a los
indices generales de precios en proporciones quedibl 48% al 88%.

Bien diferente del anterior fue el andlisis quaatay6 con la aceptacion de las
explicaciones en el caso “ISSN c/ Colegio Médicd\@riquén” (1988), en el cual una
asociacién profesional fue denunciada por el bstidle Seguridad Social de Neuquén
por imponer aranceles por encima del nomencladoiomal entonces vigente. Para
cerrar el caso sin sancién, la CNDC consider6 guéjen el colegio médico habia
fijlado los precios a cobrar por sus asociados \trolaiba el cumplimiento de los
mismos, los honorarios en cuestion habian surgidolad puja entre partes que
representaban franjas considerables de la oferta gemanda, y que ademas no
afectaban al resto del mercado de prestacionesa®di

La cantidad relativamente grande de casos queuoradan conflictos entre
oferentes y demandantes de servicios médicos yithlasps motivé en su momento a
la CNDC a elaborar un documento de pautas de ajitale la ley de defensa de la
competencia a los mercados de servicios de salhi€®n Nacional de Defensa de la
Competencia, 1997b). Ademas de los dos precedergasionados, el documento en
cuestibn menciona varios casos mas de fijacionrdeigs, entre los que se destacan
“CNDC c/ Colegio de Farmacéuticos y Bioguimicos ldeCapital Federal” (1982),
“INOS c/ Asociacién Urolégica de Rosario” (1989)‘INNOS c/ Circulo Médico de
Tandil” (1995). De toda esa jurisprudencia, la CNb@hcluye que resulta posible
enunciar dos pautas basicas para evaluar la pmnodedele las conductas de las
asociaciones de prestadores de servicios partuthealo que se refiere a la fijacion de
precios. Dichas pautas son las siguientes:

1) Las asociaciones de prestadores y los conjutgassociaciones de prestadores que
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nucleen mas del 25% de los prestadores de algymeciakdad en algin mercado
relevante no deberan fijar honorarios minimos ecys de sus servicios.

2) Las asociaciones y conjuntos de asociaciong®diidn convenir precios para los
servicios de sus asociados y/o cuotas para sistdmasapitacion cuando los mismos
surjan de negociaciones con administradores deoforghra la salud o con sus
representantes. Dichos precios podran surgir tamfé negociaciones entre dichos
administradores de fondos (o sus representanf@®syadores independientes.

Menos feliz y clara resulta la jurisprudencia ref@ a la fijacién de honorarios
minimos por parte de asociaciones profesionales fdel mercado de la salud. En un
principio, la CNDC interpreté que dicha fijaciénolaba la ley de defensa de la
competencia, y fue asi como resolvié simultdneaengrs casos de oficio en los que
aconsej6 imponer multas a entidades que nucleabagraduados en ciencias
econdmicas, traductores y martilleros (“CNDC c/CQLCEPCE de la Capital Federal”,
“CNDC c/ Colegio de Traductores Publicos de Buefimss” y “CNDC c/ Colegio de
Martilleros y Corredores Publicos de Mar del Plate983). Sin embargo, cuando las
resoluciones que establecian dichas sancionesnfa@eladas, los tribunales superiores
entendieron que la fijacién de honorarios por pdeesas entidades con control de la
matricula estaba amparada por leyes especificataguacultaban para hacerlo, en su
caracter de personas publicas no estatales. Esteochizo que la CNDC desistiera con
posterioridad de inmiscuirse en este tipo de cakiss,cuales tampoco han sido

planteados desde entonces por denunciantes parésul
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4. Practicas horizontales exclusorias

Las practicas exclusorias son conductas que implimtentos de excluir
competidores para lograr un incremento o una mpgsibilidad de ejercer el poder de
mercado, y pueden llevarse a cabo de diversas amn&n este capitulo nos
abocaremos al estudio de las normas y casos desdefie la competencia referidos a
practicas exclusorias de naturaleza horizontatleesr, practicas que sélo involucran a
empresas que se encuentran en el mismo eslab6a dadena de produccion y
distribucion. Las practicas verticales seran ohjietain capitulo posterior, lo mismo que
las practicas que se implementan a través de lerirdisacion entre clientes o
proveedores.

Los dos tipos principales de practicas horizostabelusorias tienen que ver con
la obstaculizacién del acceso al mercado de codwes potenciales y con la
depredacion de competidores existentes. Los insimtos que pueden utilizarse para
llevarlas a cabo son variados, y van desde la n@izagion de instalaciones esenciales
para proveer un bien o servicio hasta la ventadpbajo del costo. La primera seccion
de este capitulo se referirda a las principalesaeacondémicas y juridicas elaboradas
sobre este tipo de conductas, en tanto que lasosescposteriores analizaran su

aplicacién en casos concretos ocurridos en Estddmks, Europa y América Latina.

4.1. Conceptos basicos
4.1.1. Monopolizacién y obstaculizacion del acceabmercado

Los argumentos utilizados por la jurisprudenciadsunidense sobre defensa de
la competencia para sancionar las practicas hdélasexclusorias provienen en su
mayoria de la interpretacion del articulo 2 deela $herman (1890), que prohibe las
conductas que implican “monopolizar, o intentar oawiizar, o0 combinar o conspirar
con otras personas para monopolizar el comerc@’idea de que lo que la legislacién
antitrust combate no es el monopolio en si sinenémopolizacion (o el intento de
monopolizar) ha hecho que los tribunales nortearapds tiendan a interpretar la
prohibicién contenida en la ley Sherman como aliaecale aquellos actos por los
cuales ciertas empresas que poseen algun poderpoimoo(sea éste individual o

conjunto) llevan a cabo conductas destinadas areyite otros competidores le limiten
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dicho poder, y traten por lo tanto de excluir asatompetidores del mercado.

Esta idea respecto del articulo 2 de la ley Sherfura explicitamente enunciada
por la Corte Suprema estadounidense en el caso UEEGrinnell” (1966), al sefalar
que los dos elementos del delito de monopolizagdémn “la posesion de poder
monopolico en el mercado relevante” y “la adquésicd mantenimiento intencional de
dicho poder, como algo distinto del crecimiento esairollo de la empresa a
consecuencia de tener un producto superior o uyameapacidad empresaria, o haber
aprovechado un accidente historico”. Una definigp@necida, aunque no tan clara, es la
gue sirve de base a la jurisprudencia europea sbbeena, y aparece en la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia para el caso “Comidtfiropea c/ Hoffmann-La Roche”
(1979). En ella se define al abuso de posicion dante de tipo exclusorio como una
situacion en la cual “la presencia de la empresaumstion (la que tiene posicion
dominante) reduce el grado de competencia” existentel mercado, y se da ademas
gue dicha empresa “recurre a métodos distintosslgue caracterizan a la competencia
normal” y eso “tiene el efecto de impedir el manteéaento del grado de competencia
gue aun existe en el mercado o el crecimiento dediompetencia”.

El articulo 2 de la ley Sherman incluye como pitiddd que la exclusion de
competidores se produzca a través de una “congpirgara monopolizar” entre varias
empresas que operan en el mercado. Algunos autmes sefialado que dicha
prohibicion es redundante, ya que el articulo 1 lalemisma ley penaliza las
“conspiraciones que restringen el comercio”, y dede esa categoria también pueden
incluirse aquellas destinadas a excluir compet&r&n la ley argentina de defensa de
la competencia (ley 25.156, de 1999) existe unandancia similar aunque inversa.
Como, por un lado, el articulo 1 de dicha ley poehias practicas que restringen la
competencia (sean éstas unilaterales o concertgdps) otro, hace lo propio con los
abusos de posicion dominante, entonces muchadgasittorizontales exclusorias de
tipo unilateral pueden interpretarse como resuites a la competencia y también como
abusos exclusorios de posicién domin&nte

Ninguna de las dos redundancias sefialadas aparezambio en la legislacion
comunitaria europea, ya que el articulo 81 delabiatde la Comunidad Europea se

refiere exclusivamente a conductas concertadasaytieulo 82 se refiere a conductas

80 Al respecto, véase Posner (1976), capitulo 9.
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unilaterales. En esta Ultima linea entra tambiéledgslacion espafiola (ley 15/2007),
gue prohibe las concertaciones anticompetitivasserarticulo 1 y los abusos de
posicién dominante en su articulo 2. Tampoco hdyndancia en este tema en la ley
federal de competencia econémica de México (198@)jue dicha ley sélo define un
tipo general de conducta punible. Esta es la queeap en el articulo 8, el cual
simplemente prohibe las “practicas que ... dismamyydafien o impidan la
competencia” (sean éstas unilaterales o concertadaotativas o exclusorid$) La
ley brasilefia, en cambio, define cuatro tipos dedoota anticompetitiva, entre los
cuales abundan las posibles yuxtaposiciones. Tgles de conducta son limitar la
competencia, dominar el mercado relevante, aumaniéirariamente los beneficios y
ejercer de forma abusiva una posiciéon dominanye8@384, articulo 20, incisos | a V).

La practica horizontal exclusoria que ha sido twbgee mayor analisis por parte
de la literatura econ6mica es probablemente latigne que ver con la obstaculizaciéon
de la entradaefptry deterrence Dicha practica es una estrategia por la cual una
empresa 0 grupo de empresas intenta evitar el Soga¢ mercado de uno o mas
competidores. El modelo basico que se utiliza pamalizar una decision de
obstaculizacién de la entrada supone que en urrntetelo mercado existe una
empresa establecida (que puede ser monopolistdeo die precios), y que fuera de
dicho mercado hay un competidor potencial que estuando la posibilidad de
ingresar. La empresa establecida sabe que, sivei®einte se produce la entrada del
competidor potencial, su situacion en el mercadmedificara a consecuencia de la
mayor competencia, y por lo tanto sus beneficiemdiuiran. Sin embargo, la empresa
establecida sabe también que (por su posicién laddéudro del mercado) tiene alguna
capacidad de erigir una barrera de entrada aafifiai través de la realizacion de un
gasto especificamente destinado a evitar que ebetidor potencial pueda ingresar al
mercado en cuestion.

Segun como sea el impacto de las barreras de antrae puede crear la
empresa establecida sobre los beneficios del cadapgiotencial y sobre los suyos

propios, una situaciébn como ésta puede tener égdtados: o bien la disuasion es

81 Esto ha sido sefialado ya por Cabanellas (2008ituba 5.

82 En rigor, el articulo en cuestién también proHiles monopolios y estancos”, pero dicha prohibicién
es mucho menos operativa que la que se refiere préaticas anticompetitivas, ya que la ley nodain
definiciones adicionales al respecto ni ejemplifédema con ninguna conducta concreta. La frase fu
tomada directamente de una provisién que aparelzecemstitucion mexicana.
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innecesaria (entrada bloqueada), o bien es neagsarimple con su objetivo (entrada
efectivamente impedida) o bien es inutil o excesieate costosa para la empresa
establecida. En este ultimo caso se dice que larnegtrategia para la empresa
establecida es una estrategia de acomodamiento,dejeeingresar al mercado al
competidor potenci&l. De todos estos casos posibles, sélo la entragtiivefmente
impedida conlleva una situacion de exclusién antjpetitiva, puesto que implica que
un competidor que en condiciones normales hubignesado al mercado se abstendra
de hacerlo, en respuesta a la estrategia obstadata de la empresa establecida.

Otra practica exclusoria particular que ha mereat interés de la doctrina
juridica y econdmica tiene que ver con casos enuates la exclusion de competidores
se efectla a través de la adquisicibn o posesiomlglen activo esencial para la
provision de un bien o servicio y de la negativdagarle el acceso a dicho activo a los
competidores. El andlisis de este tipo de cas@s ekjeto de la denominada “doctrina
de las instalaciones esenciales$gential facilities doctrifelLa misma sostiene que, en
ciertas circunstancias, el instrumento para exaampetidores consiste en poseer un
activo que resulta indispensable para acceder etate, que hace que sélo aquél o
aquéllos que lo poseen puedan ofrecer de maneartivafel bien o servicio en cuestién.

Para que resulte aplicable la doctrina de laglmsibnes esenciales en casos de
monopolizacion, la justicia estadounidense ha medoieel cumplimiento de cuatro
requisitos:

1) control de una instalacion esencial por parte daonopolista;

2) incapacidad del competidor de duplicar razonableéenkaninstalacion esencial;
3) negativa de uso de la instalacion al competidomppote del monopolista;

4) factibilidad de que el monopolista pueda faciligdd instalacién al competidr

En su articulo sobre la doctrina de las instalasoesenciales, Lipsky y Sidak
(1999) sostienen que este concepto resulta apicaddmente para casos en los cuales
el activo involucrado tiene las caracteristicasnéoticas de un monopolio natural, y
gue su aplicacién soélo resulta efectiva en casdesnuales la instalacion en cuestion

es compartida por varios competidores, tiene cdpdoexcedente, y los ingresantes al

8 Esta terminologia tiene su origen en Bain (1956ha sido desarrollada de manera analitica en los
trabajos de Spence (1977) y Dixit (1980). Para exglicacion mas detallada de estos temas, véase
Coloma (2005), capitulo 6.

8 Estas condiciones fueron enunciadas en la seatedei la Camara Federal de Apelaciones

correspondiente al caso “MCI ¢/ AT&T” (1983).
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mercado solicitan el acceso en las mismas condisique las empresas ya establecidas.
Este hecho los lleva a concluir que, en la gerdadlide los casos, las resoluciones
judiciales que obligan a que las empresas que nafimap una instalacion esencial le
den acceso a la misma a sus competidores term@saftando ineficaces, ya que los
monopolistas siguen conservando su poder de merahdoomento de definir las
condiciones de acceso. Esta idea se relacionarm@imaapacidad inherente al derecho
de defensa de la competencia para resolver probleémanonopolio natural, que hace
gue en muchos casos en los cuales dichos probkgmaascen la Unica alternativa valida
de intervencion sea la regulacion directa (en tdbede lo que sucede, por ejemplo, en
la mayoria de los servicios publicos que se proeeeavés de redes).

Una concepcion mas abarcativa del tema de lagigagcexclusorias y de su
impacto sobre la competencia es la teoria del nmenéo de costos de los rivales
(raising rivals’ costy. Esta teoria, propuesta originalmente por Salopchieffman
(1983), sostiene que la mayoria de las practicalsigorias puede interpretarse como un
intento por parte de una empresa de incrementacdstos de sus competidores. Los
casos mas citados al respecto tienen que ver caiolbmas para subir el precio de los
insumos utilizados por los competidores, como sere@os con los sindicatos de
trabajadores para incrementar los salarios, egtaastele compras excesivas de materias
primas para elevar su precio de mercado, y negadiyaosibilitar el uso de instalaciones
esenciales (o fijacidbn de precios excesivos pdnalieso) para incrementar el costo de
los otras empresas que necesitan acceder a lagsnism

Los argumentos basados en el concepto de increntenios costos de los
rivales sirven tanto para explicar practicas hariates como practicas verticales
destinadas a excluir competidores, asi como tandigitas fusiones y adquisiciones. El
razonamiento de este tipo de teorias va inclusige afl4 del analisis de las practicas
propiamente exclusorias, ya que en muchos cascesmeatar los costos de los rivales
puede ser rentable aunque dichos rivales permamezcal mercado. Esto sucede, por
ejemplo, cuando la respuesta esperada de los cdiongst a los que les aumentan los
costos es reducir su oferta o incrementar sus qegegi dicha reaccion puede ser
aprovechada por la empresa responsable de la gardcfue logra incrementar sus
beneficios aumentando su participacion de mercagis @ropios precios).

Una conducta en cierto modo simétrica a la deeimento de los costos es la de
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reduccion de los ingresos de los rivalesi(icing rivals’ revenug categoria en el cual
pueden incluirse estrategias tales como la publitidestructiva o la introduccién de
incompatibilidades entre determinados productos trpsoproductos provistos por
competidores. La idea es que con este tipo detegiia una empresa o grupo de
empresas intenta desplazar hacia abajo la cundenh@nda de sus competidores, del
mismo modo que con una estrategia de incrementosi®s de los rivales lo que se
intenta es desplazar hacia arriba la curva de €8sto

En su articulo sobre practicas exclusorias hotaes y verticales, Rey y Tirole
(2007) mencionan una lista de medidas posiblepgaden adoptarse para resolver los
problemas de competencia generados por este tipoadécas. Dicha lista comprende
las denominadas “politicas estructurales” (por gjeicndesmembramiento de empresas
para que no operen en distintos mercados, o séfaraertical entre segmentos
monopolicos y competitivos), las politicas de cointte precios de acceso (que es mas
una medida de regulacién directa que una alteanalés politica de competencia), las
politicas de control de cantidad (por ejemplo,egluerimiento de que cierto porcentaje
de la capacidad instalada sea cedido a otras easpres$ establecimiento de relaciones
entre los precios (por ejemplo, los requerimieni®$o discriminacion de precios entre
clientes de distinto tipo) y los requerimientos bhormacion (por ejemplo, la
publicidad de los precios mayoristas que se paetafos contratos de provision de

insumos).

4.1.2. Depredacion y ventas por debajo del costo

Tal como hemos mencionado al comienzo de esteutapin depredacion
consiste en una conducta por la cual una emprésatanexpulsar del mercado a uno o
varios competidores. El instrumento mas usual pavar a cabo esta conducta es la
politica de precios, la cual recibe en estos catasombre de “politica de precios
predatorios”. Un precio predatorio puede definiceamo aquél que cierta empresa
(depredador) cobra por debajo de los costos daspdovde un bien, con el objetivo de
lograr que sus competidores (presas) abandonerreldo. Para que una politica de
precios predatorios sea racional, suelen enumetegserequisitos basicos: que los

precios bajos no se deban a ventajas de costomda®acon mayor eficiencia; que, a

8 para un analisis mas completo de este tema, @aseh y Ware (2000), capitulo 20.
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consecuencia de tales precios, el depredador pyest market sharey obtener un
mayor poder de mercado, y que, si consigue dichdempde mercado, pueda luego
ejercerlo efectivamente e impedir la entrada desatompetidores futurds

El cumplimiento simultaneo de todos estos redqssitesulta virtualmente
imposible en un contexto de informacion y empresatricas. Esto es asi porque, en
principio, las estrategias de venta por debajadsto le generan una pérdida mayor al
depredador que a la presa, debido a que es prexisaral depredador el que pasa a
vender una cantidad mayor con una margen de benefegativo. En efecto, si las
empresas son relativamente equivalentes, resulsapmmbable que quien intenta una
estrategia de precios predatorios tenga menoteasia a mantenerla que la resistencia
gue puede tener la victima de dicha estrategiamgecer en el mercado y esperar que
dicha situacién desaparezca. También suele resaltdradictorio el hecho de que una
empresa tenga la capacidad de expulsar competigoge® al mismo tiempo pueda
asegurarse que, cuando quiera ejercer su podeedm&ao incrementando nuevamente
sus precios, ningun nuevo competidor le ingresé Es asi porque, en general, los
mercados que presentan altas barreras de enteaga tiambién implicitos altos costos
de salida, lo cual vuelve mas dificultosa una luggprecios que resulte efectiva para
eliminar competidores existentes.

Existe un relativo consenso en la literatura entoa de que una estrategia de
precios predatorios sélo puede verificarse en umesto en el cual el depredador actua
como lider y la presa actla como seguidora. Estdg@obedecer a varios factores, pero
hay dos que resultan relativamente esencialesupdaido, el depredador debe ser una
empresa de mayor tamafio que la presa (por ejedgihe, ser una empresa que opera en
varios mercados y que esta tratando de elimin@ompetidor que sélo actda en uno de
ellos); por otro, debe tener un horizonte tempandk largo, una menor aversién al
riesgo y una tasa de descuento del futuro més fiaquma manera de modelar esto es
suponer que el depredador es un jugador “de ldegm’py que la presa es un jugador
“de corto plazo”. Esto implica que el depredaddorarelativamente mas la ganancia
futura que puede obtener por eliminar a la presalgyérdida presente que le acarrea
su actividad predatoria, en tanto que la presaraatelativamente mas la pérdida

presente que le ocasiona el depredador que la ganfarura que puede obtener una

8 para un analisis mas detallado de estos requisitase Burgess (1995), capitulo 10.
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vez que la estrategia predatoria findlice

En su caracterizacion como una practica anticoriaetios precios predatorios
han sido objeto de distintas opiniones, que vamelg®siciones segun las cuales su
existencia es imposible o indistinguible de lagatdsgias competitivas de fijacion de
precios hasta otras segun las cuales cualquiefoppec debajo del costo medio de
provisién de un bien deberia ser considerado corasumiblemente predatoffo En
estas discusiones suelen plantearse conjuntamestéechas distintos: debajo de qué
costo deben estar los precios para poder ser evadioks predatorios, y qué otros
elementos deben utilizarse para distinguir entsevientas por debajo del costo que
tienen por objeto eliminar competidores y otras tiprgen otro tipo de motivaciones.

La definicion de venta por debajo del costo mégatia por la doctrina juridica
norteamericana, y que se ha extendido luego a pafses a través de casos resueltos
por analogia con la practica estadounidense, gxdpuesta por Areeda y Turner
(1975), segun la cual el concepto de costo relevesiel costo marginal de corto plazo,
el cual puede aproximarse en la mayoria de losscasmvés del costo medio variable
de provision del bien o servicio en cuestion. En documento elaborado por
representantes de organismos de defensa de la womjpede distintos paises, la
OCDE propone una definiciébn un tanto mas inclussegun la cual los precios por
encima del costo medio total no deberian consigeraunca predatorios, los precios
entre el costo medio variable y el costo medioltetdo podrian ser considerados
predatorios en circunstancias excepcionales, ytesios por debajo del costo medio
variable deberian ser considerados predatorio® sge medie alguna justificacion
econdmica diferente (por ejemplo, excedentes dacidgd, promocién de un nuevo
producto, obtencién de economias de escala y éadigaje, etéy.

Con independencia de que se utilice una u otranid&fn de costo para realizar
la pertinente comparacion con los precios, la maotomercial nos muestra que la
mayoria de los precios por debajo del costo tieeeplicaciones diferentes de la

depredacion. Para poder distinguir entre estasoaqmnes, Joskow y Klevorick (1979)

87 para un analisis méas detallado de este tema, M@ts® (2004), capitulo 7.

8 Un ejemplo de la primera de dichas posicionesaetesis sostenida por Bork (1978). En el otro
extremo, pueden mencionarse autores como GreeB)1@8ra quien lo importante para considerar
predatorio a un precio no es tanto probar que mstélebajo del costo sino mostrar que es partende u
estrategia de depredacion.

89 Al respecto, véase Organization for Economic Ceafjzn and Development (1989).
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han propuesto la utilizacién de una metodologiades etapas, que requiere evaluar
primero si la estructura de mercado existenteifada implementacion de estrategias
predatorias y sélo después analizar si los premis®rvados se encuentran o no por
debajo del costo. Esta metodologia en dos etapa&lbadoptada por algunas normas
especificas de defensa de la competencia, comoejeonplo las pautas para la
aplicaciébn de sanciones por precios predatorieseedatory Pricing Enforcement
Guideline3 vigentes en Canatfa

Las pautas canadienses sobre precios predatoeedrpuna primera etapa en la
cual se determina si el presunto responsable peder de mercado, para lo cual se
analizan elementos como market shargque debe ser por lo menos del 35%) y las
condiciones de entrada al mercado en cuestion. G&@ado el presunto responsable
tiene una alta participacion de mercado y existemebas de entrada importantes se
procede a la segunda etapa, que comprende una remidpade precios y costos (la
cual se efectia siguiendo un procedimiento sinailgrropuesto en el documento de la
OCDE). Finalmente, si se determina que el prestggponsable tiene poder sustancial
y gque sus precios son irrazonables, todavia sertigue comprobar dos elementos
adicionales, que son si los precios en cuestiGmdarparte de una politica deliberada
de ventas por parte del presunto responsable,lgs girecios bajos han tenido algin
impacto sobre el funcionamiento del mercado. Esfalica evaluar, por ejemplo, si la
venta por debajo del costo ha eliminado algun cdisge o ha reducido
sustancialmente su participacion de mercado.

Otra fuente comunmente utilizada por los organisndes defensa de la
competencia para evaluar practicas predatoriaa Eedatura propiamente econdémica.
Dicha literatura ha resultado util, por ejemplosgpayudar en la implementacion del test
propuesto por Areeda y Turner, precisando de mamegms rigurosa cuales son los
conceptos que deben utilizarse para medir si lesigs que esta cobrando una empresa
estan o no por debajo del costo. En un articul®deman (2004), por ejemplo, se
plantea que, con independencia del concepto d® cpst se utilice para realizar la
comparacion, existen por lo menos cuatro temasqueentrales para cualquier test de

precios predatorios, que son la unidad de medidzpeula de cantidad de producto que

% véase Canadian Competition Bureau (1992).
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va a utilizars&', el periodo de tiempo apropiado para analizaassiventas se hicieron o
no por debajo del costo, la existencia de ingrestidonales generados por la venta (a
través, por ejemplo, de productos complementaryol diferencia entre los costos
reales y los costos de oportunidad de los bierseswcios vendidos.

Basandose en razonamientos de la teoria de Igeguta literatura econémica
también ha generado un conjunto de prescripciong&stipas que pueden servir para
evaluar en qué casos resulta esperable encontrggroctamientos exclusorios por parte
de supuestos depredadores. Phlips (1988), por Eermapuncia cinco condiciones
béasicas:

a) el depredador es una empresa multimercado gpnoalticto;

b) la practica predatoria se realiza poco despaégue un competidor ha ingresado a
alguno de los mercados en los que actua el demedad

c) el precio del depredador esta por debajo dersadig 6ptimo en el mercado en
cuestion;

d) la reduccion de precios hace negativo el vadoendtrada al mercado en el cual se
produce el episodio predatorio;

e) la presa no estd segura de que dicha reducegprepiamente predatoria y puede
interpretarla como el resultado de una mayor coemaé en el mercado.

Un elemento adicional que deberia tenerse en cygari@a caracterizar una
practica predatoria como aceptable o inaceptabtd b&n juridico que las normas de
defensa de la competencia estan intentando prot8geicho bien juridico se identifica
con el excedente de los consumidores, entoncebare®cesario evaluar si el perjuicio
futuro que los precios predatorios le generarawsacbnsumidores una vez que la
depredacion termine (y el depredador quede commpudista) son mayores 0 menores
que los beneficios presentes que los consumidotetsenen de los precios
artificialmente bajos que se cobran mientras duazjue predatorio. Si, en cambio,
usamos como medida del bienestar al excedentedetéds agentes econdémicos, los
precios verdaderamente predatorios pueden conssdefgerjudiciales tanto en el

periodo inicial (en el cual son menores que los pEditivos) como en los periodos

%1 Este tema resulta relevante cuando los compragemgsn el bien o servicio de determinada manera
(por ejemplo, por cada pasaje que adquieren) mEra@dstos varian en base a una unidad de medida
distinta (por ejemplo, por cada 6mnibus o avién uempresa despacha). En ese caso resulta posible
gue existan ventas por debajo del costo medidateddpunto de vista de algunos compradores pero qu
no las haya cuando se las analiza desde el puntistdede la empresa oferente.
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futuros (en los cuales pasan a ser mayores queologetitivos). Esto es asi porque
ahora también importan los beneficios de los prtmias, que en el periodo en el cual
rige la depredacion son negativos. Dicha negativiaés que compensa el beneficio
adicional que sacan los consumidores en un prinoenento, ya que el excedente total
de los agentes econdmicos se maximiza cuando ksoprson iguales a los de
competencia perfecta (y, por lo tanto, precios men@ue los competitivos generan
forzosamente una disminucién de dicho excederdd) .tot

Si bien los diferentes objetivos posibles de ladsé de la competencia generan
distintas concepciones y estandares aplicablessaiarfendmeno, cabe reconocer que,
en lo que se refiere a los precios predatorioasadiferencias de criterio parecen
haberse atenuado mucho a partir de la década @e Ni#ds y Ten Kate (2000)
atribuyen dicha atenuacion al logro de un “consemtgonacional sobre la metodologia
de andlisis de los precios predatorios”, que selighos autores se basa en la
consideracion conjunta de las recomendaciones @€ RE, de las pautas canadienses
sobre el tema, y de una serie de sentencias deblosales estadounidenses ocurridas
entre 1977 y 1993.

4.2. Estados Unidos
4.2.1. Jurisprudencia sobre monopolizacion y excliém de competidores

La jurisprudencia norteamericana sobre monopabimacy exclusion de
competidores tiene sus primeros ejemplos imporsaate las sentencias de la Corte
Suprema que en 1911 cerraron dos casos de grarcusige publica: “EEUU c/
Standard Oil” y “EEUU c¢/ American Tobacco”. En elirpero de ellos, la mayor
compafiia petrolera estadounidense fue sancionadgrpoticas exclusorias que le
permitieron llegar a un virtual monopolio en el megto de refinacion del petroleo,
entre las cuales se enumeraban la coercion de qufores y clientes, una serie de
adquisiciones de empresas competidoras y algunesdsps de precios predatorios. En
lo que se refiere a American Tobacco, se consigeedsu conducta ilegal consistia en
una serie de adquisiciones de competidores, coognalantas productoras que luego
eran cerradas, e imposicion de clausulas contlastude exclusividad y de no

competencia. Ambos casos fueron notables por lasics®es que trajeron aparejadas,
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gue fueron la virtual disolucion de las compafif@slucradas y su particion forzada en
numerosas empresas independientes (treinta y @¢rexl caso de Standard Oil, y
dieciséis, en el de American Tobacco). También derdn porque implicaron las
primeras articulaciones legales respecto de lomerieos que debian probarse para
sancionar practicas horizontales exclusorias, yqumrencuadraron este tipo de
conductas dentro de las que debian seguir la degla razon.

Estos dos casos iniciales de monopolizacién fuebjeto de numerosos analisis
econdmicos a partir de entonces. Particularmerperitantes son los de McGee (1958),
guien sostuvo que la estrategia de precios predatonputada a Standard Oil no fue
tal, y Burns (1986), quien realiz6 un test estartistiestinado a probar que American
Tobacco si utilizd ese tipo de estrategia, perolguaisma fue complementaria de su
politica global de adquisicion de competidores. &jemplo mas reciente de esta
literatura es Granitz y Klein (1996), quienes sosh que la conducta de Standard Oll
puede interpretarse genéricamente como un caswaariento de costos de los rivales.
Segun estos autores, la principal tactica exclasatilizada por esta empresa consistio
en negociar tarifas preferenciales con los ferrdearque transportaban su produccién
de derivados del petroleo hacia los puertos y taedps centros de consumo, a cambio
de monitorear el cumplimiento por parte de diclersotcarriles de un acuerdo colusivo
gue ellos habian celebrado. Este papel de “potielacartel ferroviario” hizo que
Standard Oil pudiera incrementar indirectamenteclustos de sus competidores en el
mercado de refinacion del petréleo, y aprovechaegd ese fenbmeno para inducir el
retiro de dichos competidores o para adquirirlpsegios inferiores.

Un afio después de sus sentencias condenatori@tadéard Oil y American
Tobacco, la Corte Suprema norteamericana aplicépporera vez la doctrina de las
instalaciones esenciales en el caso “EEUU c/ TahRailroad Association” (1912), en
el cual una asociacion de catorce ferrocarrileséleh de San Luis (Missouri) fue
condenada por monopolizar todas las terminalesvi@mias y los accesos a la ciudad, y
por negarle o dificultarle el acceso a dichas lastanes a las otras ocho compafiias
ferroviarias que también operaban en el mercadeuestion. En este caso, el andlisis
realizado partié6 de la idea de que el acceso adtisos que habian quedado bajo
control de la asociacién denunciada era indispéagatya poder competir, y que por lo

tanto sélo era posible que hubiera competenciatiedeentre las empresas que se
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encontraban dentro de la asociacion y las que sentmaban fuera de ella si todas
tenian acceso a las instalaciones en cuestiorefgagacion del problema planteado, sin
embargo, tuvo lugar de modo diferente al que sdahahlizado para condenar a
Standard Oil y a American Tobacco, ya que no indpkt desmembramiento de la
asociacién denunciada sino una orden de ofreces eebtantes competidores acceso a
las instalaciones monopolizadas en los mismos t&@smue las empresas que formaban
parte de la asociacion en cuestion. La légica the ssucion parece hallarse en la idea
de que las terminales y los accesos a la ciudddmoaban un conjunto econémico que
operaba mas eficientemente bajo un control comim lmgjo un control separado
(monopolio natural), y que por lo tanto era prédfierimantener dicho control comun y
tratar de que la competencia se mantuviera en B s referia al acceso a las
instalaciones aunque no hubiera competencia eagtrdistintas instalaciones.

El siguiente caso de importancia que registradeotia antitrust estadounidense
sobre temas de obstaculizacién y exclusion de ctdgres es “EEUU c/ Alcoa”
(1945), en el cual resulté sancionado el princgaductor mundial de aluminio. Este
caso es muy citado por la discusién que implicppee® de cual era el mercado
relevante para medir si el denunciado tenia o mzpmonopdlico y, en particular, si
las participaciones de mercado debian computansando como base la producciéon o
las ventas y si debia o no incluirse la denomirfpadaduccion secundaria de aluminio”
(es decir, el nuevo aluminio fabricado utilizandtunainio reciclado). Algunos
comentaristas ven a este caso como un cambio iamperén la jurisprudencia respecto
de la aplicacion del articulo 2 de la ley Shermanpnsideran que el mismo implant6
una doctrina segun la cual se pas6 a sancionardebpolio en si mismo” aungque no se
hubieran probado propiamente “actos de monopobr&® Otra visién es que lo que
se consider6 anticompetitivo fue la obstaculizacuel acceso de competidores
potenciales al mercado, a través de la instaladgéeapacidad excedente de produccion.
La propia sentencia de la Camara de Apelacionescegué el caso hace referencia a
dichas précticas, considerando que las mismasni@ntéotro motivo que el de excluir
competidores y perpetuar el dominio del mercadaldminio primario” por parte de la
empresa denunciada. La sancion que recibié Alcoaspaconducta consistié en una

multa y en una imposicion judicial de fomentar redreso de nuevos competidores a

92yéase, por ejemplo, Gellhorn y Kovacic (1994),itdp 4.
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través de la repotenciacion y venta de dos plamtaductoras de aluminio que eran
propiedad del gobierno estadounidense. La particiénAlcoa en varias empresas
separadas no fue considerada en este caso comgolu@dn factible, ya que la
empresa sélo contaba con dos plantas y una deesltaba a punto de ser declarada
obsoleta.

La idea de que la obstaculizacion de la entradaaggs de la instalacion de
capacidad excedente representa una infraccionemiklacion antitrust, presente en el
caso Alcoa, parece haberse atenuado mucho a daréps afios. En “FTC c/ DuPont
de Nemours” (1980), por ejemplo, el productor nmagdrtante de dioxido de titanio fue
acusado de monopolizar el mercado de dicho prodgefmico por medio de una
estrategia de expansion agresiva de su capacidsiatbida, destinada a satisfacer todo el
crecimiento previsto en la demanda del mercado yapeovechar una ventaja
comparativa de costos que la empresa poseia em dazéiertos cambios en los precios
relativos de sus insumos y del tipo de tecnologia gtilizaba. Esta estrategia se
complementaba con una estrategia de “fijacién deips limite”, que supuestamente le
generaba beneficios suficientes a DuPont para diaarsu expansion pero le volvia
inconveniente a sus competidores incrementar gy capacidades de produccion.
Si bien la situacion era en esencia similar a la fgyginta y cinco afios antes habia
llevado a condenar el comportamiento de Alcoa enextado de alumnio primario, en
esta circunstancia el caso no paso de la instadcranistrativa de la Comision Federal
de Comercio, la cual consideré6 que las accionedDdBont se originaban en el
aprovechamiento de “condiciones del mercado, difgéas de costos y economias de
escala” y se enmarcaban dentro de un criterio devaphamiento de las posibilidades
competitivas que estaba “sélidamente basado enemdias y oportunidades de
crecimiento®,

El caso del didxido de titanio representa un ejental cambio de postura que
se produjo en la jurisprudencia norteamericanart jpie la década de 1970 respecto de
la consideracion de los casos de monopolizaciérel esentido de incorporar mayores
exigencias al momento de evaluar si una determinadducta implicaba una préactica
exclusoria. En “Berkey c/ Kodak” (1980), por ejempla sentencia de la camara de

apelaciones que cerré el caso considerdé que laesmplenunciada, que ostentaba una

% Para un analisis mas completo de este caso, Bés®n, Shepherd y Stoner (1994).
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posicion de liderazgo en la industria fotografiva,tenia obligacién de anticiparle a sus
competidores la introduccion de un nuevo produletacdémara Pocket Instamatic 110)
para que ellos pudieran competir en un pie de dgublen el mercado de rollos de
pelicula destinados al producto en cuestién. Asimajsen “Calcomp ¢/ IBM” (1979),
otra cédmara de apelaciones aceptd los argumentbspriaweipal fabricante de
computadoras (y consideré que no habia incurridmfeaccion alguna) en un caso en
el cual la conducta denunciada era redisefiar ukigios principales con el objeto de
volver incompatibles los productos periféricos prdos por sus competidores. La
decision se bas6 aqui en que el nuevo disefio alddqgror IBM era cualitativamente
superior al de los modelos anteriores, y que laresapno tenia por qué desecharlo para
beneficiar a los productores de equipos perifétfcos

A pesar de las mayores exigencias impuestas pdrilmnales estadounidenses
para probar el caracter exclusorio de ciertas ottadu varios casos importantes de
monopolizacién terminaron en sanciones durantédadas de 1970 y 1980. Uno de los
gue llegd a la Corte Suprema en ese periodo fudJUEE/ Otter Trail” (1973), que
puede verse como una aplicacion de la doctrinaaslénktalaciones esenciales. En él,
una empresa transportista y distribuidora de ététad fue sancionada por negarse a
suministrarle electricidad a sistemas de distribuandependientes operados por las
municipalidades de diferentes ciudades, con eldinevitar que dichas ciudades
establecieran sus propios sistemas de distribycifgjaran de tener a Otter Trail como
operador del sistema de distribucién de electritida

Otro caso significativo (y en algun sentido mas pi@o) es “Aspen Highlands
¢/ Aspen Skiing” (1985). En él se planteé una dismntre dos empresas que operaban
los medios de elevaciéon de cuatro montafias cereamias cuales se practicaba esqui, y
gue habian ofrecido durante muchos afios pasesntosjpara que los esquiadores
pudieran utilizar indistintamente todas las ingti@mlaes. La practica exclusoria
sancionada por la Corte Suprema fue en este casegktiva por parte de la empresa
concesionaria de tres de las cuatro montafias der ségeciendo el pase conjunto en

cuestion, la cual supuestamente puso en inferibriciampetitiva al operador de la

% Este caso fue uno de los tantos que tuvo a IBMocdenunciado por practicas exclusorias durante la
década de 1970, y que terminaron con sentenciasdeqdieron la razén a dicha compafiia. El propio

Departamento de Justicia estuvo muchos afios pruboral desmembramiento de IBM en varias

empresas, pero finalmente desistid de su peticidid82.
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montafia restante. La logica detras de la decigéeoddenar a Aspen Skiing estuvo en
la idea de que el derecho a acceder a la genatal@ltas areas disponibles para esquiar
en el area de Aspen (Colorado) era una “instalaes@mcial” para poder competir en el
mercado, y su ejercicio sélo resultaba posibleasi dos empresas ofrecian pases
conjuntos>.

Pero el caso mas importante de la jurisprudenmiteamericana moderna sobre
practicas horizontales exclusorias, que culminé elodesmembramiento de una gran
empresa, fue “EEUU c¢/ AT&T” (1982). En dicho caslogebierno estadounidense
acuso a la principal compainiia telefénica del muwtelaitilizar su poder monopdlico en
los segmentos de telefonia local para excluir aceaspetidores reales y potenciales en
las restantes lineas de negocios en las que opéelbfonia de larga distancia y
provision de equipo telefénico). Los principalesges contra AT&T tenian que ver con
negativas a interconectar competidores a sus sistata telefonia local, exigencias
relacionadas con el uso de dispositivos espec@lasdo se conectaban equipos no
fabricados por AT&T, denuncias presentadas sisieardente por AT&T en
procedimientos regulatorios y judiciales para egtral ingreso de nuevas empresas que
solicitaban interconexion al sistema telefonic@ojiticas de fijacién de precios de sus
servicios que sélo tenian relacidén con la exiseenano de competencia real o potencial
y no con los costos de provision de tales servicios

El caso contra AT&T no culmind con una condenag sjue se cerro a través de
la homologacion de un acuerdo entre las pac@ssent decrgepor el cual la compafiia
denunciada aceptd escindir completamente sus alisidedicadas a la prestaciéon del
servicio de telefonia local, creando seis nuevagresas independientes al efecto. De
este modo, AT&T pas6 a operar Unicamente en mescadolos cuales enfrentaba
competencia (los de telefonia de larga distangeoyisién de equipo telefénico) y los
monopolios locales de servicio telefénico quedagnrmanos de nuevas empresas que
en principio no pudieron operar en los otros mearsacdompetitivos. Este resultado
implicé una aceptacion tacita por parte de AT&Thadder infringido el articulo 2 de la
ley Sherman y el inicio de una nueva era en larizgaion del sistema norteamericano

de telecomunicaciones, cuyas implicancias se eimmdluego a muchos otros paises.

% Este Gltimo fallo ha sido muy discutido por suglicancias juridicas y econémicas. Lipsky y Sidak
(1999), por ejemplo, sefialan que la légica imglieih el mismo pone el interés de los competidoves p
encima del de los consumidores, al fomentar unetipggque puede facilitar la colusion.
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El sector de las telecomunicaciones fue tambié&ueldio origen al dltimo caso
importante de monopolizacion que llegé a la Codpr&ma norteamericana, que es el
de “C. Trinko c/ Verizon” (2004). Este caso puedese como una delimitacion del uso
de la doctrina de las instalaciones esencialesirennstancias en las cuales dichas
instalaciones estan sujetas a una regulaciéon éispe&n efecto, lo que aqui acontecia
era gque un cliente del servicio telefonico de ladad de Nueva York (Curtis Trinko)
demandaba a la antigua monopolista del serviciotetiefonia fija de esa ciudad
(Verizon) por practicas destinadas a disuadir a sopetidores recientemente
ingresados a dicho servicio, y que estaban relades con supuestas maniobras
referidas a los sistemas de interconexion existemtatre las lineas las distintas
compafias. En su sentencia absolutoria de la ctmdde Verizon, la corte
estadounidense pondero el hecho de que dichaonexi®n se hallaba especificamente
regulada por la Comisiébn Federal de Comunicaciomescual habia ya actuado
estableciendo obligaciones de interconexion, cadgoacceso especificos y multas por
incumplimiento, por lo cual el tema habia salidolaleesfera del derecho antitrust y

habia sido reemplazado por un esquema regulat@soespecifico y completo.

4.2.2. Precios predatorios y otros intentos de mopolizacion

Los argumentos de que determinadas politicas a@edi de precios tienen por
objeto excluir competidores del mercado aparecerrydos dos primeros casos de
monopolizacion resefiados en la seccion anterian¢frd Oil y American Tobacco).
Con el tiempo, la doctrina juridica y el analisoeémico fueron elaborando teorias
gue buscaban explicar la l6gica (o, a veces, leraig de |6gica) de dichas practicas
genéricamente conocidas como “precios predatoripsglaboraron estandares para
evaluar la legalidad de las mismas (tales comadosiados con los nombres de Areeda
y Turner, y de Joskow y Klevorick).

En Estados Unidos, la legislacion aplicable aliaisatle los precios predatorios
es por un lado el articulo 2 de la ley Shermanldgrarte que se refiere a “intentos de
monopolizar”) y por otro es el articulo 2 de la [Elayton (modificado en 1936 por la
ley Robinson-Patman). Esta ultima legislacion sipega sancionar la depredacion en
situaciones en las cuales la misma se manifiestv@s de conductas de discriminacion

de precios, y sera analizada con mayor detenimient@l capitulo 6, cuando nos
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refiramos a las practicas anticompetitivas de dilgoriminatorio.

En su articulo sobre el tema de los precios predatdNiels y Ten Kate (2000)
sefialan que la jurisprudencia estadounidense ha defmiendo una linea de
interpretacién de esta practica que varia en elpiiey en el espacio, pero que se fue
uniformando considerablemente a partir de 1977e$gnafno se aplico por primera vez
la regla de comparar precios con costos medioahlas propuesta por Areeda y Turner
(1975) para resolver el caso “Janich Bros c/ AnagriDistilling”. Dicho caso se referia
al mercado de bebidas alcohdlicas, en el cual unpresa estaba vendiendo un
determinado producto a precios supuestamente prematEn su sentencia desechando
la acusacidén, la camara de apelaciones tomo cot@ondes para evaluar si el precio era
predatorio al costo medio variable, y considerha@keque era necesario considerar no
sé6lo al producto cuyo precio era objeto de denufatia en dicho caso se limitaba a una
presentacion en botellas de medio galén) sino #&améi resto de la linea de productos
ofrecido por el supuesto depredador que tambiéndban parte del mercado relevante

(en ese caso, las restantes presentaciones dsrtearbebida).

La misma camara de apelaciones que habia decitlidase Janich tom6 una
posicién un tanto diferente en su sentencia ceor@hdaso “Inglis ¢/ ITT Continental
Baking” (1981), en la cual establecié que, cuarmo precios se encuentran entre el
costo medio variable y el costo medio total, elutmmnte debe demostrar que los
mismos forman parte de una estrategia deliberadalaggedacion por parte del
denunciado, y que un precio entre el costo medi@aie y el costo medio total no es
per sepredatorio nper sejustificado. Por su parte, otra cAmara de apetasioesolvid
en 1983 el caso “Barry Wright ¢/ ITT Grinnell y FaZ, y en la sentencia en cuestion
rechazo el argumento de que los precios por endehaosto medio total podian ser
ilegales (desistiendo por ende de sancionar a lapresas denunciadas). En
“Northeastern Telephone c/ AT&T” (1981), en cambi@,empresa denunciada fue
sancionada por, entre otras conductas, fijar pseptr debajo de sus costos medios
variables en un mercado de equipamiento telefémicel que enfrentaba competencia.
Cabe recordar que en esa época AT&T era una empragdproducto que
monopolizaba numerosos mercados de telecomuniezcEm los Estados Unidos, pero
que también operaba en otros en los cuales exwtigetencia real o potencial.

Desde 1984 empezaron a aparecer casos de preetetqios en los que los
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tribunales norteamericanos tuvieron en considemaagpectos relativos a la estructura
de los mercados, siguiendo la l6gica del articidoJdskow y Klevorick (1979). El
primero de ellos fue “FTC c/ General Foods” (19&4).el cual se evalud la posibilidad
de éxito de una estrategia predatoria y se conajugda empresa denunciada no podria
controlar los precios ni excluir a sus rivales dwrcado de café porque no existian
barreras de entrada importantes y habia excesapieidad instalada en la industria.
Esto determiné que la investigacion se cerrargpagar a una etapa de evaluacion de la
relacion existente entre precios y costos.

Otro caso norteamericano importante sobre depr@dadie “Zenith c/
Matsushita y otros” (1986), en el cual se analizé denuncia sobre veintiuna empresas
japonesas de articulos electrénicos a las queus® ale financiar precios bajos para sus
exportaciones de televisores a Estados Unidos cenios altos en su mercado
doméstico. En su sentencia absolutoria, la Corfge®oa considerd que los supuestos
conspiradores dificilmente podian monitorear y dowr la fijacion conjunta de precios
antes y después de la depredacion, contrariamamia aituacion en que el depredador
es una sola empresa. Aqui se introdujo tambiéroetapto de “recuperacion de las
pérdidas de la depredacion”, al evaluarse que ditiiga de la estrategia predatoria era
de muy dificil cumplimiento, ya que, después deelgentual exclusion de los
competidores locales del mercado, los denunciagl@nentarian con el problema de
acordar un precio conjunto de tipo monopdlico.

En el caso “Brooke c/ Brown & Williamson” (1993)pmpsu parte, la Corte
Suprema establecio criterios detallados para disende los precios predatorios, que a
partir de entonces empezaron a ser aplicados derenannsistente por los tribunales
inferiores. Particularmente, se determiné que pamaprobar la depredacién se requiere
de precios por debajo de una medida apropiadastes;ero que ademas debe existir
una posibilidad razonable para el presunto depredael recuperar pérdidas mediante
futuros precios monopolicos. En el caso Brooke aiqular, la denuncia se basaba en
un supuesto intento de excluir a un competidor desegmento del mercado de
cigarrillos, pero ni el acusado (Brown & Williamgaenia una posicion dominante en
el mercado ni el demandante (Brooke, propietaritadempresa Liggett & Myers) era
un competidor que pudiera considerarse marginaheEho de que la practica tuviera

lugar en un oligopolio concentrado hizo ademassguplantearan dudas respecto de la
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posibilidad de recuperar las pérdidas incurridasleesupuesta depredacion, y que
finalmente se desistiera de aplicar ninguna sancién

En el caso mas reciente de “Ross-Simmons ¢/ Wegesea' (2007), la Corte
Suprema de EEUU concluy6é que los requerimientoa papbar una violacion a las
normas antitrust en casos de precios predatomaisién debian aplicarse en situaciones
en las cuales lo que se objetaba era la conductéedar los precios de compra de un
insumo para depredar a un competidor que tambiguida dicho insumoptedatory
bidding). El caso en cuestidn se referia a una empresareraddel noroeste de Estados
Unidos (Weyerhaeuser), en relacion con sus congwasoncos de madera de abedul,
los cuales también eran utilizados por sus compets] entre ellas la demandante Ross-
Simmons. Weyerhaeuser tenia una participacién deate del 65% como comprador
de abedul en la zona bajo andlisis, y dicho inswepresentaba un porcentaje muy
importante de los costos de Ross-Simmons. Si biesl easo habia quedado probado
gue la conducta de Weyerhaeuser habia hecho qeeIRomons debiera abandonar el
mercado (y por tal hecho Weyerhaeuser habia sidmlecmda por los tribunales
inferiores por los cuales el caso habia pasad@opitte Suprema concluyé que lo que no
habia quedado probado era que la parte demandddarehuenido una intencién
predatoria ni que tuviera tampoco la posibilidadufa de recuperar las pérdidas
incurridas en la supuesta depredation

La idea de que la depredacién puede aparecer ammsecuencia de la
elevacion artificial de un precio de compra y nlw mo resultado de la reduccion del
precio de venta es también la base de otro tipaatelucta que ha merecido la
categorizacion de intento de monopolizacion, y geeconoce con el nombre de
“estrangulamiento de preciogirice squee?e Dicha practica consiste en una estrategia
por parte de una empresa verticalmente integradacdementar el precio de un insumo
sin hacer lo propio con el del producto que seatalcon dicho insumo, a efectos de
depredar competidores no integrados que so6lo oggrah mercado del producto y que
dependen del insumo que les provee el depredadticalmente integrado. Esta
conducta puede englobarse dentro de la teoria erésa de incremento de los costos
de los rivales, y ha sido explicitamente considei@mo un elemento constitutivo de la

conducta sancionada en el caso Alcoa, al que mossheeferido en la seccion anterior.

% para un analisis mas detallado de este caso, Witsa (2008).
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Un caso mas reciente en el cual también fue conldefyague, curiosamente, involucré
a una de las empresas creadas en su momento pgvatcaontra Alcoa en el mercado
de aluminio) es “Bonjorno c/ Kaiser Aluminum” (1984n el cual la cdmara de
apelaciones que entendio en el tema consideré auantio un monopolista ... aumenta
los precios de las materias primas que utilizancenspetidores sin afectar sus propios
costos ... sus acciones cruzan la barrera preaiska ley Shermari”.

Una préactica sustancialmente distinta de la deygiéd a través de precios es la
que tiene lugar cuando el intento de monopolizarefertia por medio de la
acumulacion de patentes de invencion. Un caso ema¢dicha practica fue considerada
ilegal es “Stokes & Smith ¢/ Trans-Wrap” (1947),adrtual la Corte Suprema sancioné
a un fabricante de maquinas para producir envokgsbr acumular patentes en su rama
de actividad a través de un procedimiento de “bi@n cruzadas”grant-bach. En
dicho caso, la Corte sefal6 que “quien adquierepaddsntes adquiere un monopolio
doble” y puede “perpetuar su control sobre la itriusnucho después de que la patente
original haya expirado”, logrando eliminar a susmepetidores y “mantener y
perfeccionar su posicibn monopolica”. Este tipaaenamiento, sin embargo, se halla
notablemente diluido por sentencias posteriores lje rehusado condenar a las
acumulaciones de patentes como intentos de momapin, tales como las que
cerraron los casos “Automatic Radio ¢/ Hazeltifl950) y “SCM c/ Xerox” (1981).

Un ultimo tema sobre el cual la jurisprudenciaéstinidense ha producido un
resultado interesante respecto de la aplicaciola diegislacion antitrust tiene que ver
con la consideracién de las préacticas predatoriassg derivan de la accidén de agencias
reguladoras y otros organismos publicos en ejerdei sus funciones. Dicho resultado
se conoce con el nombre de “doctrina Noerr-Penairigen referencia a los nombres
de dos casos respecto de los cuales se ha expedidote Suprema norteamericana. La
doctrina en cuestion puede sintetizarse diciende tps acciones unilaterales o

concertadas destinadas a influir en las decisidakégobierno no son anticompetitivas,

" El estrangulamiento de precios ha aparecido tamiiéno una conducta sancionable en varios casos
recientes que involucraron mercados de telecomcioices en los cuales empresas verticalmente
integradas compiten contra otras empresas queopél@an en un segmento del mercado (por ejemplo, el
de telefonia de larga distancia). De la jurispreiemue surge de dichos casos (“Cavalier ¢/ Verizon
Virginia”, 2003; “Covad c/ BellSouth”, 2004; “Covad Bell Atlantic”, 2005) puede extraerse la idea d
gue, para que una conducta de este tipo resultosable, el margen entre el precio mayorista y el
precio minorista que cobra la empresa verticalmeégrada debe ser incapaz de cubrir los costdasen
gue dicha empresa incurre en su actividad habitual.
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aun cuando las mismas tengan por objeto restd@giompetencia o perjudicar a otros
competidores. Asi, en “Noerr c/ Eastern Railroad€61) la justicia estadounidense
desistio de condenar a un grupo de ferrocarrilestgbia conseguido que el gobierno
del estado de Pensilvania limitara la carga maxoe podia transportarse en las rutas
de dicho estado, logrando asi una ventaja comy@etigspecto de las empresas de
transporte de cargas por camioén. Por su parteRenrington ¢/ United Mine Workers”
(1965) la misma logica se aplicé para exculpar agmpo de empresas mineras y
sindicatos de trabajadores que peticionaron y @datoiw medidas destinadas a evitar el
empleo de licitaciones competitivas por parte deagencia gubernamental.

Los fallos en los que se basa la doctrina NoenrnfPgton generan asimismo
una conclusién adicional respecto del alcance de narmas de defensa de la
competencia, que resulta aplicable a una grandadide situaciones. Dicha conclusién
tiene que ver con la idea de que lo que ley astitpenaliza son las restricciones al
comercio resultantes de la accion de los agentesdms y no las que surgen de
decisiones del gobierno en el ejercicio de susifumes administrativas y regulatorias.
Esto dltimo, sin embargo, no impide que ciertasctmas de agentes privados
consistentes en el abuso de procedimientos adraitivets y judiciales con el objeto de
dificultar el acceso de sus competidores al mergagalan ser consideradas como parte
de una estrategia anticompetitiva sancionable. BErticplar, la Corte Suprema
estadounidense ha sefialado que en dicha categonialgyen los “litigios espurios”
(vexatious litigatiol, o sea, aquellos que no tienen ninguna baseiabgdlida y sélo
tienen por objeto dilatar en el tiempo una deteauén situacion para interferir

directamente en las relaciones comerciales de mpetidor®.

4.3. Unién Europea
4.3.1. Jurisprudencia comunitaria

Tal como hemos visto en la seccién 4.1.1, el dereiropeo de defensa de la
competencia encuadra generalmente a las practicaoifitales exclusorias como una
infraccion al articulo 82 del Tratado de la Comaxiduropea, bajo la figura de abuso

de posicion dominante. Este encuadramiento, sinaegob es un producto de la

9 Al respecto, cabe mencionar la sentencia correlipote al caso “Professional Real Estate Investors
Columbia Pictures” (1993).
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jurisprudencia y no de la legislacién en si, ya gieguno de los cuatro ejemplos de
abuso de posicion dominante que el tratado menc@maefiere a una practica
exclusoria de caracter estrictamente horizontal.

El primer caso europeo de importancia sobre masthorizontales exclusorias
tiene que ver con una negativa de venta de insuguisiicos (nitropropano y
aminobutanol) por parte del monopolista mundiatlidbos insumos. Efectivamente, en
“Zoja ¢/ CSC e ICI” (1974) el Tribunal de Justiaa la Unidon Europea confirmé la
sancion que se le habia fijado a la empresa Coahe®cilvents Corporation y a su
subsidiaria italiana (Instituto Chemioterapico itab), por negarse a proporcionarle
insumos a un fabricante de un producto quimicandido etambutol) que competia
contra ella. Unos afios mas tarde, sin embargoroigtribunal revirti6 una sancion
parecida en el caso “ABG c/ British Petroleum” (89n el cual la conducta analizada
era una reduccion del suministro de combustiblgesidbs por parte de uno de los
principales productores europeos (British Petrolearan distribuidor holandés (ABG)
gue competia con su proveedor en el mercado miaates combustibles de los Paises
Bajos. La razén por la cual dicha reduccion no@esiclerd anticompetitiva fue que la
misma habia tenido lugar en un contexto de crisitaeoferta de petréleo, que habia
obligado a British Petroleum a reducir sus venta®dps sus clientes. Si bien la
reduccion de las ventas a ABG era proporcionalmeragor que las aplicadas a otros
compradores, el Tribunal de Justicia consider6 AB& no era un “cliente regular” de
la compaifiia petrolera britanica sino un “compram@sional”’. Este hecho contribuy6 a
gue la actitud del proveedor fuera considerada coomeercialmente valida y no se le
atribuyera por lo tanto un propésito exclusorio.

La validez de las argumentaciones comercialesadas ha hecho que en otros
casos otras situaciones de negativa de venta tanmaigan sido consideradas como
justificadas vy, por lo tanto, no hayan merecidacgan Tal es, por ejemplo, el caso de
“Leyland c/ Automotive Products” (1993), en el cl@lComision Europea desistio de
sancionar a un productor de autopartes que deeadguministrar mas su producto a un
cliente porque dicho cliente le adeudaba numerpages por entregas anteriores. En
“Napier Brown c/ British Sugar” (1990), en cambla, negativa a suministrar azucar
industrial por parte de la empresa denunciada fergretada como una practica

destinada a incrementar los costos de una empuoeseompetia con ella en el mercado
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minorista de azucar, y fue por ende sancionadaicarmulta.

La jurisprudencia europea también ha incorporamooccriterio para sancionar
practicas horizontales exclusorias a la doctrindadenstalaciones esenciales. Goyder
(1998) sostiene que, en el caso europeo, la acé@ptde dicha doctrina se basé en
considerar que la misma condenaba una combina@ositdaciones de negativa de
venta y de imposicién de condiciones discriminatriAl respecto, dicho autor cita
como relevantes una serie de casos en los cualestddacion esencial eran los puertos
de los cuales partian distintas lineas de trarsperpasajeros. En uno de ellos (“B&l c/
Sealink”, 1992) el concesionario de un puerto quebién era operador de una linea de
transporte fue obligado a rever una politica dgresiion de muelles que le generaba
complicaciones a un competidor, y que fue consd#ec@mo deliberadamente planeada
para perjudicar a dicho competidor. La misma engyresm embargo, fue absuelta en
otro caso en el cual se la acus6é de perjudicaraa aitmpafiia (“Sea Containers c/
Sealink”, 1994), por entenderse que en esa sitmde® restricciones impuestas se
hallaban justificadas y no implicaban un tratanoediscriminatorio.

También relacionados con sectores de transpost&asos “British Midland c/
Aer Lingus” (1992) y “Comision Europea c/ Deutschettesbahn” (1994) culminaron
con érdenes por parte de la autoridad de defenta cempetencia de cesar conductas
gue se consideraron exclusorias de competidores\gmarles o dificultarles el acceso a
ciertas instalaciones esenciales. En el primercelies la practica objetada fue la
negativa por parte de la aerolinea dominante eaté&aDublin-Londres de celebrar un
acuerdo de interlinea con un competidor recientéenimigresado a dicha ruta, lo cual
aparentemente hacia que el nuevo competidor n@gudompetir efectivamente en el
mercado en cuestion. En el segundo caso, los &eriles del estado aleman fueron
sancionados por discriminar a empresas trans@stide mercaderias que debian
forzosamente utilizar sus vias férreas, a fin deorkecer el transporte de dichas
mercaderias a través de sus propias formaciomesifaias.

La doctrina de las instalaciones esenciales hadsetambién para sancionar
otras conductas referidas a activos menos tangtpleslos puertos, los aviones y las
vias férreas. En “Comision Europea ¢/ AAMS” (1998)r ejemplo, la Administracion
Auténoma de los Monopolios del Estado Italiano $aecionada por limitar el acceso

de sus competidores a sus canales de distribucgampresa ostentaba un monopolio
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legal sobre la produccion de cigarrillos en Italjasélo enfrentaba competencia de
productores de otros estados de la Union Europea. éxcluirlos del mercado italiano
utilizé su doble condicion de empresa publica ynage reguladora para establecer
condiciones restrictivas (limitaciones para el &miento de nuevos productos,
requerimientos de presentacion, etc), a fin delggieigarrillos extranjeros no pudieran
ingresar facilmente a Italia.

Otro activo intangible cuya negativa de accesodhbgto de un caso que se
encuadré como un abuso exclusorio de posicién daomenfue cierto sistema de
clasificaciéon del mercado farmacéutico aleman (denado “estructura 1860") creado
por la consultora IMS Health para la elaboracidinfiemes sobre ventas y estudios de
mercado. En el caso “NDC Health ¢/ IMS Health” (200un competidor de dicha
consultora (NDC Health) objet6 que IMS Health sgama a otorgarle una licencia para
utilizar su sistema de clasificacibn en la elabidracde sus propios informes,
considerando que dicha negativa implicaba de henhaexclusién del mercado. Esto se
debia a que el sistema de clasificacion creadd\dSrHealth se habia vuelto estandar
dentro del sector farmacéutico aleman, y a quexisbian argumentos de eficiencia que
justificaran que su uso debia limitarse exclusivame su creador. En su sentencia
condenatoria, el Tribunal de Justicia de la UniaGnogea ponder6 el hecho de que NDC
Health no estaba ofreciendo un producto que simgméenreplicaba el original ofrecido
por IMS Health, sino que se trataba de un senddicional que podia beneficiar a los
propios clientes de IMS Health, con lo cual la iegade acceso al sistema de
clasificacion le generaba un perjuicio adicionkdsaposibles usuarios del sistema.

Pero el caso mas significativo de la jurisprudercisopea sobre obstaculizacion
al acceso de un activo intangible, que pueda cersise como una instalacién esencial
para competir en un mercado, es casi con segufMaran Stanley c/ Visa” (2007).
En él, una de las empresas emisoras de tarjetagtdito més importantes del mundo
(Visa) fue multada por 10 millones de euros porangg a admitir en su sistema a un
banco (Morgan Stanley), aparentemente en virtuduiedicho banco operaba en los
Estados Unidos con otra tarjeta de crédito rivab¢bver). El hecho de que Morgan
Stanley no pudiera emitir tarjetas de crédito \éiseEuropa importaba en este caso una
fuerte restriccion para competir en el mercado afgacion de comercios que aceptan

tarjetas de crédito, ya que dichos comercios hatlacho mas conveniente contratar
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con bancos que ofrecen varias tarjetas de créabfmetialmente Visa y MasterCard, que
son las mas difundidas) y no con bancos que najgalron alguna de dichas tarjetas.

Otro tipo de conducta exclusoria que ha apareaidBwopa en casos de abuso
de posicién dominante son los precios predatodestacandose al respecto los casos
“ECS c/ AKZO” (1993) y “Elopak c/ Tetra Pak” (1997En el primero de tales
procesos, un fabricante de productos quimicos (AKZ@mie) fue multado por vender
ciertos aditivos utilizados en la fabricacion dahpa precios por debajo del costo, en
una situacién en la cual tenia una posicion de diong@n el mercado britanico de esos
aditivos y en la cual se consider6 que dicha véetda por objeto perjudicar a un
competidor (Engineering and Chemical Supplies).rApgemente, la venta por debajo
del costo de los aditivos era un “castigo” que AK#Z&taba de infligirle a ECS (con la
cual habia competido pacificamente durante varms)apor haber ingresado en los
mercados inglés y aleman de peroxidos para la tndudel plastico (en los cuales
AKZO ya estaba establecido desde antes). Las muglmse utilizaron para demostrar
gue esta conducta tenia un caracter predatoriorfugue los precios de venta de los
productos de AKZO se hallaban por debajo de sumsasmriables unitarios, que habia
habido reducciones selectivas de precios paratefieque tradicionalmente le habian
comprado a ECS, y que existian evidencias que ai@sirque AKZO habia amenazado
directamente a ECS con iniciar una guerra de psesii@sta empresa no se retiraba de
los mercados de insumos para plasticos en losapia kentrado recientemefite

El caso AKZO tuvo lugar en una situacion en ld tagprecios predatorios eran
la principal practica anticompetitiva cuestionaBa. el caso Tetra Pak, en cambio, la
principal practica objetada fue la imposicion dejjuisito de que los compradores de
maquinas para envasar bebidas en envases de dalfan también adquirirle a Tetra
Pak el cartén utilizado en dichos envases. Estetipaade venta atada ocurria en una
situacion en la cual la empresa denunciada terdeipn dominante en el mercado de
maquinas para envasar y enfrentaba en cambio cengi@ten el mercado de carton. La
relacion de este caso con los precios predatosigsie una de las conductas objetadas a
Tetra Pak fue que algunas de las ventas de maqgoémasnvasar se hicieron a precios
gue estaban por debajo del costo variable de peaitucsi bien dichas operaciones se

realizaban en un contexto en el cual el cartbnesalia por encima de su costo y la

9 El caso AKZO ha sido objeto de anélisis por pdetevarios articulos dentro de la literatura ecoeami
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transaccion en su conjunto era en si rentablegiaendedor.

Otro caso que culmind con una multa de la ComiEidropea por una conducta
de precios predatorios es “UPS c/ Deustche PoSOLR en el cual la empresa oficial
alemana de correos fue sancionada, entre otrascasacpor vender por debajo de sus
costos incrementales en los segmentos competitieda actividad postal (distribucién
de paquetes y encomiendas), financiando sus pérdla las ganancias obtenidas en
los segmentos en los cuales operaba como monaplelgal (distribucion de cartas). La
practica se considerd predatoria por entendersdugeaba excluir competidores (tales
como el denunciante, United Parcel Services), a sensideré complementaria de una
practica discriminatoria por la cual el correo aéé@nconcedia descuentos por fidelidad a
sus clientes en el mercado de distribucibn de pagug encomiendas (también,
presumiblemente, con el objeto de excluir a suspatitiores de dicho mercado).

Con el avance de la desregulacion en el sectdagiéelecomunicaciones en
Europa, en el siglo XXI comenzaron a aparecer tdmlgiasos de depredacién que
involucraron a dicho sector. Uno de ellos, referddanercado francés de internet de
banda ancha por via telefénica, es “Comisién EwageNanadoo” (2007), en el cual
una subsidiaria de la empresa de telecomunicacidreexesa France Telecom
(denominada Wanadoo) fue multada en mas de 10nmedlde euros por cobrar precios
predatorios en sus servicios de internet de bamidaa Dicha multa, que fue
confirmada por los tribunales europeos de primestancia, sancionaba una conducta
cuyo objetivo era eliminar a otras empresas queabp®@ en el mercado utilizando la
misma red telefonica, que era propiedad de Fraptazdm.

Otros dos casos recientes que se refieren a noeradal telecomunicaciones
concluyeron con multas para los operadores domasarpor conductas de
estrangulamiento de precios. En el primero de efildsmision Europea c/ Deutsche
Telekom” (2003), el estrangulamiento se producia lpoexigua diferencia que la
empresa alemana de telecomunicaciones Deutschkoielestablecia entre el precio
gue le cobraba a sus propios clientes y el queokfaba a las otras empresas de
telefonia que le solicitaban acceso al por mayar &ucle local”. Dicha diferencia era
insuficiente para cubrir tanto los costos de Déwsdelekom como los de sus

competidores, y servia como un elemento para exalastos Ultimos del mercado. En

Un ejemplo importante de esa literatura es Phlip94).
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“Comision Europea c/ Telefonica” (2007), por sutpael estrangulamiento tuvo lugar
en el mercado espafiol de internet de banda anchel, @ial Telefénica establecia un
precio sumamente elevado para brindar acceso eosugetidores a su red telefonica,
con lo cual virtualmente se garantizaba su exatud@& mercado.

Un dltimo tipo de practica horizontal exclusoriaegha merecido sancion por
parte de la Comisidbn Europea es el abuso de progmuios administrativos y
judiciales, que fue la conducta objetada en el t@smision Europea c/ AstraZeneca”
(2005). Dicho caso, que concluyé con una multa denmfilones de euros para la
empresa denunciada, se referia a una estrategi&ldaboratorio farmacéutico que
tenia la patente de invencion del principal medmatm contra la Ulcera (denominado
Losec) habia llevado a cabo para retrasar el ingakmercado de otros medicamentos
genéricos que se disponian a competir contra élemgue la mencionada patente hubo
expirado. Dicha estrategia implicaba el uso dermé&xidén falsa para obtener una
extensiéon de la patente en distintos paises miembeo la Union Europea, y la
implementacion de cambios en la presentaciéon deded.o(cuyo Unico objetivo,
aparentemente, era retrasar los procedimientos pebaciéon de medicamentos
genéricos que utilizaban el mismo principio activopn todo esto, AstraZeneca habia
logrado prolongar de hecho su posicion monopdélitavaaios mercados europeos de
medicamentos contra la Ulcera, durante un periagchmmmayor que el que le conferia

la patente de invencion que pos&ia

4.3.2. El documento de la Comisién Europea sobre afios exclusorios

En el mes de diciembre de 2005, la Direccion Gdnde Competencia de la
Comision Europea publicé un documento de trabaj@2ipaginas sobre la aplicacion
del articulo 82 del Tratado de la Comunidad Euragdeama de los abusos exclusorios
de posicién dominante (Comisién Europea, 2005b)i&i el documento en cuestion
no es una norma legal vinculante para ningun Orgéada Union Europea, puede
considerarse que el mismo fija la posicion quealasridades europeas de competencia
tienen en este momento respecto del tratamientdaslepracticas anticompetitivas

exclusorias, con lo cual resulta posible inferirdtl@na serie de principios de aplicacion

1% para una explicacién mas detallada de los hechosste caso, véase Comision Europea (2005a),
capitulo 1.
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gue pueden ser Utiles para el analisis antitrust.

El documento de la Comisién Europea se divideien chpitulos. Luego de una
introduccién (capitulo 1) y de un analisis de lac®n entre el articulo 82 del Tratado
de la Comunidad Europea y otras disposicionest(da), viene un capitulo acerca de
la definicion de mercados relevantes en casos dsoabde posicion dominante
(capitulo 3). El capitulo 4, por su parte, se refial concepto de posicion dominante,
tanto en las situaciones en las cuales se loalfilgra analizar conductas unilaterales
como cuando se lo emplea en casos de “posicidnndona colectiva”. El capitulo 5, en
cambio, trata el tema del encuadramiento de logscds abuso exclusorio de posicién
dominante, tanto para situaciones horizontales cwertcales, y para casos en los
cuales el instrumento utilizado es 0 no una palitie precios. Los restantes cinco
capitulos del documento se refieren a practicasoéfspas que pueden entrar dentro de
la categoria de abuso exclusorio de posicion damenaAparecen asi los precios
predatorios (capitulo 6), los descuentos por exétlesd (capitulos 7), las ventas atadas
y en bloque (capitulo 8), las negativas de verdpifalo 9) y la monopolizacién de
mercados de insumos y accesorios (capitulo 10).

El principio mas importante que el documento dibdjo de la Comision
Europea establece en sus primeros capitulos dedadie que el articulo 82 del Tratado
de la Comunidad Europea puede y debe ser utilizadmnjunto con el articulo 81, por
lo cual las conductas exclusorias originadas eerdos entre empresas deben regirse
por los mismos principios generales que las comduekclusorias unilaterales, y las
excepciones establecidas en el apartado 3 dellar®®d son también aplicables a los
casos de abuso de posicion dominante del articuldO&o tema que aparece en el
comienzo del documento es la diferencia entre fenid®>n de mercado relevante que
se utiliza en casos de abuso de posicion dominatgeque se utiliza comanmente en
casos de concentraciones econdmicas. Al respeadocemento sefiala que, si bien en
principio ambos conceptos son similares, es posjbeen numerosos casos de abuso
de posicion dominante no sea posible utilizar deareadirecta el test del monopolista
hipotético, puesto que es mas probable que estemasa situacion en la cual el
mercado relevante esté ya monopolizado por unaemapy corramos por lo tanto el
riesgo de caer en la falacia del celofan.

En lo que se refiere al concepto en si de posid@ninante, el capitulo 4 del
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documento de la Comisién Europea parte de la idegueé una empresa tiene posicion
dominante en un mercado si esta en una situacléguea puede evitar que exista
competencia efectiva en dicho mercado, y comp@tals manera relativamente
independiente respecto de las otras empresas guenopn el mismo. Dicha idea es
rapidamente relacionada con los conceptos econémiieo liderazgo y poder de
mercado, en el sentido de que una empresa cond@osieminante debe tener poder de
mercado y debe también ejercer cierto liderazgoetation a las otras empresas que
puedan estar en el mercado. El capitulo 4 le dddimdién una seccion al tema de la
posicibn dominante colectiva, que aparece cuandoodmas empresas se presentan o
actan como si fueran una sola entidad. Esto paedetecer si dichas empresas estan
vinculadas entre si por algun tipo de acuerdo eixplo asociacion que las nuclee, pero
también puede aparecer si en el mercado en cuestiste algun tipo de coordinacion
entre empresas o colusion tacita.

El capitulo 5 del documento de la Comision Europes su parte, se aboca a
analizar el encuadramiento de una conducta comabwso exclusorio de posicién
dominante. Como principio rector para dicho encamuiento, el documento menciona
la idea de que un abuso de posicion dominanteesttal si limita la competencia en el
mercado creando un perjuicio para los consumidgrgsie por lo tanto son éstos, y no
los competidores de la entidad con posicion donindons que deben ser protegidos
por las normas de defensa de la competencia. @troigio importante que aparece en
este capitulo es la idea de que la exclusién depetdores no tiene por qué ser
completa para que se configure un abuso exclustariposicion dominante, sino que
basta con que la conducta objetada sea capaz @& fHae los competidores se
comporten de manera menos agresiva.

El capitulo 5 del documento bajo andlisis les cedambién varias secciones a
las posibles defensas que una empresa con posioiimante puede esgrimir en casos
de abuso exclusorio. Una de ellas es la defensénpoesidad objetiva”, que es la que
tiene lugar cuando una conducta de tipo exclusesta originada en razones de
seguridad del suministro, salubridad u otras pdeesciOtra posible defensa es la que
acontece cuando la conducta exclusoria obedeceecésidad de igualar las ofertas de
los competidorestfeeting competition defencéo cual puede acontecer en casos en los

cuales una empresa dominante baja sus precios ldegque otras empresas no
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dominantes lo han hecho, para contrarrestar laiggée clientes originada en dicha
accién anterior. El dltimo tipo de defensas que ¢ira el documento de la Comision

Europea es el que tiene que ver con argumentofiaileneia, el cual puede esgrimirse

cuando acontecen simultaneamente las siguienté® @eoediciones:

i) las eficiencias se producen o es probable qupreduzcan como resultado de la
conducta bajo analisis;

i) la conducta en cuestion es indispensable paeasg produzcan dichas eficiencias;

iii) las eficiencias benefician a los consumidoses;

iv) la competencia con otras empresas no desapagspecto de una parte sustancial
del mercado.

A partir del capitulo 6, el documento de trabag ld Comision Europea se
aboca a analizar una serie de practicas especifieaprimera de ellas es la de los
precios predatorios, que el documento define coquelios precios que permiten que
una empresa dominante elimine o discipline a urmoas competidores, o impida la
entrada de uno o mas competidores potenciales. LEmngdlisis de los precios
predatorios, el documento de la Comision Europe@atoomo criterio basico de costo
por debajo del cual deberian fijarse los precioa pader ser considerados predatorios
al llamado “costo medio evitable’agerage avoidable cgstal cual define como el
costo que podria ser evitado si no se produjepaoelucto bajo analisis. Dicho costo es
en algunos casos equivalente al costo medio varigielro puede incluir también una
serie de costos fijos no hundidos.

Otro punto original que el documento de la Conmisiuropea sefiala en su
analisis de los precios predatorios es el de lasbles evidencias de una conducta
exclusoria de este tipo. Se menciona asi que ésl@agie existan pruebas directas de
esta conducta, tales como documentos en los qiesseban planes estratégicos de las
empresas para depredar competidores del mercadifia se sefiala que los precios
predatorios pueden probarse de manera indirecaamdoulo que existen son evidencias
tales como la inexistencia de justificaciones camaégs que puedan explicar los precios
bajos con argumentos no predatorios, la concumedeilos precios bajos con otras
estrategias de tipo exclusorio tales como la obBtacion de la entrada, y la existencia
de fuentes de financiamiento que le permiten atettgmlor cubrir las pérdidas en las

gue incurre a consecuencia de los precios predatoan beneficios obtenidos en otros
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mercados.

Otra conducta que el documento de la Comision fa#rcanaliza con cierto
detalle es la que consiste en negarse a vendé¢o ¢ien o servicio (capitulo 9). La
potencialidad exclusoria de esta practica puedertdimgar cuando una empresa
dominante se niega a venderle a un cliente queiéanlb compra productos a un
competidor, 0 a un cliente que se niega a entraureacuerdo de exclusividad o de
venta atada. También aparece cuando el clienteneismo tiempo un competidor de la
empresa dominante, y lo que se genera es unaiéitude incremento en el costo de los
rivales o de negativa de acceso a una instalacéncel (sea ésta un activo tangible o
intangible). En este ultimo grupo de conductagjaglumento de la Comision Europea
realiza un andlisis diferenciado segun la practioplique la terminacién de una
relacion comercial preexistente, la negativa a caae a proveer un insumo, o la
negativa a suministrar informacion necesaria pavaibgitar la compatibilidad o
interconexion de productos o servicios. En todssclmsos resulta central en el andlisis
establecer el caracter dominante de la empresacaalase le objeta la conducta, asi
como también la indispensabilidad del insumo ovaatuya venta o suministro se esta
negando.

El dltimo tipo de conducta exclusoria que anaktalocumento europeo sobre
abusos exclusorios de posicibn dominante es la pudizacion de mercados de
insumos y accesoriosaftermarkets En este punto, el documento de la Comision
Europea establece un principio importante, queuesdicha monopolizacién sélo puede
considerarse un abuso de posicibn dominante cundampresa cuestionada tiene
posicibn dominante en el mercado del producto gaial cual sirven los insumos y
accesorios bajo analisis. Si tal cosa no se danees lo que se presume es que la
competencia en el mercado del producto principal @emplo, en el mercado de
automoviles) es suficiente para garantizar el fumminiento adecuado de los mercados
de insumos y accesorios de dicho producto pringipat ejemplo, los mercados de
autopartes), por mas que en estos Ultimos cadauqiayddel producto principal
monopolice sus propios insumos y accesorios. Sgaembio, el mercado del producto
principal esta monopolizado o fuertemente concdoten una empresa con posicion
dominante, entonces lo que se presume es queusi asuso que dicha empresa con

posicién dominante quiera reservarse para si etaderde insumos y accesorios. Dicha
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presuncion, sin embargo, admite prueba en contsateoempresa puede demostrar que
existen justificaciones objetivas (por ejemplo, agdia de calidad en los insumos y
accesorios) o ganancias de eficiencia (por ejenaplotrros en los costos de produccion,

distribucion o transaccion).

4.3.3. Legislacion y jurisprudencia espafiolas

La legislacion espafiola sobre defensa de la cangiet (ley 15/2007) sigue la
linea establecida por la practica comunitaria eesogde considerar a las conductas
horizontales exclusorias como abusos de posiciémrdgmte. El articulo 2 de dicha ley
establece asi algunos ejemplos de dicha figuraligari dentro de los cuales puede
considerarse horizontal y exclusorio al contenidse apartado 2 inciso “c” (negativa
injustificada a satisfacer las demandas de compragrdductos o de prestacion de
servicios).

La mayor parte de la jurisprudencia espafola sebie tema ha sido elaborada
durante el periodo en el cual rigié la anterior tky defensa de la competencia (ley
16/1989). La misma es relativamente poco abundpete tiene la particularidad de
gue varios de los casos mas importantes involucrarta misma empresa: Telefénica
de Espafa. El primero de dichos casos fue “3C lefdmca y otros” (1995), en el cual
se aplico implicitamente la doctrina de las instalaes esenciales. El caso se referia a
una conducta de obstaculizacion del acceso al mherda cabinas telefonicas en los
aeropuertos esparfioles, en el cual la empresa danteng(3C Communications)
competia contra una subsidiaria de Telefonica derama Cabitel. La practica
sancionada consistia en una politica de dificldtanstalacion de cabinas telefonicas a
través de negativas de conexion o retrasos enslimanpor parte de Telefénica (que era
monopolista legal de las correspondientes lineea), el objetivo de impedir la
competencia de 3C. La conducta se complementabarcoontrato de exclusividad que
habia celebrado Cabitel con el Ente Publico de gexdos, para que este no autorizara
la instalacion de cabinas por parte del denuncidmtesancion del Tribunal de Defensa
de la Competencia (TDC) en este caso consistibhanmulta contra Telefénica y en
una orden de cese de la conducta de obstaculizagig implicaba asimismo la
inaplicabilidad del contrato de exclusividad meneido.

En otro caso que involucré a Telefénica (“BT cllefénica”, 1999), dicha
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empresa resulté sancionada por una serie de c@sdectre las cuales aparecia el
estrangulamiento de precios. El mercado relevamtelade los circuitos telefonicos que
la empresa le alquilaba a otras compafiias (pormpégerm BT Telecomunicaciones) pero
gue también utilizaba ella misma, y respecto declies fijaba alquileres cuyo precio
era muy alto en comparacion con los precios quedbsaba a algunos usuarios que
contrataban directamente con Telefénica. Dicha wotad qued6 evidenciada en
particular respecto del convenio que Telefénicaelm@ con la Asociacién de
Mediadores del Mercado Monetario Internacionalentk que también tenia la
posibilidad de contratar con BT. En “RetevisiénTelefonica” (2000), por su parte, la
practica objetada fue obstaculizar el acceso alcawer de un nuevo operador de
servicios telefénicos a través de una estrategiesttangulamiento de precios y de una
campafia publicitaria desleal. La conducta se cersigarticularmente grave porque la
empresa denunciante (Retevision) era el primer etidgr que le aparecia a Telefonica
en su actividad principal (telefonia basica), ynlalta que se le impuso (1400 millones
de pesetas) fue considerablemente méas elevadagjaplicadas en casos anteriores.

Telefénica fue también objeto de sancion en eb CASTEL c/ Telefonica”
(2004), en el cual la conducta objetada fue laamhdizacién del acceso al mercado de
nuevos operadores de telefonia fija, a través deelacion de dificultades para que los
usuarios de Telefénica pudieran optar por contredar otras empresas, de la difusién
de informacion falsa respecto de dichas empresds ka realizacion de practicas de
recuperacion de clientes basada en dicha informdei8a. Por interpretar que dichas
conductas habian afectado no sélo a la empresadante sino que habian tenido una
amplitud que abarcaba todos los mercados espadelesefonia fija local, el TDC le
impuso a Telefénica una multa de 57 millones desur

Otro caso de abuso de posicién dominante sancigmadel TDC que encuadra
dentro de la categoria de practica horizontal exxcla es “CNE ¢/ Enagas y GNC”
(2005), en el cual la Comisién Nacional de la Efeede Espafia (CNE) denuncié un
convenio entre la empresa Enagas y la empresa @asaNComercializadora (GNC)
para garantizar que esta Ultima fuera la Unicatguiera acceso a ciertas instalaciones
esenciales de la primera, necesarias para congpe&t mercado mayorista espafiol de
gas natural. Por su parte, en “Tubogas ¢/ Repstardi (2002), la principal empresa

proveedora de gas licuado fue multada por conduetadientes a obstaculizar el
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desempefio de instaladores independientes de eqd#ogas, en beneficio de su
subsidiaria (Servicio Oficial Repsol Butano). Dishaconductas consistian
principalmente en el uso desleal de la informacgmabada por Repsol Butano sobre la
actividad de las empresas instaladoras y sobresdatio de revisiones obligatorias de
equipos de gas, a fin de favorecer a su servidiabtie instalacion y reparaciori&s

El TDC ha sancionado también algunas practicaztmatdles exclusorias de
caracter concertado. Un ejemplo al respecto esslalucion que cierra el caso “Electro
Bazar Ernesto ¢/ CELSA y otros” (1995), en el @aeakonsideré que un acuerdo entre
tres comercios de la ciudad de Alicante para efeaina oferta de venta de televideos
(es decir, aparatos de television con videograbddoorporado) a precios muy
reducidos era en realidad una practica predatodstirchda a perjudicar a un
competidor. Para disponer la sancién en este eaktvs en cuenta que el precio al cual
se efectuaba la oferta de venta era inferior @bats adquisicion de los televideos, que
se trataba de una “oferta vacia” (es decir, quedosercios que la efectuaban no tenian
existencias suficientes para cumplirla) y que sap@sito real era dificultarle al
denunciante la venta de sus televideos. Otro casecigo que terminé en sancién es
“N. Martin ¢/ Union de Comerciantes de Gijén y str¢1996), en el cual la practica
objetada fue denunciar a un competidor que prdiicena politica agresiva de precios
por “mal hacer comercial” y amenazar a sus provesdoon un boicot si continuaban
suministrdndole mercaderias a dicho competidor.rhokados fueron en este caso dos
asociaciones de comerciantes de las ciudades dm @ijOviedo, asi como los
presidentes de dichas asociaciones.

Otra conducta concertada de boicot con propdskosigorios es la que aparece
en “Proemur c/ Electrofil y otros” (1997), en ebtwn grupo de comercios de la ciudad
de Murcia dedicados a la venta de material eléctiicscaron impedir la formacion de
una central de compras integrada por empresasaitistas de dicho material, que tenia
por objetivo efectuar sus compras directamentesaptoductores. En este caso, que
culmindé con multas impuestas a los diecinueve coimeinvolucrados, el boicot tenia
un caracter doble, ya que por un lado implicabard#g comprarle a los productores de

material eléctrico que le vendian a Proemur y par ionplicaba negarse a venderle (o

1 Una conducta similar a la del caso de Repsol Bytaero aplicada al mercado de instalaciones
eléctricas domiciliarias de la isla de Mallorca,l@gjue se sanciond en el caso “ASINEM c/ Endesa”

152



hacerlo en condiciones desventajosas) a la progeesa denunciante.

4.4. América Latina
4.4.1. México

La ley mexicana de competencia econdmica (del EfaB) encuadra a las
practicas horizontales exclusorias como “practicamopolicas relativas”, es decir,
sujetas a la regla de la razén. Las mismas sobjetoodel articulo 10 de la ley, que cita
varios ejemplos al respecto. En su redaccion aigininguno de los ejemplos
contenidos en dicho articulo era propiamente hotapsi bien en ciertos casos podia
serlo el mencionado en el inciso V, consistenté&remusarse a vender o proporcionar a
personas determinadas bienes o servicios dispsniplenormalmente ofrecidos a
terceros”.

Con la modificacion de la ley mexicana de compgéeque tuvo lugar en el afio
2006, sin embargo, se incorporaron una serie deosumcisos al articulo 10 que si
pueden considerarse ejemplos de practicas horlesrgaclusorias. Tales son el actual
inciso VII (“venta sistemética de bienes o sensci precios por debajo de su costo
medio total o su venta ocasional por debajo defocowedio variable, cuando existan
elementos para presumir que estas pérdidas seraperadas mediante incrementos
futuros en precios”), el actual inciso IX (“usolde ganancias que un agente econémico
obtenga de la venta, comercializacion o prestagenn bien o servicio para financiar
las pérdidas con motivo de la venta, comercial@aa prestacion de otro bien o
servicio”) y el actual inciso Xl (“accion de uno\warios agentes econdémicos cuyo
objeto o efecto, directo o indirecto, sea incremelds costos u obstaculizar el proceso
productivo o reducir la demanda que enfrentan sogpetidores™*?

Entre los casos tratados por la Comision Federalampetencia (CFC) que se
refieren a practicas horizontales exclusorias, oeerefalarse “American Express c/

Visa” (1997), el cual no concluyé con una sancid@ropsi incluyé una medida

(2006), en el cual la empresa denunciada termiritadauen la suma de 900 mil euros.

192 cabe aclarar, sin embargo, que con anterioridadreforma de la ley de competencia econémica del
afio 2006, estas conductas habian sido incorpoed@secho antitrust mexicano a través del reglamen
de dicha ley. En efecto, en su redaccion antegiagrticulo 10 de la ley federal de competenciaeria

un inciso que definia de manera general un conjamtplio de précticas anticompetitivas, y dicho
conjunto habia sido precisado a través de la reggitanion, que justamente ponia como ejemplos de
dichas précticas a las conductas que hoy aparedes ecisos VII, IX y Xl de la ley.

153



preventiva de cese de la conducta denunciada. 96l ea cuestion se basaba en una
denuncia de que el principal oferente de tarjetasrddito (Visa) habia llevado a cabo
una conducta consistente en impedirle a los bamtesibros de su organizacion que
emitieran también tarjetas de crédito de Americapréss (empresa que, después de
muchos afios de ofrecer su producto de manera indigp¢e, habia comenzado a
desarrollar una estrategia comercial consistentatiépar también a los bancos como
emisores de tarjetas). Como la casi totalidad debancos importantes se hallaba
incorporada al sistema de Visa, una practica detipsepodia tener como efecto un
virtual cierre del mercado para el nuevo produaoAdherican Express, por lo que la
misma fue considerada como potencialmente exchusbrnalmente, el caso termind
sin sancion, por comprobarse que la politica deadac no habia llegado a
implementarse y que la medida preventiva dispuestéa sido cumplida por la empresa
denunciada.

Dos casos importantes resueltos en lo que vaiglel XXI, que si terminaron
con multas por la comisiébn de practicas horizostad&clusorias, tuvieron como
denunciada a la principal empresa telefonica deiddéirelmex). En el primero de
ellos, “Avantel y Alestra ¢/ Telmex” (2002), dickeanpresa fue multada con una suma
de casi 7 millones de pesos mexicanos por condeotasistentes en obstaculizar los
servicios de interconexion telefénica con otras resges competidoras y desplazar a
dichas empresas de los mercados de acceso e mgri@o. En el segundo caso, “SCE
c/ Telmex” (2004), la multa fue de 4,5 millones giesos mexicanos, y la conducta
objetada consistia en la negativa de Telmex derfacy cobrar el servicio brindado por
SCE (que consistia en la instalacion de sistemasnurgencia a través de teléfonos,
radio y television).

En lo que se refiere a los precios predatorioscaslo lider dentro de la
jurisprudencia mexicana de defensa de la competaaxi“CFC ¢/ Warner Lambert”
(1998), en el cual el principal productor de gomeanthscar resulté multado por vender
por debajo del costo su principal producto (chiddams), con el objeto de perjudicar
y excluir del mercado a su principal competidoiiclgs Canel). En este caso los precios
predatorios tenian también un componente de dis@oidn, ya que la empresa
denunciada vendia por debajo del costo a travélesieanales de comercializacion

informales (vendedores ambulantes) pero lo hacigepcma del costo en los canales
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de comercializacién formales (tiendas y almacer&sno se comprobd que el volumen

gue se vendia a través de los canales informadetaba ser superior al que se vendia
por medio de los canales formales, la practicaossiderd relevante, comprobandose
ademas que la presa habia sufrido en este casdgsmbnsiderables originadas en la
conducta predatoria de Warner Lambert.

En su libro sobre derecho de la competencia, Pietezy Guerrero (2002)
sostienen que la resolucion que cierra el caso ¥vdrmmbert es la base para establecer
la politica mexicana sobre depredacién de pregi@sjue en ella la CFC precisa los
presupuestos necesarios para que dicha practidéeresndenable. Los mismos son:

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

2) que realice ventas por debajo del costo medi#b de largo plazo;

3) la existencia de pérdidas por parte del agentmatra de quien se realice la practica
predatoria, siempre que sean consecuencia de pliébtica.

Esta forma de analizar los precios predatoriogiésipara que en otro caso
posterior sobre el mismo tema (“Amec c/ Autobuseglts”, 1998) la CFC desistiera
de condenar a la empresa denunciada sin siquiseat pda etapa de comparacion entre
precios y costos. El caso se referia a una retvggartante en los precios del transporte
de pasajeros por carretera en la ruta Puebla-Téhuaar parte de una empresa que
ofrecia una “promocién por vacaciones”. Esta cotajugue supuestamente tenia por
objeto perjudicar a un competidor, era llevadalsqzor alguien que no era el principal
oferente y cuyanarket sharesra de soélo el 23,4% (en un mercado en el queabaer
cinco empresas). Este hecho, sumado a que en asadmeno existian barreras de
entrada importantes, hizo que la CFC sostuviera muesstaban configurados los
presupuestos para considerar predatoria la condaectatobuses Unidos.

También termind sin sancibn la denuncia por peecipredatorios
correspondiente al caso “Lineas Aéreas Azteca tridoy Avolar” (2007), en el cual
una empresa aérea mexicana denuncié a dos conpstigmr ofrecer tarifas
sumamente reducidas en las rutas que unian ladcdel&lermosillo con las de Toluca,
Monterrey y Tijuana. En este caso, la CFC considgré no correspondia aplicar
ninguna sancién porque las empresas denunciaddari®/p Avolar) distaban de tener
poder sustancial en los mercados investigados tgsdrien, sus politicas de precios

parecian ser una consecuencia de la mayor comjzetgue estaba habiendo en los
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mercados aéreos mexicanos como consecuencia aditiaapde liberalizacién de los
mismos.

El caso que si concluyé con una sancién por depi@iafue “TFM c/
Ferromex” (2004), en el cual el principal operadertransporte de carga por ferrocarril
de México (Ferromex) fue sancionado por una corddetestrangulamiento de precios
respecto de uno de sus competidores (TFM). La adaden cuestion consistia en
cobrar precios elevados en los segmentos en ldescahtransporte se realizaba por
combinacion entre las lineas de Ferromex y TFMfacips mas bajos en las rutas
alternativas operadas exclusivamente por Ferromgixismo, Ferromex le cobraba a
TFM tarifas relativamente elevadas por el servigoalquiler de vagones, todo lo cual
hacia que esta Ultima empresa se viera imposdalitde competir en el mercado
mexicano de transporte ferroviario de carga. Si lelecaso no terminé con una multa,
si lo hizo con una orden de cese de las condubfatadas, y con la imposicion de que
Ferromex no cobrara tarifas por kildmetro mas alaszen las rutas que compartia con
TFM que en sus rutas exclusivas.

Un tema respecto del cual la ley mexicana plant@asolucion original es el de
la exclusién de competidores generada por barderamtrada impuestas por los estados
miembros de la Federacién Mexicana. Lo que la CEBGedhacer en ese caso es
investigar el tema vy, si las detecta, “declaragXsstencia” de las barreras en cuestiéon
(articulo 15 de la ley federal de competencia esvo#). Esto no implica sancionar al
estado que ha generado la barrera de entrada,spesefialar la presencia de una
conducta que la constitucibn mexicana considera. lual declaracién de la CFC puede
ser impugnada por el estado afectado, a travéa geogedimiento en el cual el tema va
directamente a la Suprema Corte de Justicia deat@dN. En su libro sobre el régimen
de competencia en México, Aguilar Alvarez (2000ngiena siete casos en los cuales
la CFC aplico el articulo 15 de la ley federal d@enpetencia econémica, y por ende
declar6 la existencia de barreras de entrada pde pge gobiernos estaduales
mexicanos. Los mismos tuvieron lugar en el perit€64-1998 y se refieren a los
mercados de flores, aves de corral, huevos, madicardo y carnes, afectando a los

estados de Sinaloa (tres veces), Campeche, Bafar@ial, San Luis Potosi y Durango.
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4.4.2. Brasil

De los veinticuatro incisos del articulo 21 déelaantitrust brasilefia (ley 8884,
de 1994) que citan ejemplos de practicas anticatiyaes, hay siete que configuran
conductas que pueden considerarse horizontaleslysexias. Tales conductas son:

IV) limitar o impedir el acceso de nuevas empredasercado;

V) crear dificultades para la constitucion, el fiomamiento o el desarrollo de una
empresa competidora o de un proveedor, comprafioamciador de bienes o servicios;
VI) impedir el acceso de un competidor a insumoatemas primas, equipamientos,
tecnologia o canales de distribucion;

XIIl) rehusarse a vender bienes o prestar seryvidestro de las condiciones de pago
normales segun los usos y costumbres comerciales;

XIV) dificultar o romper la continuidad o el desalto de relaciones comerciales de
plazo indeterminado en razén del rechazo de lapsree de someterse a clausulas y
condiciones comerciales injustificables o anticotitipas;

XVIII) vender injustificadamente mercaderias pobaje de su precio de costo;

XIX) importar cualquier bien por debajo de su costoel pais exportador, que no sea
signatario de los cdédigos de antidumping y subsidel GATT.

El andlisis de este tipo de conductas en la papirisprudencial brasilefia se ha
topado con numerosas denuncias que buscaban dpbddguras mencionadas a casos
en los cuales no existia una practica exclusoopigmente dicha. Franceschini (1996)
hace asi referencia a una serie de denuncias peacién de dificultades para el
funcionamiento de una empresa competidora” que @is€o Administrativo de
Defensa Economica (CADE) ha desechado por entejeese trataba de conductas que
eran producto de la propia competencia y no detipasc anticompetitivas. Cabe
mencionar al respecto el caso “J. Aquino c/ Feltegn&sso” (1989), en el cual se
establecio el principio de la cautela en la apltraade dicha figura, ya que “... toda
actividad empresarial, tendiendo necesariamenta eohquista del mercado, ha de
acarrear dificultades para otras empreSast/n motivo semejante sirvié también para
declarar improcedente el caso “Comisién del Condami/ Kibon” (1997), en el cual

se cuestiono el lanzamiento de una nueva marca&lddds (Tazza d’Oro) a un precio

13 Este caso, al igual que otros mencionados ensestion, se resolvié aplicando la ley antitrust que
regia en Brasil con anterioridad a 1994 (ley 41#71962), pero que incluia una caracterizacioncjpdae
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sustancialmente inferior al de las marcas que lyactzba la empresa denunciada, con el
argumento de que dicha marca estaba destinadaadecdificultades a competidores
menores que operaban en determinados puntos de #msu resolucion desestimando
el argumento mencionado, el CADE sostuvo que edarento del nuevo producto era
una practica basicamente competitiva que no padigasiderada en si misma como
dafiosa “a menos que hubiese indicaciones adicoei@ajue ... estuviese relacionada
con estrategias de dominacion de mercado y elindinade la competencia”, cosa que
no acontecia en el caso bajo analisis.

La creacién de dificultades a un competidor, sitba&mo, sirvié para sancionar
a la Cooperativa Central de Productores de Lech®8rdsil por “apropiarse de una
clientela ajena mediante la concesion de ventajasdieras y asistencia técnica”, con
el propésito de “dominar el mercado y eliminardenpetencia”. Esto ocurrié en el caso
“Cooperativa Agropecuaria de Rio Bonito ¢/ CCPL9§T), en el cual se consideraron
anticompetitivas una serie de practicas que inclideentrega gratuita de productos en
proporcion a los volumenes de venta de los misilBb€ADE tiene también al menos
un caso en el cual el sancionado fue una repattipidblica en ejercicio de sus
funciones. Tal cosa aconteci6 en “AMFAP c/ Depadatn de Transito de Minas
Gerais” (2000), en el cual la autoridad compet@ate el otorgamiento de licencias en
el mercado de placas del estado de Minas Geraissdueionada por creacién de
dificultades a potenciales competidores en dichcat®. El caso no concluyé con una
multa, pero si con una solicitud para que el estadocuestibn tomara medidas
tendientes a restablecer la libre competencia erestado analizado.

Otro caso brasilefio importante de exclusion deampetidor del mercado que
si concluy6 con una multa impuesta por el CADER®wWer Tech ¢/ Matel” (2003), en
el cual un proveedor de servicios de mantenimigmaparacion de centrales telefénicas
(Power Tech) denuncié al distribuidor exclusivodiehas centrales en Brasil (Matel)
por negarse a venderle los repuestos de las menl@srcentrales telefénicas, con el
objetivo de excluirlo del mercado y de monopoligamismo dicho mercado. Si bien en
este caso Matel argument6 que su conducta no eieorapetitiva porque existia
suficiente competencia entre su producto (las akrsttelefénicas de marca Ericsson) y

otros productos similares, el CADE entendié queedipel acceso a los repuestos a

de las practicas horizontales exclusorias.
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empresas independientes generaba una restricdebrt@npetencia en el mercado de
mantenimiento de las centrales que era innecegaaidicompetitiva, y cerrd el caso
con una multa que ascendié a 620 mil rédfes

Ademas de los casos mencionados en los parratesaaies, en los cuales se
imputaron conductas de caracter unilateral, Isjutidencia brasilefia cuenta con varios
casos de sancion por practicas horizontales exthssale caracter concertado. Al
respecto se destaca la resolucion del caso “Sardpiaied Vitéria” (1998), en el cual
una asociaciéon de médicos fue multada por incluirsas estatutos clausulas de
exclusividad respecto de sus asociados. El efeetestas clausulas era impedir el
acceso al mercado a otras entidades que neceskhlzamcurso de los asociados a
Unimed Vitéria para poder prestar sus servicidestaomo la denunciante (que era una
empresa de servicios médico-asistenciales). Budvide la particular posicion de
Unimed, que nucleaba a la mayor parte de los mgdieda ciudad de Vitoria (Espiritu
Santo), tales profesionales resultaban un “actseneial” para poder competir en el
mercado. Aparentemente, este tipo de clausulasoenéin en las entidades médicas de
Brasil, ya que por idénticos motivos varias otrasc@&ciones fueron sancionadas en
casos subsiguient&sd

En lo que se refiere a los precios predatorioseXperiencia brasilefia nos
muestra algunos casos en los cuales la venta pajaddel costo ha sido sancionada y
otros en los cuales no lo ha sido. Asi, en “Massamiiros ¢/ Serralgodao” (1987) se
reconocid como predatoria la conducta de un predude algodén con poder
econdmico en un mercado local que vendia sus praglac pérdida con el objeto de
eliminar a competidores mas débiles, y en “Orni&xBambril” (1989) se sanciono
como abusiva la practica de incrementar los pregioan mercado dominado por una
empresa y simultaneamente reducirlos en otro meread el que dicha empresa
enfrentaba mayor competencia (entendiéndose queslimodificaciones resultaban
“artificiales” y “desleales”). Inversamente, no @ansideraron sancionables los precios
por debajo del costo en el caso “Fogarex c/ Luniikd93), en el cual la empresa
denunciada cotizé dichos precios en una licitacéh Ministerio de la Marina para

adquirir equipo de campafia. Esa opinion se bas@ldmecho de que Lumix no

104 para una descripcién mas completa de los hechestdeaso, véase Oliveira y Rodas (2004), parte |1
195 yéase, por ejemplo, “Cabesp ¢/ Unimed S&do Joa@9g), “Hapvida ¢/ Unimed Mossor6” (1999),
“ANS c/ Unimed de Ourinhos” (2005) y “ANS ¢/ Unimelé Assis” (2007).
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ostentaba una posicién de dominio en el mercadvasete, y en que su politica de
precios tenia un proposito circunstancial de redgas existencias de productos
terminados para minimizar las pérdidas financigues ocasionaba el mantenimiento de
dichas existencias.

El argumento de los precios predatorios fue remth@ztambién por las
autoridades brasilefias en una serie de casos endtes faltaba el requisito de que la
venta tuviera lugar por debajo del costo, o biemetcado presentaba caracteristicas
estructurales que volvian irracional una conduetaepredacion. Por ejemplo, en “ltap
¢/ Ciba-Geigy” (1989) se consider6 que no podiaaatarizarse como predatorios los
precios cobrados por un laboratorio en tanto lcsmos fueran superiores a los de su
costo medio, resultando irrelevante que dicho kooio hubiera adquirido en el
exterior ciertas materias primas a precios queran eredatorios o se hallaban
subsidiados. Por otro lado, en “Nogam c¢/ Sdo PAlgargatas” (1998) la denuncia fue
declarada improcedente por entenderse que seareferi mercado (calzado deportivo)
en el cual no se daban las condiciones para “laperacion posterior de las pérdidas
incurridas ... mediante la obtencion de benefisiggranormales una vez eliminada la
competencia”, y por no haberse demostrado tampaeohgbiera habido ventas por
debajo del costo medio variable.

Entre los casos sobre precios predatorios queibdarresueltos en lo que va del
siglo XXI, finalmente, cabe destacar a “Labnew cérbk y MB” (2001). En la
resolucion de este caso, el CADE enuncié una derg@incipios generales que resultan
de importancia para el analisis de este tipo detipes, que son la idea de que los
precios predatorios, para ser tales, tienen quer t@arta permanencia en el tiempo (y
gue por lo tanto no pueden ser una conducta esparadie pequefio alcance), y la idea
de que la comparacién entre costos y precios daberse teniendo en cuenta toda la
linea de productos de la empresa denunciada y nmigo producto solamente. Este
caso tuvo lugar en el mercado de tubos para andissangre, y lo que el denunciante
le objet6 al grupo denunciado fue que en, cieitatadiones publicas, habia cotizado
precios por debajo de sus costos medios variadbiefa investigacion efectuada por las
agencias antitrust brasilefias surgié que dichaaadus era cierta para un grupo
limitado de ventas, pero que en general los masgdadeneficio obtenidos por Merck

y MB habian sido positivos, y que el peso relatienlas ventas por debajo del costo
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habia sido muy pequefio (e incapaz de influir emeicado como un todo). Como
tampoco pudo probarse que hubiera habido una idtemqredatoria, ni que el grupo
Merck/MB tuviera posicion dominante en el mercaga@aso se cerré sin sancion.
Tampoco terminé con sancién un caso reciente enalel CADE analizé una
denuncia por estrangulamiento de precios: “Bérkélrigel y otros” (2007). En él, un
productor de chapas acrilicas denuncié a un gruppresario integrado que no
solamente competia con él en el mercado de chapdgas sino que también era
proveedor de uno de los principales insumos pardalsicacion de las mismas
(metacrilato de metila). En este caso, el CADEcaptiiversos tests de estrangulamiento
de precios basados en jurisprudencia internacigeaty concluyé que con ninguno de
ellos era posible demostrar la existencia de ujuigér al orden econémico basado en

la exclusién de competidores del mercado.

4.4.3. Argentina

El articulo 2 de la ley argentina de defensa deotapetencia (ley 25.156, del
afio 1999) ejemplifica el concepto de “practicasrids/as de la competencia” a través
de catorce incisos. Entre ellos hay tres que sereefa conductas de caracter horizontal
y exclusorio, y son los siguientes:

f) impedir, dificultar u obstaculizar a terceraggmmas la entrada o permanencia en un
mercado o excluirlas de éste;

l) negarse injustificadamente a satisfacer pedaboeretos para la compra o venta de
bienes o servicios, efectuados en las condicioigesites en el mercado de que se trate;
m) enajenar bienes o prestar servicios a precifegidnes a su costo, sin razones
fundadas en los usos y costumbres comerciales,ladimalidad de desplazar la
competencia en el mercado o de producir dafios iemalgen o en el patrimonio o en el

valor de las marcas de sus proveedores de biesmvioios.

4.4.3.1. Obstaculizacion del acceso al mercado

La jurisprudencia de la Comisién Nacional de Ds&eme la Competencia
(CNDC) ha analizado el tema de las practicas hotites exclusorias a través de las
figuras de “practica restrictiva” y de “abuso desip@dn dominante”. El primer caso

importante sobre este tipo de conductas es “A. iBavaMatadero Vera” (1982), y

161



resulta una aplicacion de la doctrina de las iastahes esenciales. En dicho caso, el
unico matadero de la localidad de Vera (provine&dnta Fe) fue multado por negarse
a prestar el servicio de faena de ganado a un gpi@dpecuario que era al mismo

tiempo propietario de un negocio de carniceria,jdpdole de ese modo el acceso al
mercado en cuestion. Por la condicién del denuncidal ser el monopolista de un

activo dificilmente replicable, la sancion implitdmbién una orden de cese de la
practica exclusoria, y se aplicé encuadrando ladgota objetada como un abuso de
posicién dominantg®.

Una aplicacion posterior de la idea de que quasee un activo esencial para el
desarrollo de una actividad econémica no puedersegasuministrarlo sin que medien
razones comerciales validas es “American ExpreSs$se/ y Mastercard” (1997). Dicho
caso es virtualmente idéntico al que planteé ehmislenunciante ante la Comisién
Federal de Competencia de México, y al cual nososeeferido ya en la seccién 4.4.1.
La forma en la que fue resuelto fue también en@ada misma: no hubo sancién
contra las empresas denunciadas por entenderséa queanducta objetada no habia
llegado a ponerse en practica, pero si una adweiteespecto de la ilegalidad de la
misma en caso de que llegara a aplicarse. La ctmdaic cuestidbn consistia en
impedirle a los bancos miembros de las organizasi@misoras de tarjetas de crédito
(Visa y Mastercard) que emitieran también tarje@®American Express. Como dichos
bancos representaban la casi totalidad de los baimportantes existentes en la
Argentina, las redes que integraban podian cors®eicomo una instalacion esencial
para la provision de tarjetas de crédito de tipuched®”.

También puede leerse como una aplicacién de l&idaae las instalaciones
esenciales la orden de cese dictada por el Sdordtatndustria y Comercio en el caso
“Fabimet c/ ASISF y otros” (1998). En este casofabricante de cajas metélicas para
atatdes denunci6 a la asociacién que nucleabanayaria de sus competidores y a la
asociacién que agrupaba a los soldadores de dudjas metélicas por negarse a
incorporarlo a un sistema de garantias que esatseagmes le ofrecian a las empresas

funebres que utilizaban sus productos y servickggmarentemente, dicho sistema se

1% Este caso y la mayoria de los que siguen fueret®os durante el periodo de vigencia de la amteri
ley de defensa de la competencia (ley 22.262, &9)19.0s razonamientos aplicados, sin embargo,
podrian extenderse sin problemas a situacionetepldas bajo la actual legislacion.

197 para un comentario mas extenso respecto de estevéase Dromi (1999), capitulo 10.
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habia vuelto un requisito de calidad muy importamntel mercado, en virtud de que los
cementerios oficiales exigian el otorgamiento de garantia de ese tipo para autorizar
los correspondientes servicios funebres, y la misraamuy dificil de instrumentar por
parte de una empresa individual. Por ese hecl@NRC entendié que la pertenencia al
sistema de garantias representaba un activo esgacécompetir en el mercado de
cajas metalicas para ataudes, y consideré antiddimpela conducta de las
asociaciones denunciadas de negarle al denuntgaptsibilidad de ingresar al sistema
en cuestion en igualdad de condiciones con las emgpresas que competian con ella
en el mercado.

Una serie de otros casos de sancién por conddetabstaculizacion del acceso
de competidores se refirieron a mercados localebetbidas gaseosas, y penalizaron
conductas de tipo delictivo relacionadas con ldraocsion y robo de envases. Entre
ellos pueden mencionarse “Calliera ¢/ EmbotelladtebaNorte” (1986) y “Refrescos
del Litoral c/ Frontera” (1991). En ambos casosnes resultaron sancionadas fueron
embotelladoras de bebidas de la marca Pepsi. Pnireero de ellos el denunciado
operaba en las provincias de Salta y Jujuy, y fukamo por acciones relacionadas con
la apropiacion de envases de una de sus competiflarambotelladora de bebidas de la
marca Seven Up). En el segundo, en cambio, la medi@ayé sobre un distribuidor de
Pepsi de la provincia del Chaco, y la principaljymicada era la embotelladora de la
marca Coca-Cola. En este Ultimo caso la conducta@@ada no tuvo sélo que ver con
la sustraccion de envases sino también con laudegin de los mismos.

Pero el caso que alcanzé un mayor perfil publieotrd de los que implicaron
denuncias por obstaculizacién del acceso al meresddéa Argentina fue sin duda
“Procter & Gamble c/ Unilever y otros” (1999), ehceal se objetdé una conducta del
mayor oferente de jabén en polvo para ropa (Uni)eeayo objetivo presunto era
impedir o retrasar el acceso al mercado de unaanumavca de su principal competidor
(Ariel). Dicha conducta consistié en solventar gaenpafa publicitaria de otra empresa
gue fabricaba tapas para inodoros con el mismo rectmercial (Ariel del Plata), sin
que existiera ninguna razén comprensible (que ecafdificultar la identificacion por
parte del publico del nombre “Ariel” con el prodoade Procter & Gamble). El caso
resulté importante porque sirvié para medir hast& gunto una conducta destinada a

perjudicar a un competidor era lo suficientememse/g como para ser considerada un

163



acto de obstaculizacion del acceso al mercadoetpuesta en este caso fue que los
elementos presentados no alcanzaban para configurar practica propiamente
exclusoria, porque la campafa publicitaria denutzci@o era un obstaculo significativo
para la introduccién de un producto como el andbzpor parte de una empresa del
tamafio y de las caracteristicas de Procter & Gamlilendamentalmente porque no se
acreditd que Procter & Gamble estuviera planeaadpar el jab6n Ariel en una fecha
cercana al momento en el que tuvo lugar la campafikicitaria en cuestidfi®

Otro caso de interés, originado en una denuncialpgtaculizacion del acceso al
mercado y que también terminé con la aceptacidlagsiexplicaciones ofrecidas por la
empresa denunciada, fue “Sensormatic ¢/ Checkp@#@i00). En él se analiz6 una
conducta por parte del principal oferente de siagemie vigilancia electronica para
locales comerciales tendiente a impedir que swipdh competidor ofreciera ciertos
insumos (denominados “etiquetas de radiofrecuenciarhpatibles con su sistema. La
misma consistié en informar a sus clientes queadicinsumos tenian una calidad
inferior a los que proveia directamente Checkpoyjntpfrecerles retirarlos en su
totalidad (cambiandolos por los suyos propioshéflho de que este caso terminara sin
sancion se baso6 esencialmente en dos factoreangado se consider6 que la principal
competencia entre Sensormatic y Checkpoint se dalbavel de los sistemas que
comercializaba cada una de las empresas (y no @ mig las etiquetas de
radiofrecuencia compatibles con uno de dichosre&s¢; por otro, se entendidé que la
informacion difundida por Checkpoint, si bien temi@amo objetivo disuadir a los
compradores a adquirirle las etiquetas a Sensarnmadiera enteramente falsa, ya que
efectivamente los insumos originales de Checkgeimian un grado de compatibilidad
mayor con su propio sistema que los productos ratiemos comercializados por
Sensormatic.

La CNDC ha exculpado también conductas de obstacidn del acceso al
mercado por parte de autoridades publicas en ejerde sus potestades legales, a

través de una interpretacién del tema semejante dodtrina norteamericana Noerr-

98| a empresa Unilever fue también objeto de denupoiaobstaculizar el acceso al mercado de un
competidor a través de una campafa publicitari&lecaso “Clorox ¢/ Unilever” (2001). El mismo
también termin6 con la aceptacion de las explicesalel denunciado por entenderse que la campafa en
cuestion no tenia la potencialidad de restringodapetencia y que, de infringir alguna norma, isnma

tenia que ser evaluada por la autoridad encargeldama de publicidad engafiosa (que en la Argentina
es la Direccion Nacional de Lealtad Comercial).
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Pennington. La misma aparece expuesta con cietadleden el dictamen del caso
“Executive Class c/ Fuerza Aérea Argentina y Mariiehda Ledén” (1998), en el cual
se cuestionaba la conducta de la Fuerza Aérea (copevador del Aeropuerto
Internacional de Ezeiza) de otorgarle a una Unioaresa (Manuel Tienda Leén) la
exclusividad para brindar servicios de transpceteestre (6mnibus y automdéviles de
alquiler) desde las propias instalaciones del aemtp. En su dictamen aceptando las
explicaciones de los denunciados, la CNDC considgué la restriccion a la
competencia que tenia lugar en ese caso se orggarala actuacion de la Fuerza Aérea
como poder concedente del uso de los espaciosttesalel aeropuerto, y que eso la
hacia quedar fuera del alcance de la ley de defim$mcompetencia. Por eso se limitd
a recomendar gue la restriccion en cuestion sengsa y se buscase un mecanismo de
asignacion que fomentase la competencia, perggaaninguna sancidfy.

Pero un caso en cierta medida semejante al dep@aento de Ezeiza y que si
termind con una sancién de multa es “Almirante Braw Terminal Salta y La Veloz
del Norte” (2006), en el cual una empresa prestadiel servicio de O6mnibus
(Almirante Brown) denunci6é al concesionario de dantinal de la ciudad de Salta
(Terminal Salta) por una conducta consistente eganse a otorgarle un espacio
adecuado para la venta de sus pasajes, y otosgadambio un espacio preferencial a
otra empresa (La Veloz del Norte) con la cual tesmi@ulaciones societarias. En este
caso, sin embargo, la situacién de la concesionmnciada era diferente a la de la
Fuerza Aérea en el caso del aeropuerto de Ezeizgye/ aqui se trataba de una empresa
cuya actividad econOmica era la explotacion desteninal de 6mnibus, y que estaba
impidiéndole a un competidor de otra empresa daismo grupo econémico acceder a
una instalacion que podia considerarse esencia laamprestacion del servicio de

transporte.

4.4.3.2. Practicas exclusorias concertadas

Un namero importante de casos de exclusion hamtogue han merecido
sancion en la Argentina se refiere a practicas exdadas entre competidores para

impedir el acceso de otros participantes al mercBdena parte de esos casos tienen

199 cabe mencionar que este dictamen generé ciertaoversia y algunas opiniones contrarias. Al
respecto, véase Abdala (1999).
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gue ver con conductas de entidades que nucleasstagores de servicios de salud. El
primer precedente importante al respecto es “Sti@fflico c/ FeMeBA” (1982), en el
cual una empresa privada de seguros de salud dérara Federacion Médica de la
Provincia de Buenos Aires por negarse a contratar ala y por impedirle a sus
miembros que lo hicieran a titulo individual. Laléeacion en cuestiébn concentraba la
mayor parte de los médicos de la provincia de Bsigires, y habia creado su propia
empresa de seguros médicos (Femeba Salud) que ttandiectamente contra el
denunciante. El caso terminé con una multa y urtkerorde cese de las conductas
denunciadas, aplicandose al mismo la figura decalegposicion dominante.

Otro caso paradigmético que involucré a una edtmtafesional médica fue “V.
Godoy c/ Circulo Médico de Misiones Zona Sur” (19%h el cual el denunciado era
un profesional que habia sido excluido de la Uamaciacion médica de la ciudad de
Posadas (Misiones) por hallarse adherido a unaesapte prestaciones de servicios
médicos de emergencia (EEMI) que competia con (@fedisur) que era a su vez
propiedad del circulo médico. La exclusibn en ddastenia como efecto que el
denunciante no pudiera acceder al mercado de atedei pacientes de la mayoria de
los seguros médicos que operaban en la zona, yasoge mantenian contratos con el
Circulo Médico de Misiones por los cuales soloizalhan profesionales adheridos a
dicha entidad. El dictamen de la CNDC que cerréasb recomendd la imposicion de
una multa y una orden de cese de los comportansieleiounciados.

Estos y otros casos de exclusion en los mercadosedvicios para la salud
fueron recopilados por la CNDC en su documentoesebtema (Comision Nacional de
Defensa de la Competencia, 1997b), en el cual sac&an dos pautas basicas que
tienen que ver con practicas horizontales exclasofiales pautas son:

1) Las asociaciones de prestadores y los conjutgassociaciones de prestadores que
nucleen mas del 25% de los prestadores en algyeciadad en algin mercado
relevante no deberan establecer clausulas de exdhs que impliquen la obligacion
de que sus afiliados so6lo puedan celebrar contcatesadministradores de fondos para
la salud a través de la asociacion.

2) Cuando una asociacién nuclee mas del 50% dpréstadores de algun mercado vy,
por circunstancias propias del funcionamiento ylaleestructura del mismo, la no

pertenencia a la asociacion represente una bamgartante para el ejercicio de la
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actividad de prestacion para la salud, la asoaiaom puede establecer clausulas que
impidan la afiliacién de los prestadores que cumplan los requisitos de idoneidad que
resulten relevantes para la actividad de que t& tra

Las pautas sobre exclusién y obstaculizacion dedso al mercado en el sector
de la salud han sido aplicadas por la CNDC de nadp&stante consistente en una serie
de casos posteriores. Por ejemplo, en “CEAF c/ flmlde Farmacéuticos de Buenos
Aires” (1999), la entidad que nuclea a los farm#icés de la provincia de Buenos
Aires fue multada por imponerle a sus asociadabligatoriedad de utilizar su propio
sistema de intermediacion farmacéutica y prohiblde utilizacion simultanea de
sistemas alternativos, lo cual tenia el efectoxadue a varias empresas competidoras
de numerosas zonas del mercado relevante. En “CBRESBsociacion de Clinicas de
Tucuman” (2000), por su parte, quien resultd sarama fue una asociacion de
sanatorios que habia decidido que sus entidadesgmdas (que representaban la mayor
parte de la oferta de servicios médicos en la diw#gaTucuman) no contrataran con una
entidad de intermediacion médica (CODESA) ni ateradi a los pacientes cuyos
seguros de salud hubieran contratado con dichaaehtia efectos de forzar a tales
seguros de salud a utilizar Unicamente los sewid® intermediacion de la asociaciéon
denunciada.

Otros casos de exclusion mas recientes referidos eercados de salud, que
terminaron en sanciones contra entidades profds®r@on altas participaciones de
mercado, fueron “CNDC c/ Circulo Médico de Resisigh (2001), “IMPRU c/
ACLER” (2002), “Medinea c/ IAMIP y otros” (2005),Asociacion Pampeana de
Anestesiologia ¢/ Colegio Médico de La Pampa” (3095'M. Airasca y otros c/
AMPS” (2005). Pero el caso de este tipo que alcammdimportancia mayor fue sin
duda “R. Barisio c/ Circulo Odontologico de Venadeerto” (2005), que fue apelado
ante la Camara Federal de Rosario y luego anteotte Guprema de Justicia de la
Nacién, y en el cual dichos tribunales confirmame manera total la resolucion
condenatoria del Secretario de Defensa de la Caemgiat

En el caso del Circulo Odontoldgico de Venado fbyda entidad denunciada,
gue agrupaba a la mayor parte de los odontologtes dedad de Venado Tuerto (Santa
Fe), habia obligado a un asociado a desafiliarsdadmisma para poder atender

pacientes cuya cobertura odontolégica se realiaaibavés de entidades que no habian
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celebrado convenios con la asociacion denunciadamds, cuando el odont6logo en
cuestién intentd, después de un tiempo, volverogiase al Circulo Odontolégico de

Venado Tuerto, éste le negd el derecho a re-a@iahmbas conductas fueron

consideradas por la CNDC como anticompetitivagetefo en cuenta que las mismas
iban en contra de las pautas emitidas por dichanisgno, e interpretando que por ese
hecho resultaban violatorias de la ley de deferda dompetencia.

La importancia del fallo de la Corte Suprema ete €aso radica en que el
mismo confirma un criterio que la CNDC viene aptida casi desde su misma
fundacidn, y que se relaciona, de manera mas denerela idea de que la negativa de
acceso de competidores a una instalacién esercildgal. En este caso, en efecto, la
instalacion esencial objeto de analisis es el adtitangible formado por los contratos
gue el Circulo Odontolégico de Venado Tuerto halm@ldo con distintas obras sociales
y empresas de seguros de salud. Esto hace queaquader a la atencion de pacientes
cubiertos por dichos seguros y obras socialespg@@scindible estar afiliado al circulo
odontoldgico denunciado. Que un odontélogo afiliadoCirculo no pueda atender
pacientes de manera independiente, ademas, haa#icfpaeasociacion tenga un poder
de negociacion muy grande en su relacidén con lessamciales y otros administradores
de fondos para la salud, que pueden no tener abdo rfactible de proveer servicios
odontologicos a sus afiliados de la ciudad de VenBkgerto que no sea a través del
Circulo Odontolégico.

Los tres elementos que se conjugan en el casiposlominante del Circulo
en el mercado de servicios odontologicos de Veradoto, negativa de acceso a sus
odontélogos para obras sociales y seguros de spladno tengan contrato con el
Circulo, y negativa de ingreso al Circulo a odarg6k que hayan optado en algun
momento por desafiliarse para atender otros pasgsbn en esencia los que abonan la
idea de que estamos ante una conducta anticonagedié tipo exclusorio, que busca
impedir el desarrollo de opciones de atencion aadgica por fuera del Circulo
Odontologico de Venado Tuerto aun en situacionefagrtuales pueda ser eficiente
hacerlo. Los instrumentos que la asociacién deadagbarece haber utilizado para esto
son justamente su “base de clientes cautivos’offeas sociales y seguros de salud con
los que tiene contratos) y su padrén de afiliadog (son la mayoria de los odontélogos

de Venado Tuerto), que son los activos esencialesg necesitan para participar en el
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mercado de prestacion de servicios odontologico®l(e€aso de los odontdlogos) y en
el mercado de provision de cobertura odontolégicag] caso de las obras sociales y

otras empresas de seguros de s&ifid)

4.4.3.3. Precios predatorios y estrangulamiento geecios

Desde su creacion, la CNDC ha intervenido en nosasr denuncias sobre
precios predatorios. Sin embargo, s6lo ha reconttndanciones en dos casos, y en
ambos se trataba de circunstancias en las cuaesfdas por debajo del costo eran
complementarias de alguna otra practica anticomnzetiAsi, en “CNDC c/ Centro de
Panaderos de Santiago del Estero y otros” (198 isepuso una multa a un grupo de
panaderias que habia tenido actitudes predataripsrguicio de un competidor, pero la
misma implicaba ante todo una sancién a una entidachabia estado operando como
un cartel y que usaba los precios predatorios pargudicar a las panaderias que
abandonaban la colusién. Algo similar ocurrié enPiedra Crespo ¢/ Soda Jorgito y
otros” (1986), en el cual se sanciond a una seriendpresas vendedoras de soda que
habian entrado en una “guerra de envases” que temi@ principales victimas al
denunciante y a otros proveedores. Si bien en ezde el dictamen de la CNDC
menciona como infraccion a la “... entrega de seddorma gratuita por encima de
niveles razonables”, el principal elemento queuse £n cuenta para aplicar una multa
fue la existencia de actos de sustraccion y rataranvases.

Los otros casos de denuncias sobre precios prematdictaminados por la
CNDC terminaron en la desestimacion de las densnh@a la aceptacion de las
explicaciones de las denunciados o en el archiviasi@ctuaciones, sin que mediara
ninguna sancion. El primero de ellos fue “Eolo a/Rlatense” (1981) y tuvo lugar en el
mercado de oxigeno industrial y medicinal de lavipmia de San Juan. Ese caso sirvio
para que la CNDC fijara por primera vez un critggara evaluar si una determinada
politica de precios podia considerarse predatqtia,consistia en una doble condicién
segun la cual los precios de venta debian fijapser ‘debajo de los costos de
produccion” y la empresa depredadora debia “mejsuaparticipacién en el mercado
como consecuencia de esa politica”. En este pitamo |0 que se consider6 fue que los

precios se habian mantenido dentro de los nivetesosl principales mercados de

10 para un analisis un poco méas detallado de este wémse Coloma (2008b).
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oxigeno del pais, de lo cual se infiri6 que losmuis no se hallaban por debajo del
costo. A idéntica conclusion se llego en el caseddfacion de Vifiateros de San Juan c/
Giol” (1985), en el cual se descartd6 ademas quentpresa denunciada hubiera
aumentado sensiblemente su participacién en eladercomo consecuencia de su
politica de precios y se tuvo en cuenta como elémadicional el hecho de que la

misma habia sido siempre inferior al 10%.

Bastante diferente resulté el caso “Avicena c/ hisgTool Company” (1986),
en el cual el denunciado habia sido el Unico prwede un insumo para la exploraciéon
petrolera (trépanos de aletas) y fue acusado detarteliminar a un nuevo competidor
gue habia ingresado al mercado (el denunciante)edin caso, la aceptacién de las
explicaciones de Hughes Tool Company se basé erelgcemportamiento observado
se interpret6 como resultado de un incremento deotapetencia mas que de una
estrategia predatoria, ya que las rebajas de lesigx de venta comenzaron
precisamente por el lado de Avicena. Otro factgrartante que se tuvo en cuenta fue la
gran concentracion en la demanda del producto (gavirtualmente habia un Unico
comprador, YPF), que servia para contrarrestapdstbles efectos negativos que podia
tener una supuesta posicion dominante por parteesfeinciado.

Un argumento similar relacionado con la posibilidedcontrarrestar el poder de
mercado también fue utilizado para aceptar expbees en el caso “Acindar c/
Fabricaciones Militares” (1986), en el cual la eegar estatal que en ese entonces era
duefa de los Altos Hornos Zapla fue denunciadavpoder por debajo del costo una
serie de productos siderurgicos que supuestamenta prohibido comercializar de
acuerdo con regulaciones especificas del sectoesErcaso la CNDC decidié aceptar
las explicaciones de Fabricaciones Militares pa causas: en primer lugar, no quedo
probado que se hubieran realizado ventas por deteljacosto medio variable de
produccion; en segundo lugar, se considerd quetdéaviencion de Altos Hornos Zapla
en los mercados analizados habia tenido un efectéfico sobre el funcionamiento de
los mismos, impidiendo que (como ocurrié afios rése) Acindar quedara operando
en una situacion de virtual monopolio.

La misma idea de que la ley de defensa de la cemgia no debe emplearse
para defender la posicion de dominio de una empres@polica hizo también que se

aceptaran las explicaciones en el caso “DiarioAmdes c/ Diario Hoy” (1988). Lo que
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se denunciaba alli era una politica de publicacango todos los avisos clasificados y
funebres por parte de un periédico de la ciudableledoza que se encontraba en estado
de quiebra, en un intento por reactivar su ciréata@ incrementar su publicidad de
avisos notables (que si se seguian vendiendo)usenaia de una sancion en este caso
se basO en que la participacion de mercado delndeante era considerablemente
superior a la del denunciado, en que la campaf@estion habia tenido una duracién
de solamente un mes, y en que la politica de mwdlgvada a cabo por el diario Hoy
tenia basicamente por objeto incrementar su rditathi y sus posibilidades de
supervivencia en un mercado en el cual la Unicadopalternativa era el diario Los
Andes.

En varios casos en los cuales los denunciantesanon precios predatorios, la
CNDC descarté la hipétesis de violacion de la leydéfensa de la competencia por
entender que no resultaba razonable pensar qupetsto depredador fuera capaz de
obtener un poder de mercado que le permitiera luegaperar las pérdidas en las que
habia incurrido en virtud de su supuesta actit@igoria. Un ejemplo de esto es “J.
Aja c/ J. Ramos” (1992), en el cual volvio a aparesl tema de las guerras de precios
en el mercado de soda (en este caso, en la ciugld8luenos Aires). El principal
argumento para descartar la hipétesis predatorieoaexplicativa de una conducta de
precios bajos y captaciéon de clientes por partaeldeunciado fue aqui que el mercado
estaba altamente atomizado y que ninguna de lagesay participantes tenia la
capacidad de monopolizarlo ni de impedir la entrddafuturos competidores. Algo
parecido sucedid en el caso “Inflex ¢/ Sistemasn®gicos Aeronauticos” (1996),
relativo al mercado de cilindros para gas natuwalmrimido, y en el caso “Cooperativa
Rio Uruguay c/ La Buenos Aires” (1996), referido rmkercado de seguros para
automotores de la provincia de Entre Rios.

Similares consideraciones a las del parrafo amteon las que pueden hacerse
para interpretar la opinién de la CNDC en el caSéarhara Argentina de Papelerias y
Librerias ¢/ Supermercados Makro” (1997). Lo quentlugar aqui fue una politica de
promocion de una cadena de supermercados que t@reisvender un producto de
libreria a un precio bajo durante un periodo delidS. En este caso quedod claro desde
el principio que la venta en cuestién habia tehidar a un precio por debajo del costo,

ya que los articulos se habian vendido a valofesianes a los que el denunciado habia
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pagado por los mismos. Sin embargo, surgié tamblaramente que la empresa
denunciada no ostentaba posicibn dominante en aicashe en cuestidn (su
participacion era inferior al 1%) ni tenia ningupasibilidad razonable de excluir
competidores ni de transformarse en monopolistaedteategia de precios empleada
parecia ser por lo tanto una politica competitiva garte de un oferente relativamente
pequefio que se articulaba dentro de una campafiaitauia mayor, y que no podia
considerarse en modo alguna como predatoria.

El caso Makro tiene importancia en la jurispruderzgentina sobre defensa de
la competencia porque la resolucion que lo cer@béecio ciertos criterios respecto de
gué elementos debian tenerse en cuenta para queondacta pudiera considerarse
predatoria. Dichos criterios se basan esencialmamia jurisprudencia norteamericana
sobre el tema, y establecen un procedimiento eretigms semejante al propuesto por
Joskow y Kevorick (1979). Los mismos se han apboaw algunos casos posteriores de
denuncias por precios predatorios, tales como “G¢CCarrefour” (1999), en el cual la
Céamara de la Industria del Calzado de Cordoba déhua una cadena de
supermercados por vender ciertas lineas de cabtigplortivo importado a precios por
debajo del costo, y estar presumiblemente evadisdaranceles de importacion. Para
aconsejar que el caso se cerrara sin sancion, RCCNvo en cuenta que Carrefour
tenia una participacion muy escasa en las ventas ls importaciones de calzado
deportivo, y que no existia ningln elemento quenfi@ra suponer que su estrategia
comercial tuviera como objetivo expulsar competidodel mercado, por lo que su
politica de precios no podia ser encuadrada coedaporia™.

Un caso en el cual si resulta posible encuadrarpatitica de precios como
predatoria (pero que de todos modos culminé siniéanfue “R. Diaz ¢/ Cooperativa
San Bartolomé y Cablevision San Bartolomé” (198&ferido a una practica de precios
bajos por parte de un operador de television pbtecasociado a la prestadora del
servicio de electricidad en una localidad de lavimma de Cérdoba. En este caso, el
denunciado ostentaba el monopolio de su servige yalia asimismo de la posicion
favorable que derivaba de poseer los postes dedlael servicio eléctrico. Cuando se

produjo el ingreso en el mercado de un nuevo operge denunciante), redujo de

11 Cabe aclarar, sin embargo, que en este caso |&00MDopiné explicitamente sobre la procedencia o
no de la acusacion sobre evasion impositiva, sim® rgmitio las actuaciones a la Subsecretaria de
Comercio Exterior y a la autoridad tributaria pquee las mismas investigaran el tema.
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manera muy significativa sus precios pero fracas6se intento de impedir el
asentamiento de dicho competidor en el mercade. liestho fue determinante para que
la CNDC decidiera cerrar el caso sin aplicar nirggancion, y a esto se le sumo la
circunstancia de que el organismo que si sancicbakdevision San Bartolomé fue el
Comité Federal de Radiodifusion, en virtud de nsego la autorizacidn necesaria para
operar un servicio de televisién por cable.

Otro caso similar que involucrdé a los serviciosteevision por cable y que
implicé una denuncia por precios predatorios fuRTSc/ Cable Charlone y otros”
(2002). En él, se denuncié que una empresa proxee#otelevision por cable (Cable
Charlone), a través de un acuerdo con una cooperdé servicios publicos, habria
estado ofreciendo sus servicios en forma gratwta gropésitos predatorios. En su
dictamen, la CNDC concluy6é sin embargo que los ipsetajos cobrados por el
denunciado en el inicio de sus actividades obedeb&sicamente a una oferta de
lanzamiento, que tuvo lugar durante s6lo dos meSemo, con posterioridad a esa
etapa, Cable Charlone habia fijado sus preciosraveh similar a los de su competidor
SRT, el caso finalizé sin sancién, por entendetgergp encuadraba dentro de la figura
de precios predatorios.

Un ultimo caso importante sobre precios predasompie también concluy6 sin
sancion, fue “Impsat c/ Telefénica y Telecom” (200dn el cual un proveedor de
servicios de transmision de datos (Impsat), quéat@ncon una red propia, denuncié a
las dos principales empresas telefénicas de la mirge por cobrar precios
excesivamente bajos por sus servicios de tranam@odatos, aprovechando que los
mismos se brindaban a través de sus redes de ni@efGomo en este caso el
denunciante no utilizaba las redes de Teleféniocdentelecom para ofrecer su propio
servicio, el problema no podia encuadrarse como neggativa de acceso a una
instalacion esencial, y lo que la CNDC analiz6 Rieefectivamente las empresas
denunciadas estaban ofreciendo su servicio porjalaleh costo. La respuesta a esta
inquietud fue claramente negativa, debido a queclostos incrementales que los
servicios de transmision de datos tenian parantgsesas de telefonia eran sumamente
bajos, en especial cuando se trataba de clientesyglestaban abonados al servicio
telefénico basico. Fue por este hecho, y porquenadese entendié que en el mercado

de transmision de datos existian otros competidefestivos (por ejemplo, los
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operadores de television por cable y otras redipindientes), que el caso se cerro sin
sancion.

Asi como puede considerarse que los casos de Mekmpsat representan el
estandar sobre el cual se asienta la jurisprudesgémte en la Argentina sobre precios
predatorios, el tema del estrangulamiento de psd@oe su caso lider en “Ventachap y
otros c/ Siderar” (2004). En este caso, el pringjpablema de competencia analizado
fue el posible estrangulamiento que la empresar&@idebria realizado en su doble
caracter de oferente monopdlico de un insumo (cleapaada en fridull-hard) y de
productor competitivo de un producto (chapa reda3ten cuya produccion se utilizaba
dicho insumo. La victima directa de dicho estraaguénto habria sido la empresa
Comesi, que fue posteriormente adquirida por Sidgrkas victimas indirectas habrian
sido otras empresas siderurgicas (entre las qeamtraban los denunciantes) que a
su vez adquirian las chapas revestidas para udgléizan la produccion de otros bienes.

Cabe destacar que, como la adquisicién de Conoessigerar tuvo lugar antes
de que en la Argentina existiera el control pred concentraciones econémicas, la
operacion en cuestion no fue en su momento analigadla CNDC. Lo que la CNDC
si analiz6 en este caso, en cambio, fue la conguetda de Siderar de estrangular a
Comesi a través de la fijacion de un precio elevpaia la chapdull-hard y de un
precio relativamente bajo para la chapa revest#idafectos de llevar a cabo dicho
analisis, la CNDC recurri6 a un criterio que laigprudencia estadounidense habia
aplicado ya en el caso “EEUU c/ Alcoa” (1945), quansistia en evaluar cuatro
elementos basicos:

a) si la empresa denunciada tenia poder monopsdioe el insumo;

b) si cobraba un precio excesivo por dicho insumo;

c) si el insumo era necesario para competir enagurslo mercado en el cual la
empresa denunciada también operaba; y

d) si el precio de la empresa denunciada en elnsieggmercado era tan bajo que sus
competidores no podian subsistir si lo igualaban.

La aplicacion de estos cuatro criterios al cas8iderar y Comesi dio resultados
ambiguos, que no alcanzaron para acumular una revaesuficiente como para
condenar a Siderar por una conducta de estrangi&mde precios. Esto se debid a

que, si bien Siderar era el Unico productor argentie chapdull-hard, dicho insumo
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podia ser importado (y de hecho lo fue, y en cadtd significativas, por Comesi)

desde otros paises. Ademas, si bien el precio glexa® cobraba por el insumo era
relativamente elevado (y en algunos momentos habieedido la paridad de

importacion del producto), el mismo no alcanzalsratan alto como para generar un
margen de beneficios negativo en la producciéntdpa revestida. Por ello, si bien
Siderar competia con Comesi en el mercado de ctemastida y habia sido durante
bastante tiempo su proveedor principal de chiafishard, no quedaba claro si la

declinacién y posterior absorcion de Comesi seehdbbido a una préactica exclusoria
de Siderar o0 a otros elementos originados en ulyamediciencia productiva por parte

de la empresa denunciada. Esta ultima hipétesisiisaso, no podia ser descartada,
puesto que la adquisicién de Comesi por Siderampiicé un incremento perceptible

en el precio de la chapa revestida. Por ello, tamfwe posible determinar un perjuicio
evidente al interés econdémico general, tuteladolgpdey argentina de defensa de la
competencid?

"2 para un analisis méas detallado de este caso, Réhgebbo (2004).
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5. Précticas verticales

Las préacticas verticales son aquellas que paraasisecucion exigen del
concurso de empresas ubicadas en distintos esklignana cadena de produccion y
comercializacién. Dichas préacticas implican porgkneral la existencia de contratos
explicitos o tacitos que establecen restricciorlesomportamiento de las unidades
econdmicas que los celebran. Tales restricciones som necesariamente
anticompetitivas, pero suelen implicar algun tigolichitacién en lo que al proceso de
competencia se refiere. La legislacion y la jutsiencia antitrust son una fuente muy
rica de ejemplos de aplicacion del andlisis econdnal estudio de las practicas
verticales. Es por eso que en este capitulo nasaadimos a analizar el modo en el cual
la defensa de la competencia ha encuadrado lamtakstrestricciones verticales,

refiriéndonos a las experiencias estadounidensepea y latinoamericana.

5.1. Conceptos basicos
5.1.1. Caracterizacion de las restricciones vertibes

Los contratos verticales entre proveedores y tdfermue se encuentran en
distintas posiciones en la cadena de elaboraciérurdebien o servicio pueden
clasificarse de acuerdo con criterios diferenta® primera tipologia tiene que ver con
la etapa en la cual se encuentran las empresatuéradas, y que determina la
existencia de contratos de provisién de insumoddgrtuales el cliente le compra al
proveedor un bien que luego transformara en otrodntratos de distribucién (en los
cuales el bien adquirido no cambiara sus cualidéidess pero si su ubicacién en el
espacio). Otra clasificacién posible tiene que a@m la forma de pago que adopta la
transaccion que se efectla entre el proveedor glieite. En este caso, resulta util
distinguir entre contratos que especifican preliieales (es decir, importes que varian
proporcionalmente con las cantidades compradasuey @n ciertas circunstancias
pueden incluir ademas bonificaciones, descuentesargos, etc), contratos que
establecen pagos de suma fija (por ejemplo, canpmesoncesiones o franquicias) y
contratos que establecen remuneraciones basadpsresntajes o comisiones sobre
otros precios (como son los llamados “contratoggencia”’, en los que una parte se

obliga a vender productos por cuenta de otra, ¥pe&eana cierta proporcion de lo que
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recauda).

Para que pueda hablarse de la aparicion de utrecegs vertical, el contrato
que vincula al proveedor con el cliente de un loieservicio debe incluir algun tipo de
compromiso por parte de alguna de las partes dmlisu accionar en ciertos aspectos
(es decir, de limitar su discrecionalidad respettola disposiciéon de los bienes o
servicios en el momento en que le pertenezcan)littatura sobre defensa de la
competencia suele distinguir tres casos clasicos:

a) Fijaciéon de precios de reventagale price maintenaneEs una situacién que se da
cuando el proveedor le impone al cliente el pretioual debera revender el producto
gue le compra. En cierto sentido, esta restricsidre para transformar un contrato de
distribucion en un contrato de agencia, ya queesleficio bruto del cliente queda
determinado directamente como una comisién impligite surge de restar el precio de
compra al precio de reventa.

b) Exclusividad horizontal ekclusive territories Se da cuando el proveedor le
garantiza al cliente que él sera el Unico revendddosu producto en una determinada
area geografica o a un determinado grupo de ciggtéste se compromete a su vez a
no vender fuera de dicha area o grupo.

c) Exclusividad verticalgxclusive dealing Surge cuando el cliente se compromete a
adquirir solamente los bienes que le suministredeterminado proveedor o, por lo
menos, a ho comprar productos suministrados popetdores de dicho proveedor.

La fijacién de precios de reventa admite por Ilmasedos tipos de situaciones
diferentes, que son la fijacion de precios maxifipge impiden que los distribuidores
revendan el producto por encima de cierto precia)fijacién de precios minimos (que
impiden que los distribuidores revendan el produsto debajo de cierto precio).
También entran dentro de la categoria de fijaceprécios de reventa ciertos contratos
gue especifican “precios sugeridos de reventa’ gate del proveedor, en especial
cuando el cumplimiento de los mismos es una exigepara acceder a algun otro
beneficio (por ejemplo, a una bonificacion en elgow mayorista).

En lo que se refiere a las practicas relacionadadacexclusividad, las mismas
también admiten subdivisiones. Las pautas sobretipgd verticales de la Union
Europea (Comisién Europea, 2000) distinguen pompje entre acuerdos de marca

Unica, distribucion exclusiva, suministro exclusiwasignacion de cliente exclusivo,
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distribucion selectiva y franquicias. Los primertbgs son casos especificos de
exclusividad vertical, en tanto que la asignaciérclientes exclusivos y la distribucion

selectiva son practicas que implican exclusividaatizZontal. Los contratos de

franquicia, por udltimo, son acuerdos que establederta integracion parcial entre

proveedor y cliente, y suelen contener clausulaéementarias que especifican algun
tipo de exclusividad.

Algunas legislaciones de defensa de la competdragian una distincion entre
las restricciones verticales que surgen de un douentre empresas y aquellas que
surgen de la decision unilateral de una de lasepafEn el derecho europeo, por
ejemplo, las primeras entran dentro de las précticg pueden violar el articulo 81 del
Tratado de la Comunidad Europea, en tanto que dganslas, si se las considera
anticompetitivas, deben encuadrarse dentro deolaguctas prohibidas por el articulo
82 de dicho tratado (que penaliza los abusos digipwsdominante). En el derecho
estadounidense, en cambio, la diferencia entretipa&c verticales unilaterales y
concertadas ha tenido importancia para categoragunas conductas como
anticompetitivasper se (por ejemplo, acuerdos verticales sobre fijaci@ pilecios
minimos de reventa) y dejar que otras conductagasén sean en cambio evaluadas de
acuerdo con la regla de la razon (por ejemplo, Bigimnes unilaterales de precios
minimos de reventa).

En su manual de derecho antitrust, Sullivan y KHarri(1994) agrupan a las
practicas verticales en dos categorias, seguneetcefjue las mismas tienen sobre el
proceso competitivo. Por un lado aparecen lasicegtnes “dentro de la misma marca”
(intrabrand restrainty, que implican acuerdos bilaterales o imposicionesaterales
por las cuales una empresa busca controlar urr featéionado con la eventual reventa
de sus productos. Por otro lado estan las regriesi “entre marcas”interbrand
restraint, que consisten en impedimentos para que detedwsnagentes econdmicos
comercien productos provistos por empresas congrasd Dentro del primero de tales
grupos suele distinguirse ademas entre restricsialee precios pfice restraint$ y
restricciones sobre elementos distintos del pr@waprice restrainty identificAndose
a las primeras con la fijacion de precios de revgrd las segundas con restricciones de

exclusividad horizontal. La principal restricciérrtical entre marcas es en cambio la
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exclusividad vertical, que se efectta a travéssietimentos distintos de los pre¢ids

En un articulo sobre el andlisis econdbmico dedatricciones verticales, Rey y
Vergé (2008) distinguen dos efectos basicos gueadicestricciones pueden tener. El
primero de ellos es el efecto de coordinacion ea@lrtentre empresas que estan en la
misma cadena de produccion y distribucién, que adichutores consideran que en
general resulta beneficioso para la competenciagueo sus motivaciones estan
usualmente asociadas con el aprovechamiento da<ieficiencias generadas por una
mayor integracion econémica entre las empresa®stril efecto es el que se genera
sobre la competencia entre distintas cadenas deugon y distribucién, que en
ciertos casos puede ser positivo para incremeitha dompetencia pero que en otros
puede resultar perjudicial (sobre todo cuando le g& produce es un fenémeno de
facilitacion de la colusion técita entre las cadepnade exclusion de una de dichas
cadenas por parte de otra).

Cuando se analiza el efecto de las restricciopeicales sobre la competencia
entre distintas cadenas de produccion y distribycdele decirse también que ciertas
restricciones verticales disminuyen la “competendentro de una misma marca”
(intrabrand competition pero pueden aumentar la “competencia entre niarcas
(interbrand competition Puede ser, por ejemplo, que la exclusividadicadrsirva en
ciertos casos para especializar a los distribudd@e la venta de un determinado
producto, y que esto los vuelva mas agresivos @aidaden que competir contra otros
distribuidores que venden otro producto similadpido por otra empresa. Del mismo
modo, la fijacion de precios de reventa puede s@afia que el productor controle de
manera mas directa la comercializacion de su ptoduc consiga de este modo
competir de manera mas efectiva contra otros ptodes Por todo esto, la distincidn
entre los efectos de una restriccion vertical ecolapetencia entre marcas y dentro de
una misma marca se ha vuelto clave para analizartip® de practicas en casos de
defensa de la competencia, ya que muchas veceods que determina si la practica
en cuestion resulta anticompetitiva o no.

En un articulo sobre el analisis antitrust deréasdricciones verticales, Pitofsky

(1997) menciona dos causas basicas por las cuatessdestricciones pueden resultar

113 Existen también restricciones verticales entrecamrue se instrumentan a través de los preciss. La
mismas tienen generalmente lugar a través de esgudendiscriminacion relacionados con el concepto
de “descuento por lealtad”, y seran analizadas eapdtulo 6.
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anticompetitivas. Por un lado, las mismas puedervirgeara facilitar la colusion entre
competidores a través de la remocion de ciertosobl®s que la existencia de cadenas
de distribucién pueden crear (esto sucede, porpdgeran ciertos casos en los cuales la
fijacion de precios de reventa permite acordaripsede manera mas precisa, o cuando
varios productores utilizan un unico distribuidoleccontrola la asignacion de cuotas de
produccion). El otro efecto anticompetitivo posjldee es el que aparece en la mayoria
de los casos que se analizan en la jurisprudetiei® que ver con incrementar los
costos de los rivales, a través de practicas enddn a su exclusién total o parcial (por
ejemplo, impidiendo el acceso a las cadenas débdisibn existentes).

Una tercera causa que en algunas legislaciones fhastkr que determinadas
practicas verticales se consideren anticompetitittelse que ver con el ejercicio
unilateral de poder de mercado por parte de unaesamo integrada (por lo cual
dichas practicas pueden representar abusos expbstate posicion dominante). En
esos casos lo que la restriccion vertical permstérasliadar el poder monopdlico que
alguien posee en determinado segmento hacia @noesgo de la cadena de produccion
y distribucién, incrementando de ese modo los heinsef de dicho monopolista y

reduciendo los de los consumidores.

5.1.2. Fundamentos de las restricciones verticales

Al igual que otros temas ligados con el comportata de los mercados, el
surgimiento de restricciones verticales entre prdeees y clientes admite
explicaciones basadas en argumentos de eficienoixplicaciones basadas en el
ejercicio del poder de mercddd El principal argumento basado en la eficiencia qu
puede utilizarse para explicar la aparicion dericsones verticales es el que las
relaciona con el ahorro de costos de transacci@indéa basica es que, segun el tipo de
transaccion de que se trate, los costos que traeejagdo utilizar mecanismos de
mercado (por ejemplo, costos de busqueda del pdovee del cliente, costos de
negociacion del contrato entre las partes, cogjagdds con la incertidumbre acerca de
posibles incumplimientos, etc) pueden ser mayoresiemores que los costos de
administracion interna que se generan cuando losepos se llevan a cabo dentro de

una misma organizacion. Esto lleva a que ciertasramones tomen la forma de
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transacciones entre empresas independientes ysaaassimplemente traspasos entre
divisiones de la misma empresa o0 grupo econémico.

En muchas circunstancias, sin embargo, puede dgreela solucién que
minimiza la suma de los costos de transaccion lpsleostos de administracién interna
sea algun tipo de “integracion parcial”, instrunaela a través de una relacion vertical
en la que las partes permanecen como empresaiieptes pero se comprometen a
realizar ciertas actividades por medio de contrdeokargo plazo. Dichos compromisos
No son otra cosa que restricciones verticalesiquiah la independencia de cada parte,
y que son el modo de lograr ese grado intermediointigracion. Para ciertas
transacciones repetitivas, por ejemplo, resulteomapte que las partes intervinientes se
protejan de comportamientos oportunistas que puadaecer si las mismas mantienen
una libertad de contratacion total. Asi, un cootrd¢ provision de insumos de largo
plazo puede ser necesario para lograr que ciedeepdor adquiera el equipamiento
necesario para producir el insumo en cuestiontesiter que el cliente deje luego de
demandarle el bien para el cual se efectué la $idver De la misma manera, un
contrato de exclusividad vertical puede ser ne@egsra que un productor acceda a
efectuar ciertas inversiones en capacitacion ypaauiento en la empresa distribuidora,
cerciorandose de ese modo que esta Ultima no ymoaexhar esas inversiones para
encarar la distribucion de otros productos que ¢@mgon los suyos.

La teoria de las relaciones verticales basad&amero de costos de transaccion
tiende a explicar la naturaleza de dichas relasia®eacuerdo con la probabilidad de
gue surja el llamado “problema de la cautividaldbld-up problem Dicho problema
ocurre cuando, como consecuencia de una transagai@una serie de transacciones
regidas por un contrato, se vuelve posible que dadas partes quede cautiva del
oportunismo de la otra. Esta cautividad puede maigie en la naturaleza de las
inversiones especificas que una de las partes réabiaar, pero también puede surgir
como consecuencia de cambios en variables exdégeeaso son responsabilidad de las
partes pero que si afectan el resultado de lascipees™.

Aparte de los costos de transaccion, las restriesi verticales encuentran

explicacion en una serie de otros fendbmenos quertienas 0 menos que ver con la

14 para una explicacién mas analitica de estos tardase Coloma (2005), capitulo 7.
M5 E| estudio del problema de la cautividad aplicados contratos verticales se originé en la liteat
sobre economia institucional. En ese campo eljoghbanero es el de Klein, Crawford y Alchian (1978
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existencia de competencia y de poder de mercade priductores y distribuidores.
Tales fenbmenos se relacionan con la aparicion xtierralidades verticales (entre
empresas ubicadas en distintos eslabones de lanaade produccion y
comercializacién), de externalidades horizontadesré empresas ubicadas en el mismo
eslabodn de la cadena) y de ejercicio directo déepde mercado (en circunstancias en
las cuales la existencia de eslabones intermediodaecadena de produccion y
comercializacién genera oportunidades o impedinseptra crear o aprovechar una
posicién dominante).

La externalidad vertical mas sencilla cuya solugixede hallarse a través de
restricciones verticales es el fenémeno conocidnoctédoble marginalizacion”. Este
efecto acontece cuando el productor de un biemacae sobre el cual ejerce cierto
poder de mercado comercializa su producto a traeean distribuidor que también
tiene cierto margen para influir sobre los precirs.un extremo, esta situacion se da en
el caso de un “monopolio sucesivo” (es decir, coatahto el productor como el
distribuidor son monopolistas en el mercado rel®jafn circunstancias como esas, el
productor y el distribuidor tienen incentivos paestringir su oferta con el objeto de
elevar su precio de venta, y el poder de mercadangede ellos no contrarresta el
efecto que tiene el poder de mercado del otro, giomas bien lo potencia. Esto tiene
como efecto elevar aun mas el precio de venta igal & los consumidores finales,
restringiendo en consecuencia el volumen total coializado'*®. La solucién al
problema de la doble marginalizacién pasa por irepama restriccion vertical, que
puede ir desde la integracién total entre el prtmiuy el distribuidor hasta la
celebracion de un contrato de agencia por el clgreductor sea el que vende
directamente a los consumidores finales y el Bisitior s6lo cobre una comisién sobre
el precio final. Una solucion semejante a estamdlties mantener separadas las
transacciones entre productor y distribuidor y eerdistribuidor y consumidor, pero
permitir gue sea el productor quien fije los preaitaximos de reventa del distribuidor.

La otra externalidad vertical clasica que las slenes tomadas por los
distribuidores le generan a los productores esriesgo moral en la provision de

servicios de venta®’, y tiene lugar cuando los distribuidores tienesuacargo ciertos

M8 E| problema del monopolio sucesivo como una ezlitad y su posible solucién a través de la
imposicion de restricciones verticales fueron aaalos por primera vez por Spengler (1950).
17Este nombre hace referencia a que los distribeilogalizan ciertas actividades que no pueden ser
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servicios (publicidad, promocion, asesoramientali@nte, etc) que benefician a los
productores. En esas circunstancias lo que ocwsrgue una parte del beneficio
marginal de la actividad a cargo del distribuidaravparar a las arcas del productor, en
tanto que (al menos en principio) la totalidad dedto marginal corre por cuenta del
distribuidor. La existencia de esa externalidadic&r positiva hace que, de no existir
ningun tipo de contrato vertical entre productdalistribuidor, los servicios de venta se
provean en cantidades menores que las que maxitozdeneficios conjuntos.

Las soluciones posibles al problema de la extigladpositiva que le generan a
los productores los servicios de venta de losiblisttores pasan en todos los casos por
alinear los beneficios marginales de las actividade distribucion con los costos
marginales de las mismas. Una de estas soluci@nest&blecer un sistema por el cual
el distribuidor se apropie de todo el beneficio givaal de su accion y le pague al
productor una suma fija (por ejemplo, un canon lpotoncesién de su marca). Otra
alternativa es que el productor subsidie ciertogiges que presta el distribuidor (por
ejemplo, que lo provea de letreros publicitarictamlterias, equipos de refrigeracion,
medios de transporte, o le “compre” espacio debéxidn de sus productos), de modo
de que parte del costo marginal de distribuciomas#ade del distribuidor al productor.

La externalidad horizontal mas estudiada por tlrdtura econémica, por su
parte, es la generada por el llamado “problemaagebvechamiento gratuito’frée-
riding). Aplicada a las relaciones entre distribuidoreste problema tuvo su primer
tratamiento tedrico en un trabajo de Telser (196@Q) analiz6 el caso de ciertos
servicios de venta (por ejemplo, publicidad infotirea 0 asesoramiento técnico al
potencial comprador) que pueden ser provistos patistribuidor y beneficiar luego a
otro. En efecto, si los compradores pueden obigraduitamente ciertos servicios en un
comercio (por ejemplo, en un negocio con vendedesescializados) y luego comprar
el producto en otro (por ejemplo, en un supermergaste hecho puede tener un efecto
disuasivo sobre los incentivos del primero de tal@sercios para la prestacion de los
servicios en cuestion.

La existencia del problema del aprovechamientougoatpuede llevar al

monitoreadas perfectamente por los productoresenert por ende un incentivo a esforzarse menos
cuando encaran dichas actividades. La expresiGesdo moral” proviene de la economia de la
informacién, y se emplea en aquellos casos en les lg asimetria informativa entre dos agentes
econdmicos hace que uno de ellos se vea inducitkga un nivel de esfuerzo ineficiente.
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productor a imponer restricciones verticales qumeitdin la competencia entre los
distintos comercios que venden su producto, a @fedé incentivar la prestacion de
servicios de venta y de evitar que los distribuiedogue no los prestan se apropien de
los beneficios generados por los distribuidoresgjues prestan. El caso mas citado al
respecto es el de la fijacién de precios de reyeputa en estas circunstancias tiene por
objeto proteger las rentas del comercio que prEstacios de venta especializados e
impedir que el comercio que no los presta puedaafte clientes” a través de una
reduccion de precios. Otra posibilidad es que ebyetor le otorgue exclusividad
horizontal a sus distintos distribuidores (por gyma través de la asignacion de un
territorio exclusivo a cada uno de ellos), a efeate evitar que dentro de una misma
area se desate una competencia de precios entmgbuiifores que repercuta
negativamente sobre el nivel de prestacion que éstdizan de sus servicios de venta.

Nétese que en este caso los precios de revental queductor querra fijarle al
distribuidor son “precios minimos”, en tanto queapavitar el problema de doble
marginalizacion lo que se requeria era fijar “pveanaximos”. Esto se debe a que, si
existen externalidades horizontales entre distlitmas, los incentivos de estos tienden a
llevarlos a ofrecer menos servicios de venta qudit@ente, ya que ven que parte de los
mismos terminan beneficiando a otros distribuidapes no los prestan y que venden el
producto a un precio menor. Si el productor prolgbe tales distribuidores compitan
en precios (a través de la fijacion de precios mdsi), logra eliminar el instrumento
gue tienen los distribuidores para robarse clieptdse si, y alinean de manera mas
cercana los beneficios y los costos marginaleosesérvicios de venta prestados por
cada distribuidor.

Si bien los argumentos que justifican las restrioes verticales sobre la base de
su capacidad para resolver externalidades presomontdos los casos la existencia de
algun tipo de poder de mercado por parte de lodustores o los distribuidores, los
mismos descansan en la idea de que dichos merdcaduman funcionando mas
eficientemente con restricciones verticales queelas. A esas explicaciones basadas
en la eficiencia de los contratos verticales, sitb@&go, pueden contraponérsele otras
gue interpretan a las restricciones como instruasentilizados por las empresas para
incrementar su poder de mercado o para efectuagjargicio abusivo de éste que

termina perjudicando a los consumidores.
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El uso de las restricciones verticales como insénto para el ejercicio del
poder de mercado puede verificarse en dos tipegurcion diferentes. Una posibilidad
es que lo que se intente sea influir sobre losigsede modo de obtener méargenes
mayores entre precio y costo marginal, creando sge neodo poder de mercado o
ejerciéndolo de manera mas efectiva. La otra dafibi es que se intente excluir a
competidores reales o potenciales, a los efectosvitar que dichos competidores
limiten el poder de mercado de las empresas qtreiinentan la restriccion en cuestion.

Un ejemplo de como una restriccién vertical puseevir para incrementar el
poder de mercado de una empresa que ya lo pose seiando un productor
monopolista establece un esquema de exclusividedohtal entre sus distribuidores,
con el objetivo de implementar una politica de nilisimacion de precios entre los
distintos consumidores finales de su producto. Eetonaterializa otorgandole a cada
distribuidor un territorio exclusivo, y vendiendodierentes precios en los distintos
territorios.

El otro efecto anticompetitivo de las restriccionerticales relacionado con el
ejercicio del poder de mercado tiene que ver canan los cuales dichas restricciones
operan como mecanismos de exclusion de competidérel literatura sobre defensa
de la competencia dicho fenémeno suele aparecelacdanominacion de “cierre del
mercado” foreclosure, y es visto en general como un problema queasarlaciones
verticales le crean al ingreso de nuevas emprekmsmaercados. Un ejemplo de esto se
da cuando un productor que por alguna causa tieagarticipacion mayoritaria en las
ventas de un determinado bien le impone exclugivaldos distribuidores con los que
opera. Si dicha exclusividad se extiende a la @gddad de los distribuidores
disponibles en ese mercado, entonces esa practiede ptener como resultado
obstaculizar el acceso de otras empresas, queadeputilizar la red de distribucion
existente y deben montar su propia red de disttdvas. Dicha exigencia en cuanto a la
necesidad de ingresar al mismo tiempo en la pradingcen la distribucion puede en
ciertos mercados dificultar la aparicion de congmts, y aumentar las posibilidades

del productor mayoritario de ejercer su poder decaw®d en el largo plazo.
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5.2. Estados Unidos
5.2.1. Fijacién de precios de reventa

Como ninguna de las leyes antitrust norteamergati@ne disposiciones
especificas relacionadas con la fijacion de predesreventa, los tribunales han
interpretado que la misma, cuando resulta antictity@e se encuadra como un
“acuerdo para restringir el comercio” penado pargtulo 1 de la ley Sherman o como
un “acto de monopolizacion” penado por el articZlde dicha ley. En su analisis de
este tema, la jurisprudencia estadounidense hareldd una distincion entre acuerdos
verticales de precios e imposiciones unilaterageprdcios de reventa, y frecuentemente
se ha mostrado mas dura con los primeros que coselgundas. Asi, siguiendo una
analogia entre acuerdos horizontales y acuerddgcales de precios, existi6 en la
historia antitrust norteamericana una tendencia Hugyte a considerar que estos
altimos eran anticompetitivoper se y que por lo tanto siempre resultaban punibles
como restricciones al comercio. Dicha tendencragsibargo, sufri6 una modificacion
muy importante en el afio 2007, como consecuendia skntencia de la Corte Suprema
de Estados Unidos correspondiente al caso “PSK8egin”.

La penalizacion de los acuerdos de fijacion decipsede reventa como una
practica anticompetitiva absoluta se remonta adetns primeros casos de aplicacion
de la ley Sherman tratados por la Corte Supremtgearoericana: “Dr. Miles ¢/ John
Park” (1911). En ese caso, un fabricante de medin&s fue sancionado por celebrar
acuerdos en los que se fijaban precios minimosdenta a los distribuidores, y por
dejar de venderle a aquellos distribuidores queerré\an sus productos a precios
inferiores a tales minimos. En su sentencia, lelital consider6 que el fabricante, una
vez que habia vendido su producto al distribuig@rdia el derecho de privar a los
consumidores de “cualquier ventaja derivada de depetencia en el comercio
subsiguiente”.

Sin embargo, ocho afios después de su sentenelacaso Dr. Miles, la Corte
Suprema estadounidense hallé inocente a la patsada en “EEUU c/ Colgate”
(1919), cuya conducta se encuadré como una negiiventa a un distribuidor. En el
caso en cuestion Colgate habia adoptado una regldapcual no les vendia sus
productos a aquellos distribuidores que no estdispuestos a revenderlos por encima

de determinados precios fijados de antemano pemiaresa, pero sin que existiera un

186



acuerdo explicito entre Colgate y los distribuidogele respetaban dichos minimos. El
razonamiento de la Corte Suprema en este casouegesii no habia una conducta
concertada para fijar precios, la practica debfaesaluada como un posible acto de
monopolizacion, y exculpada “en ausencia de un gmitp de crear 0 mantener un
monopolio”.

Otra conducta equivalente a un acuerdo de fijad@precios de reventa que ha
sido considerada valida por la justicia norteanagr@cdesde hace muchos afios es la
celebracion de contratos de agencia o de consiymguor los cuales el productor sigue
teniendo la propiedad del bien que se comerciadystiibuidor actia como un “agente
de ventas”. En tal caso, quien fija el precio deenga es el productor, y el distribuidor
recibe una comision como remuneracion por su aetiki EI reconocimiento de la
validez de este tipo de acuerdos tiene su prim&cadente importante en el caso
“EEUU c/ General Electric” (1926), en el cual sedeonocio al principal productor de
lamparas eléctricas el derecho de organizar la atigacion de las mismas a través
de contratos de agencia con los distribuidoresjrségs cuales los mismos actuaban
como consignatarios y respetaban los precios d&a g General Electric les fijaba.

La inconsistencia econdémica entre los tres fatbescionados (en el sentido de
gue tres practicas esencialmente similares eralizadas aplicando reglas diferentes)
gener6 una serie de contradicciones que fueronecipado posteriormente en
numerosos casos. Asi, por ejemplo, en “SimpsomairJOil” (1964), se sanciond a un
refinador de petréleo por fijacion de precios deerga (considerandose la conducta
ilegal per sg, a pesar de que los contratos entre dicho redingdsus estaciones de
servicio eran contratos de consignacion, y a pasaue Union Oil no era una empresa
gue pudiera ser considerada dominante en su ranstoidad. En su sentencia, la
Corte Suprema estadounidense entendié que en sgdasaestaciones de servicio no
eran propiamente agentes de Union Oil sino “pegsiedmpetidores que pugnaban por
conseguir compradores de gasolina” y que, portntda relacién entre el proveedor y
dichas estaciones de servicio era equivalente quéa existia en una situacién de
productor-distribuidor en la cual se estaba celetwaun acuerdo vertical de fijacion de
precios de reventa. Otro caso importante en el sgueelativizd la diferencia entre
acuerdos verticales de precios e imposicionesterdles fue “EEUU c/ Parke Davis”

(1960), en el cual se consider6 que un laboratqtie habia establecido un plan
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unilateral para fijar precios de reventa habiaaelatimplicitamente en un acuerdo con
sus distribuidores porque habia negociado con eldin de que los mismos se
adhirieran a dicho plan. Este hecho bastaba pamafarmar la conducta del laboratorio
en parte de un acuerdo vertical de fijacion deipseminimos, que se consideré ilegal
en si mismo.

Los casos de Union Oil y Parke Davis pueden vewsgo parte de una tendencia
gue abarco toda la década de 1960, por la cu#iihomales norteamericanos adoptaron
una postura particularmente dura respecto de daidip de precios de reventa. Esto
llevo, inclusive, a ciertas interpretaciones masifamente alejadas de la ldgica
econdmica, como la que sobrevuela la sentenciaad€okte Suprema en el caso
“Albretch c/ Herald” (1968). En ella, se sanciondn® anticompetitivgper sea la
conducta de la editora de un periédico que le irfgpgorecios maximos a sus
distribuidores, aun cuando el objetivo de esa ioeshn era evitar que dichos
distribuidores vendieran el producto a precios dead® altos (en vez de demasiado
bajos). Tampoco importd alli que dicha restricdidera basicamente unilateral, ya que
se interpretd que existia un acuerdo por el setté de que los distribuidores estaban
adhiriendo tacitamente a la politica de preciosedébr del periddico.

En la década de 1990, la postura manifiestamengél lie la jurisprudencia
norteamericana respecto de la fijacion de los psede reventa tendié a suavizarse, y
aparecieron ejemplos en los cuales la misma fuadaacon mayor consideracion por
parte de los tribunales y de las agencias antiéstsidounidens&s. Asi, en el fallo que
cerro el caso “USA Petroleum c/ Arco” (1990), lart@dSuprema desistié de condenar
la fijacidbn de precios maximos de reventa por padeuna empresa refinadora de
combustibles liquidos por considerar que el dematedao habia podido probar la
existencia de “dafio a la competenciahtitrust injury). Finalmente, en otro caso
relacionado con combustibles, el mismo tribunairiévexpresamente el precedente del
caso Albretch y considerd licito que un refinadofijlara precios de reventa maximos a

sus estaciones de servicio. Con su sentenciaa@selen cuestion (“Khan ¢/ State Oil”,

18 Al respecto, resulta ilustrativo el hecho de cartd el Departamento de Justicia como la Comisién
Federal de Comercio hayan virtualmente abandoredodtumbre de iniciar casos basados en este tipo
de conductas. De los casos iniciados por estaciagean la década de 1990, por ejemplo, el Unico de
cierta importancia es “EEUU c/ Playmobil” (1995} el cual el Departamento de Justicia acus6 a un
fabricante de juguetes de limitar la competenciieerus distribuidores a través de una politica de
fijaciébn de precios minimos de reventa, por la cd@jaba de venderles a aquellos comercios que
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1997), la Corte Suprema de EEUU brind6 una nuetergretacion respecto de la
fijacion de precios maximos de reventa, por la dieha conducta comenzo a tratarse
de acuerdo a la regla de la razén y dej6é de seprawica anticompetitivaer se(sea
gue provenga de acuerdos verticales o de imposisianilaterales de un proveedor a
un distribuidor*.

En lo que atafie a los acuerdos verticales de dijadie precios minimos de
reventa (en vez de precios maximos), la jurispro@deestadounidense mantuvo hasta el
afio 2007 la idea de que los mismos eran anticotivostper se pero a partir de la
década de 1980 comenzé a aparecer una tendencidapeoual se exigieron
requerimientos mas fuertes en lo referido a la mude tales acuerdos. En el caso
“Spray-Rite ¢/ Monsanto” (1984), por ejemplo, stabkecio la regla de que para probar
la existencia de un acuerdo no bastaba con queraut®municacion entre proveedores
y distribuidores sino que era necesario mostrae “guproductor y los distribuidores
tenian un compromiso consciente para llevar a cabesquema comun destinado a
lograr un objetivo ilegal”, en tanto que en “BusseElectronics ¢/ Sharp” (1988) se
consideré que una conducta de fijacion de precimsnmos de reventa no era punible
por no haberse probado suficientemente que la méstaba enmarcada dentro de un
“acuerdo vertical”.

Finalmente, en “PSKS c/ Leegin” (2007) la Corte f@upa norteamericana
decidi6 de manera explicita modificar la jurispmucia que venia desde el afio 1911
segun la cual los acuerdos verticales de fijaciérpacios minimos de reventa eran
anticompetitivoger se y los mismos pasaron a ser analizados utilizdadegla de la
razon. La causa de este cambio en la jurisprudgraniace provenir de un andlisis
basado en la literatura econémica, segun el ceghdecios minimos de reventa pueden
generar efectos anticompetitivos (tales como tacila colusion o extender el poder de
mercado del segmento mayorista al minorista) panabtén efectos procompetitivos
(tales como facilitar la provisiébn de servicios wenta o fomentar la competencia a
través del incremento en la calidad de los prodicta corte estadounidense considero
también que no resultaba consistente aplicar ugla @e anticompetitividad absoluta
para una conducta que no diferia demasiado del deskas restricciones verticales, que

s6lo se consideran ilicitas si puede probarse guefexto sobre la competencia es

efectuaban descuentos sobre dichos precios.
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verdaderamente perjudicial para el funcionamieetartercado.

En el caso particular de Leegin, los hechos seriagfea un productor de
articulos de cuero (Leegin), que utilizaba comoatae comercializacién una red de
pequefios comercios, a los que les exigia que raiaram sus productos por debajo de
ciertos precios sugeridos de reventa, supuestanoemteel objeto de posicionar su
marca (llamada “Brighton”) y brindarles incentivas los revendedores para que
vendieran su producto. Uno de dichos revendeda@d8KS (a través de su local
denominado “Kay’'s Kloset”, de la ciudad de LewijilTexas). En cierto momento,
Kay’s Kloset decidio reducir sustancialmente losgmws de venta al pablico de la marca
Brighton, y Leegin, en respuesta, decidié dejavatederle dichos productos.

Tal como puede observarse, el caso Leegin tuva keigain contexto en el cual
el productor tenia escaso poder de mercado, yasgueataba de una empresa que
operaba en un contexto sumamente atomizado, ycssidteafectaba a un comercio que
también vendia otros productos. Los posibles edemtgativos de la fijacién de precios
minimos de reventa parecian, por lo tanto, muysbajmexistentes en este caso, siendo
en cambio razonable suponer que dicha fijacion réeigs servia para sostener una
estrategia competitiva de ventas por parte de heegie se basaba en el sostenimiento
de una marca y de una red de comercios que seatfadi@ promocionarla, a cambio de

un margen mas elevado entre el precio mayoristanjrerista}*°.

5.2.2. Otras restricciones verticales

Al igual que las précticas relacionadas con kcign de precios de reventa, las
restricciones verticales sobre elementos distimkels precio son susceptibles de ser
penalizadas, en el derecho antitrust estadounideos® infracciones al articulo 1 6 al
articulo 2 de la ley Sherman (segun se las coresidemo practicas concertadas o
unilaterales). Adicionalmente, las mismas puedenasalizadas como violaciones al
articulo 5 de la ley de creacion de la Comisiénefaldde Comercio (que prohibe los
“métodos desleales de competencia”) y, en el casdasl conductas que implican
exclusividad vertical, como infracciones al artic@l de la ley Clayton (en los casos en

los que su efecto sea “reducir sustancialmenteotapetencia o tender a crear un

9 para un analisis méas detallado de este caso, Béaseerger (2003).
120 para un andlisis de este caso y de sus implicaeni@l derecho antitrust estadounidense, véasphlos
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monopolio”).

El primer fallo de la Corte Suprema de los Estddoglos respecto de un caso
de defensa de la competencia que involucraba @tdiga de exclusividad vertical es el
correspondiente a “Magrane-Houston c¢/ Standard ifiash (1922), en el cual una
empresa que producia moldes para confeccionar gsetel vestir fue condenada por
imponer a los comercios en los que se vendian slisfwdes contratos de exclusividad
gue impedian la venta de productos de empresasetolofas. El principal argumento
para objetar dicha practica fue que los contratosuestién forzaban a los comercios a
optar entre vender soélo los productos de Standastiiéns o sélo los productos de las
empresas competidoras y que, dado el peso de &ldrashions en el mercado, la gran
mayoria terminaba optando por la primera alteraafiv esto implicaba una virtual
exclusién del mercado de las restantes empresasides para ropa).

Igual resultado tuvo el caso “EEUU c/ StandarddiCalifornia” (1949), en el
cual los contratos bajo andlisis implicaban exwldaid vertical de las estaciones de
servicio de la empresa refinadora de combustiblés importante de la zona oeste de
los Estados Unidos. En este caso, sin embargo, kiigensos entre los propios
miembros de la Corte Suprema, y en dichos disessoplante6 el tema de si la
exclusividad vertical debia ser analizada comocantpetitiva en si misma o estar
sujeta la regla de la razén. La opinién que finalteese impuso implicé el empleo de
una reglaper sesegun la cual la exlcusividad vertical era antipefitiva si la misma
abarcaba “una porcion sustancial del mercado”, amnot que quienes disintieron
sostuvieron que debia aplicarse una regla de Bnrgume considerara los costos y
beneficios de la practica en cuestion sobre la etemgia, teniéndose
fundamentalmente en cuenta que representaba @naatita menos restrictiva que la
integracion vertical entre productores y distritomes.

La opinién de que la exclusividad vertical debialearse siguiendo la regla de
la razdén y no considerarse anticompetitiva en simmaitomé mas fuerza después del
caso “Tampa Electric ¢/ Nashville Coal” (1961), edrcual se objetaba un contrato de
exclusividad entre una empresa generadora deieldatt y un proveedor de carbodn,
gue convertia a este Ultimo en proveedor excludwda primera por un periodo de

veintiin afos. En la sentencia por la cual llega aonclusién de que el contrato en

(2007).
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cuestién no violaba el articulo 3 de la ley ClaytanCorte Suprema norteamericana
consider6 que, si bien la duracion del contratousranotivo de preocupaciéon desde el
punto de vista competitivo, la participacion de caelo de Nashville Coal en las ventas
de carbon en el area de la ciudad de Tampa erepaqy ademas, se trataba de un
contrato aislado y no del modo normal en que lareggpcontrataba con sus clientes.

Al igual que la exclusividad vertical, las restimes relacionadas con la
exclusividad horizontal entre distribuidores hasostonsideradas de manera distinta a
lo largo del tiempo. En “Webster ¢/ Packard” (195@dr ejemplo, la Camara de
Apelaciones de Washington DC revirti6 un fallo demgra instancia que habia
establecido que otorgarle a un concesionario denatiles la exclusividad sobre el
area definida por la ciudad de Baltimore y susdalderes implicaba un acuerdo
restrictivo del comercio violatorio del articulode la ley Sherman. En su sentencia,
dicha cdmara consideré que la practica en cuesti@lcanzaba para configurar un acto
anticompetitivo, en virtud de que el fabricante al#omdviles acusado tenia una
participacion relativamente pequefia en el mercativante y de que la exclusividad
territorial era una practica normal en la industsggo andlisis que no implicaba un
intento de monopolizacion. Del mismo modo, la CdBigprema revocé unos afios
después una sancion contra un fabricante de camiemesl caso “EEUU c/ White
Motor” (1963). En ese caso, la practica objetadal@rimposicion por parte de White
Motor de un sistema de territorios exclusivos adasribuidores de sus camiones, y
dicha conducta habia sido considerada como antietiivp en si misma por los
tribunales inferiores.

La ilegalidadper sede la exclusividad horizontal, sin embargo, fuepsada por
la Corte Suprema en “EEUU ¢/ Schwinn” (1967), que din caso en el cual se condend
a un fabricante de bicicletas por establecer utersgs de distribucion exclusiva
semejante al utilizado por Packard y por White MoEn esa situacion la sentencia de
la Corte interpret6 que el sistema en cuestioitdiva el derecho de los distribuidores y
de los minoristas de vender las bicicletas “dondeqguienes ellos quisieran”, y asimilé
los sistemas de territorios exclusivos impuestasupoproductor a sus distribuidores a
acuerdos colusivos entre competidores (es decipartos horizontales de mercado).
En dicha asimilacién hizo sin embargo una excepp@mm aquellas ventas de bienes

que el productor le entregaba a los distribuideresonsignacion, por entender que en
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las mismas el productor seguia siendo el propeetiilos bienes hasta el momento en
gue los mismos llegaban a manos de los consumidores

La idea de que las restricciones de exclusividautd horizontal como vertical)
entre productores y distribuidores podian ser cematdas anticompetitivas en si
mismas, sin embargo, desaparecio totalmente desdentencia con la cual la Corte
Suprema cerré el caso “Continental ¢/ GTE Sylvar(it977). En ella, el maximo
tribunal norteamericano precisé las pautas a seguia aplicacion de lo que se conoce
como una “regla de la razén estructuradafuctured rule of reasQnEl caso se referia
a una clausula que limitaba el territorio desdeual un distribuidor (Continental) podia
vender los productos de un fabricante de televis¢8ylvania). En su analisis, el
tribunal hizo referencia a que, si bien dicha aadimitaba la competencia entre
productos de una misma marca, la misma podia datifaucompetencia entre marcas a
través de un aumento en la eficiencia de la distiém de los productos. El balance
entre ambos efectos debia definirse tomando endsrasion la competencia que el
fabricante enfrentaba en su propio mercado, laenaaél principal resguardo que tenian
los consumidores para evitar que dicho fabricantbgra explotar el poder de mercado
que tenia sobre los productos de su propia rffarca

La regla de la razdén estructurada siguiendo tesalnientos del caso Sylvania ha
sido aplicada de manera mas o menos homogéneaspiiblunales estadounidenses en
las dltimas décadas, con lo cual la mayoria deds®s han terminado con sentencias
gue consideraron legales a las clausulas de ewicladi Un ejemplo importante al
respecto es “Roland Machinery c/ Dresser” (198d)elecual la cAmara de apelaciones
que cerré el caso sostuvo que, para consideraggal iun acuerdo de distribucion
exclusiva, debia probarse primero que el mismo ltéxodel mercado relevante a un
competidor significativo del demandado” y despugs tjos efectos anticompetitivos
de este hecho eran mayores que sus posibles efeotmsnpetitivos*?.

La presuncion general a favor de la legalidad sledatricciones verticales sobre
elementos distintos del precio que imperé en iapmdencia estadounidense durante la

década de 1980 influyé en la actividad del Depagtamde Justicia de EEUU, el cual

121 para un analisis econémico exhaustivo del casm8ig, véase Preston (1994).

122 Algunos comentaristas han asimilado este critdei@valuacion en dos etapas a una regla de virtual
“legalidad per sé de las restricciones de exclusividad. De hecHopréncipal responsable de esta
sentencia fue el juez Richard Posner, quien en uitubb académico (Posner, 1981) sostuvo
explicitamente la conveniencia de dicha postura.
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public6 un documento de pautas para el andlisitasleestricciones verticales (US
Department of Justice, 1985) en el cual se maaifasaltamente benevolente para con
esas practicas. Dicho documento, sin embargo,taetovalidez como guia de politica
publica hasta 1993, afio en el cual fue declaraaplicable. Si se mantienen vigentes,
en cambio, las pautas sobre temas de propiedddcntal (Federal Trade Commission
y US Department of Justice, 1995) que contienertreeotras cosas, algunos
lineamientos para el andlisis de casos en losajeadlusividad aparece en el contexto
de una relacién vertical entre el titular de unedbo de propiedad intelectual (marca,
patente o derecho de autor) y un licenciatariardeino. Entre ellos merece sefialarse el
gue expresa que, para determinar si un contratxdesividad afecta la competencia,
se tendran en cuenta si el mismo “promueve la éxqilin y el desarrollo de la
tecnologia del titular del derecho de propiedadi@atual” y si “obstaculiza de manera
anticompetitiva la explotacion o el desarrollo €enblogias alternativas”.

A partir de la década de 1990, la presuncién géneeaca de la legalidad de las
restricciones verticales de exclusividad empezdriaatse menos fuerte, y volvieron a
aparecer casos que concluyeron en sancion, sehiéodos ellos se aplicé la regla de la
razon y no se utilizaron argumentos de ilegalidadse Dos ejemplos importantes en
este cambio de tendencia son “FTC c/ Toys’'R'Us"9&)09y “EEUU c/ IBM y STK”
(1998). En el primero de dichos casos, la Comistéderal de Comercio considerd
anticompetitivos un conjunto de contratos vertisalentre la mayor cadena de
jugueterias de Estados Unidos (Toys’R’Us) y diezlafe principales fabricantes de
juguetes. Dichos contratos, impuestos a los fahiésapor la cadena en cuestion,
impedian que estos ultimos les vendieran los migomusetes que se comercializaban
en Toys’R'Us a ciertos supermercados (denominadwaréhouse cluldy que se
caracterizaban por operar con margenes de ganamgiebajos. La autoridad antitrust
norteamericana interpret6 que el objetivo de e$@ssalas era impedir que dichos
supermercados se transformaran en competidords/efede Toys’R’Us en el mercado
minorista de juguetes, forzandolos a vender pragucte menor calidad o menor
popularidad. También se concluy6 que la practicausstion podia facilitar la colusion
entre los fabricantes de juguetes, ya que Toys'R¥ds6 de hecho a operar como

“policia de un cartel de fabricantes”, controlargiee los mismos no vendieran sus
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juguetes a precios mas bajos a través dedmshouse cluds®

El proceso contra IBM y STK, por su parte, objetdacuerdo de exclusividad
entre el mayor productor de computadoras (IBM) & da las pocas empresas capaces
de competir con él en el mercado de sub-sistemasndacenamiento de datos para
equipos de gran tamafmdinframe computer disk storage subsysjeflscontrato en
cuestidon establecia que STK sélo le venderia saduptos a IBM, y que este dltimo se
comprometia a comprarle una importante cantidadupgulazo de tiempo prolongado.
El Departamento de Justicia de Estados Unidospirgr que dicho contrato reducia
sensiblemente la competencia en un mercado eraktélo habia cuatro empresas que
operaban en todo el mundo, y denuncié el mismo camtcompetitivo. El caso
terminé con un acuerdo homologado judicialmente,gb@ual se limité el volumen de
ventas que STK podia hacerle a IBM y se condicmmalichas ventas al hecho de que
STK también les vendiera volumenes sustancialéa clientes.

Un dltimo caso de importancia en el cual los tnddes estadounidenses
condenaron una conducta de exclusividad verticale$?age ¢/ 3M” (2003). En él, la
empresa dominante en el mercado de producciomtee aihesiva (3M) fue sancionada
por imponer exclusividad a un grupo importante dmercios minoristas que vendian
articulos de libreria y papeleria, aparentementeetmbjeto de excluir del mercado a
un competidor (Le Page), que se habia convertidel garincipal productor de cinta
adhesiva “genérica” (es decir, del producto queresedia sin marca o con la marca

propia de los comercios minoristas).

5.3. Unién Europea
5.3.1. Legislacién y jurisprudencia comunitarias

Las précticas verticales con efectos potencialbsesel comercio entre estados
miembros han sido analizadas por las autoridadda tinién Europea de diferentes
maneras, si bien en su gran mayoria suelen ineldiestro de la categoria de practicas
concertadas a las que se les aplica el articuteBTratado de la Comunidad Europea.
Aunque los ejemplos de préacticas anticompetitivaes gparecen en dicho articulo no

mencionan en ningun caso conductas propiament@&ales, existe al respecto una

12 para un analisis méas detallado de este caso, $éaseer (2003).
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jurisprudencia y una reglamentacion muy copiosgise@almente en lo que se refiere a
practicas de exclusividad horizontal y vertical.

El primer fallo importante sobre la aplicacion dehtado de la Comunidad
Eruopea a contratos verticales es el correspordiahitaso “Comision Europea c/
Consten y Grundig” (1966), en el cual el Tribunal dusticia de la Unidon Europea
establecié que los convenios de exclusividad geetaban el comercio entre estados
miembros infringian el articulo 81. En ese casdribunal sancioné a un fabricante
aleman de televisores (Grundig) y a quien erasttiduidor exclusivo de sus productos
en Francia (Consten), en virtud de que el contgam los ligaba le garantizaba a este
altimo una proteccion absoluta contra importaciopaglelas de televisores Grundig
hacia territorio francés. Dicha interpretacion delbunal de Justicia tuvo como
consecuencia que numerosos contratos de distribueiitre empresas quedaran
sospechados de violar el Tratado de la Comunidadpga, y llevo a la instauracion de
un procedimiento administrativo por el cual la Csigm Europea comenzé a otorgar
“exenciones al articulo 81" en los casos en losspuaterpretaba que las restricciones
verticales impuestas tenian ventajas desde el mletosta de la competencia. Dichas
exenciones se basan en la aplicacién del apartaiéb rBencionado articulo 81, el cual
declara procedentes aquellas practicas concertqdas“contribuyan a mejorar la
produccion o distribuciébn de los productos o a fotae el progreso técnico o
econdmico, que permitan acceder a los consumidores participacion equitativa en
el beneficio resultante, y que no impongan a lapresas restricciones que no sean
indispensables para alcanzar tales objetivos niadesas empresas la posibilidad de
eliminar la competencia respecto de una parte rstisfade los productos de que se
trate”.

Todo el procedimiento de exenciones a la aplicadil articulo 81 desemboc6
en un cumulo de trabajo considerable para lasidattes de competencia de la Union
Europea, que s6lo se modific6 de manera radicalaceancion del Reglamento 1/2003,
ya mencionado en el capitulo 1 del presente lipe, fue el que suprimié la obligacién
generalizada de pedir autorizacion previa para dogerdos entre empresas. Con
anterioridad a la aparicién de dicho reglamento, esnbargo, la Comision Europea
emitié una serie de reglamentos especificos quganton inmunidad en bloque a cierto

tipo de operaciones. Entre los que siguen vigesubsesale el Reglamento 2790/1999,
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referido a contratos verticales en general. Egflamgento exime automaticamente de la
aplicaciéon del articulo 81 del Tratado de la Cordadi Europea a aquellos convenios
que establecen sistemas de distribucion exclusivaijnistro exclusivo, asignacion de

cliente exclusivo, distribucion selectiva y frangjas, siempre que los mismos cumplan
con una serie de requisitos que el propio reglamespecifica. Entre dichos requisitos

sobresalen los siguientes:

a) las participaciones de mercado del proveeddcciiemte no deben superar en ningan
caso el 30% del mercado relevante;

b) los contratos no deben incluir clausulas @eiiin de precios de reventa;

c) si los contratos establecen territorios exchsipara la distribucion mayorista de un
producto, los mismos no deben extenderse al setharista;

d) si los contratos se refieren a la compraventaataponentes o repuestos de un
producto, no deben impedir la reventa de los misenasuarios finales, reparadores o
prestadores de servicios de posventa.

e) los contratos no deben incluir clausulas deampetencia por periodos superiores a
los cinco afios (mientras dure el acuerdo) o a un(afa vez que el acuerdo ya ha
expirado).

Para ciertos sectores particulares existen adetn@s reglamentos que otorgan
exenciones en bloque bajo condiciones menos rd&iisc Entre ellos cabe sefalar el
Reglamento 1400/2002 (referido a sistemas de exidad en la distribucién de
automotoresy®, el Reglamento 772/2004 (referido a acuerdos desterencia de
tecnologia), el Reglamento 358/2003 (referido @tmwede seguros), el Reglamento
823/2000 (sobre transporte maritimo), el Reglamemt69/2006 (sobre transporte
aéreo) y el Reglamento 1184/2006 (sobre contrat@s sector agropecuario).

Otro sector en el cual las autoridades europeas damitido restricciones
verticales mas fuertes es el de la industria cereecEn €l tiene importancia como
antecedente la sentencia del Tribunal de Justitialecaso “Brasserie de Haecht c/
Wilkin-Janssens” (1968), en la cual se analiz6 ontrato de compra exclusiva de

cerveza por parte de un establecimiento comercédab cuyos propietarios le

124 En rigor, el primer reglamento sobre restriccionesticales en el sector de comercializacion de
automotores tuvo su origen en la sentencia delufigbde Justicia en el caso “Comision Europea c/
BMW” (1979), en la cual se admiti6 que los fabrieende automotores impusieran una serie de
restricciones a sus concesionarios y que les gaasaut al mismo tiempo proteccion territorial y
exclusividad en la prestacion de servicios de pusve
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alquilaban el local a la cerveceria con la cualtewan la exclusividad. EI mismo fue
considerado valido, en virtud de la inexistenciabdereras de entrada para que otras
cervecerias ingresaran al mercado en cuestion vaéstrde otros establecimientos
comerciales. Del mismo modo, en “Delimitis ¢/ Henger Brau” (1991), el mismo
tribunal consideré valido un acuerdo de exclusididentre una cerveceria y un
restaurante de la ciudad de Francfort (Alemaniajp sostuvo que para que dicho
acuerdo cayera dentro de la exencion en bloqua @einision Europea debia referirse
a productos especificos y no a una lista indetexd@imgue pudiera ser unilateralmente
modificada por el proveedor en cualquier momento.

Una clase de restriccion vertical que ha sidoizadh frecuentemente por las
autoridades antitrust europeas es la que aparsagmndda con el rotulo de “distribucién
selectiva’. El primer caso importante sobre esteatéue “Metro ¢/ Saba” (1977), en el
cual un distribuidor mayorista de productos elattgs (Metro) objeté la politica de un
fabricante de dichos productos (Saba) de prohibs Ventas directas de los
distribuidores a los consumidores (obligandolosasap necesariamente por canales de
venta minorista). Esta politica habia sido exg@foiénte autorizada por la Comision
Europea, y fue también considerada valida por éuhal de Justicia de la Unién
Europea. En su sentencia, dicho tribunal destaedajoompetencia en precios no era la
Unica forma de competencia entre distribuidoresmarcializadores, y que este tipo de
clausulas resultaba a veces necesaria para manoteeed de venta especializada para
ciertos productos que asi lo requerian. En este, @aemas, el fabricante tenia una
participacion de mercado relativamente reducidifior al 10% en todos los paises de
la Unién Europea) y enfrentaba competencia efeetivibdas sus lineas de productos.

Otro tipo de contrato que ha merecido un tratatoieletallado por parte de las
autoridades europeas de defensa de la competenelajge comprende a los contratos
de franquicid®. El antecedente jurisprudencial mas importantel @guel caso “I.
Schillgallis ¢/ Pronuptia” (1986), en el cual sel#® un contrato de franquicia entre un
fabricante francés de vestidos de novia (Pronugtia) comercio aleman en el que se

vendian dichos vestidos. El mismo fue consideradidw por el Tribunal de Justicia de

125 Entre 1988 y 1999 los contratos de franquiciadnesbjeto de un reglamento particular de exencién
(Reglamento 4087/1988). A partir del afio 2000 didglamento dejé de tener vigencia, y los contratos
de franquicia entraron dentro de la exencion emu#ogeneral que abarca todo tipo de restricciones
verticales (Reglamento 2790/1999).
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la Union Europea, en virtud de que permitia la sifo de mecanismos de
comercializacién sin necesidad de una gran inverpr parte del franquiciante y, al
mismo tiempo, facilitaba el ingreso del franquicaal mercado. Por estos hechos se
consideraron validas numerosas restricciones adgicque en otros contextos se
habrian interpretado como anticompetitivas, tateaala exclusividad vertical total, la
imposibilidad de cambiar de domicilio sin el corts®aiento del franquiciante, y el
control por parte del franquiciante de todas ldvidades promocionales y publicitarias
del franquiciad&®

La fijacién de precios de reventa, por su padpresenta una practica vertical
gue, a diferencia de otras, ha sido consistentemeninbatida por las autoridades
antitrust europeas, especialmente en casos enuddsscoperaba como un mecanismo
para impedir o disuadir importaciones. Uno de losngros casos al respecto fue
“Metro c/ Deutsche Grammophon” (1971), en el cuah wwompafiia discografica
alemana (Deutsche Grammophon) fue sancionada jporpfiecios de reventa de sus
discos e impedir que un importador francés de diatiscos (Metro) los reintrodujera
en Alemania a precios inferiores a los que Deutsgteanmophon fijaba para su venta
al publico en el mercado aleman. Del mismo modo, “@amisién Europea c/
Groupement des Fabricants de Papiers Peints” (19€&)onsideroé ilegal un sistema de
fijacion de precios de reventa que abarcaba todmertado belga de papeles para
pared, en virtud de que el mismo servia para implganr acuerdos colusivos entre los
fabricantes y distribuidores de dichos papeles.

La fijacion de precios de reventa también ha sidmbatida por la Comision
Europea en una serie de casos en los cuales eXsfis nacionales especificas que la
amparaban. En general tales casos se refiriergpermaones que tenian efectos sobre
varios estados de la Unién Europea, como “Comi&iaropea ¢/ VBVB y VBBB”
(1985). En dicho caso lo que se objet6 fue un @cocuemntre dos asociaciones de
editoriales de Bélgica y Holanda que involucrabfjd&ion de precios de reventa de sus
libros en todo el mercado belga y holandés, aundwmé#as legislaciones nacionales de
ambos paises permitian especificamente dicha qaaetn la industria del libro.
Asimismo, en “Comisién Europea c/ Publishers’ Asatian” (1989), fue desautorizado

un acuerdo colectivo entre las editoriales y lbeetias del Reino Unido para imponer

126 para un analisis méas detallado de este caso, Kéaak (1997), capitulo 7.
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precios de reventa como una politica global de teldsector editorial britanico. La

autoridad antitrust sostuvo que, si bien la leyesg permitia la fijacién de precios de
reventa a nivel individual de las editoriales, Hedha excesivamente restrictivo y
contrario a la legislaciébn comunitaria que la misseaimplementara a través de un
acuerdo de caracter global entre todas las empdesasctor’’.

Otros dos casos significativos sancionados porCdanisibn Europea por
practicas verticales anticompetitivas son “Comidiimopea ¢/ Volkswagen” (1998) y
“Comision Europea c/ General Motors” (2000). Enpeimero de ellos, el principal
fabricante aleman de automdviles fue multado ptabéscer una politica por la cual se
les prohibia a los concesionarios italianos quevxieran unidades a compradores
residentes en Alemania y Austria, que eran paisdgsecuales Volkswagen vendia sus
automdviles a precios superiores a los que regiai mercado italiano. En el segundo
de dichos casos, por su parte, la conducta objet@dana politica destinada a impedir
las exportaciones de automoéviles de la marca Ogsdlad los Paises Bajos hacia los
mercados aleman, francés y britanico (en los cuditdss automoviles se vendian a
precios superiores a los que regian en el mercaidodeés).

En lo que va del siglo XXI, hubo varios otros cagoe involucraron al sector de
comercializacién de automoéviles, en los cualesexparmon conductas parecidas a las
sancionadas en los casos de Volkswagen y Generalrdddcl mas importante por el
monto de las multas aplicadas es probablemente YS&RS ¢/ Peugeot” (2005), en el
cual la empresa automotriz francesa Peugeot fueadauken casi 50 millones de euros
por establecer restricciones territoriales que oifgee las ventas de automoviles desde
los Paises Bajos hacia otros estados de la UnigopEa tales como Alemania y
Francia. También finaliz6 con una orden de cesep g multa, un caso similar
referido a los mercados de gas (“Comisién Europé&sae de France y otros”, 2004), en
el cual lo que se objet6 fue una conducta de laresapfrancesa Gaz de France por la
cual les prohibia a varios clientes italianos a do® les vendia su producto (por

ejemplo, la empresa gasifera ENI y la empresaral@dENEL) que lo revendieran fuera

127En el caso “Binon ¢/ AMP” (1985), sin embargo, Teibunal de Justicia de la Unién Europea
considerd que la fijacién de precios minimos deeméw de diarios y revistas, si bien implicaba en
principio una restriccion a la competencia encudalren el apartado 1 del articulo 81 del Tratadtade
Comunidad Europea, podia beneficiarse de una exerci los términos del apartado 3 de dicho artjculo
siempre que “... en un caso particular, ese elemeetoun sistema de distribucién pueda estar
justificado”.
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de ltalia.

Un ultimo tipo de contratos verticales que haro sibjeto de estudio por parte
de las autoridades antitrust europeas es el quefieee a los contratos de exclusividad
en la venta de derechos de televisacion de distetentos, y en especial de partidos de
futbol. Tres casos que se destacan al respecttCesonision Europea ¢/ UEFA” (2003),
“Comision Europea c/ Bundesliga” (2005) y “Comisidturopea c/ FA Premier
League” (2006). Los tres terminaron con compromigms parte de distintas
asociaciones de futbol para moderar las clausudaexalusividad vertical que se
incluian en los contratos en los que dichas asocies transferian los derechos de
transmision de sus partidos a diversos productgresnales de television. Dichos
compromisos consistian en permitir que los clubes fdtbol comercializaran
individualmente ciertos derechos, y en que los adere que se vendian de manera
centralizada no implicaran tampoco que un mismearecondmico se quedara con la

posibilidad de transmitir todos los partidos desmd campeonato de futbol.

5.3.2. Pautas comunitarias sobre restricciones véchles

La referencia mas importante respecto de la sdnaactual del tratamiento de
las restricciones verticales en el derecho antittasunitario es sin duda el documento
de la Comisién Europea titulado “Directrices relas a las restricciones verticales”,
publicado en el mes de octubre del afio 2000. Ettiwbj de dicho documento es
establecer una serie de principios para evaluaadogrdos verticales como practicas
que pueden infringir el articulo 81 del Tratadolal€€omunidad Europea. Para ello, se
divide a las practicas verticales en tres grupgsirsesu posible legalidad o ilegalidad.
Un primer grupo comprende los acuerdos que noreetnael &mbito de aplicacion del
articulo 81, por tratarse de casos que involucrenporcion muy pequefia del mercado
relevante o ser “acuerdos genuinos de agencidbéouales el agente no asume riesgo
econdmico alguno ni tiene obligaciones relacionadas la promocion de los
productos, los servicios de posventa ni las ineees en equipos especificos). El
segundo grupo comprende los acuerdos verticalessguentran en el ambito de
aplicacién del articulo 81 pero se encuentran cengdos en algin reglamento de
exencion en bloque (por ejemplo, en el ReglameRf@®/A999, analizado en la seccion

anterior). El tercer grupo, por ultimo, comprends &cuerdos verticales que entran en
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el ambito de aplicacién del articulo 81 y no seuentran comprendidos en un
reglamento de exencion en bloque, y que por lootaletben evaluarse como casos
particulares.

Las recomendaciones contenidas en las pautas ¢anms)sobre restricciones
verticales sirven para orientar la accion de la Sam Europea en varios tipos de
procedimientos. Por un lado, precisan qué caratitxé son mas importantes para que
un acuerdo vertical pueda considerarse que no entral ambito de aplicacion del
articulo 81 del Tratado de la Comunidad Europea @rcuentra alcanzado por un
reglamento de exencién en bloque. Por otro ladeesitambién como orientacién para
la politica comunitaria respecto de los casos srclmles la Comision Europea objeta
determinadas practicas como anticompetitivas ecgsas destinados a la sancion de las
mismas. En esta ultima funcién las pautas resultd@s para analizar las conductas
desde el punto de vista de su legalidad como peégctioncertadas (articulo 81) y como
abusos de posicion dominante (articulo 82), ya sjubien los contratos verticales
suelen ser cuestionados como acuerdos restriai’da competencia se dan también
casos en los que se objeta la actitud de una edisdartes que esta intentando excluir
competidores o ejercer abusivamente su poder deanher

El marco general de analisis expuesto en las tdires europeas sobre
restricciones verticales implica evaluar conjuntateelas posibles consecuencias
negativas de dichas restricciones y los efectositipms de las mismas. Las
consecuencias negativas que se enuncian en el dotwgie la Comisién Europea son
cuatro:

(i) exclusion del mercado de proveedores o compesdmediante el incremento de las
barreras de entrada;

(ii) reduccion de la competencia entre marcas @atiqular, a través de la posibilidad
de facilitar la colusién entre proveedores o comres);

(i) reduccién de la competencia entre distribuédode la misma marca;

(iv) creacién de obstaculos a la integracién decadws, sobre todo cuando los mismos
limitan la libertad de los consumidores de adquirénes o servicios en determinados
estados miembros de la Unién Europea.

En lo que se refiere a los efectos positivos deréstricciones verticales, las

pautas comunitarias europeas mencionan ocho:
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1) resolucion de problemas de “parasitismo” o0 agecbamiento gratuitdree-riding);

2) apertura de nuevos mercados;

3) proteccién de la reputacién del comprador o \aeidedor (evitando el llamado

“parasitismo de certificado”);

4) resolucion del problema de la cautividadold-up en casos de inversiones
especificas en la venta de un producto;

5) resolucion del problema de la cautividad en salotransferencia de conocimientos
técnicos sustanciales;

6) aprovechamiento de economias de escala entigdisdn;

7) resolucion de problemas originados en la imgerf® del mercado de capitales;

8) uniformidad y normalizaciéon de la calidad deposductos ofrecidos.

Teniendo en cuenta los efectos negativos y positigue las restricciones
verticales pueden tener, las pautas proceden xi@anwma serie de normas generales de
evaluacion desde el punto de vista de la politeaampetencia. La primera de ellas
limita los casos de interés a aquellas situaci@resas cuales la competencia entre
marcas resulta insuficiente, sosteniendo que erergknsi los mercados estan
desconcentrados y existen muchos productos queitemmgntre si, las restricciones
verticales tienden a ser inocuas. Por eso mismgueslas pautas consideran que las
restricciones que reducen la competencia entreama@n en principio Mas perniciosas
gue las que reducen la competencia dentro de wraannarca, y que los acuerdos que
establecen obligaciones de exclusividad entredagg son el principio mas perniciosos
gue aquellos que no las establecen.

Otro principio que las directrices europeas eram@s que “las restricciones
verticales relativas a los bienes y servicios godienen marca son, por lo general,
menos perniciosas que las que afectan a la distdibule bienes y servicios de marca”.
Esto se debe, segun el razonamiento que apareles @nopias directrices, a que “la
marca tiende a aumentar la diferenciacion entrdymtos y a reducir la posibilidad de
sustitucién de los mismos, lo que provoca una mefasticidad de la demanda y una
mayor posibilidad de incrementar los precios”. Asimo, se considera que, como regla
general, la combinacion de restricciones verticale®ncia los efectos negativos de
dichas restricciones, si bien se acepta tambiénequeiertos casos las restricciones

sirven para compensar efectos negativos y posif{pos ejemplo, cuando se combina
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un esquema de exclusividad horizontal que puedergenn aumento en los precios de
reventa con la fijacién de valores maximos paraasgrecios).

Otro fenédmeno acumulativo que puede potenciarefestos negativos de las
restricciones verticales es que varios proveedgresis compradores organicen su
actividad de modo similar, si bien esto tambiéndaueerse como un indicio de que en
dicha actividad las restricciones verticales tieagplicaciones basadas en la eficiencia
y no en el poder de mercado (si se observa, ponpéje que tanto las empresas
pequefias como las grandes celebran contratos dealeat similar). Por dltimo, las
pautas enuncian tres fendbmenos que juegan inegumarte a favor de la legalidad de
las restricciones verticales. Los mismos son lasfezencia de conocimientos técnicos,
la existencia de inversiones especificas a la ifelacontractual y la introduccién de
nuevos productos o de productos existentes en sugarcados. Todos esos hechos
suelen requerir de restricciones verticales deddima proteger derechos de propiedad,
y aparecen en general en situaciones en las qeficeente fomentar las relaciones
contractuales entre proveedores y compradores.

Las directrices sobre restricciones verticaletadéomisién Europea establecen
también una metodologia general de analisis dequaigal restriccion vertical, la cual
consta de cuatro pasos:

1) definicién del mercado relevante para evaluaeddriccion vertical;

2) célculo de la cuota de mercado afectada, a direvhluar si la misma permite

considerar que la restriccion vertical se encueatcanzada por una exencidén en
bloque;

3) si la restriccion no se encuentra alcanzadaiparexencion en bloque, determinacion
de la aplicabilidad del apartado 1 del articulo 81,

4) si el apartado 1 del articulo 81 resulta apleatbeterminacion de la aplicabilidad del
apartado 3 de dicho articulo.

El apartado 1 del articulo 81 del Tratado de lan@aidad Europea es el que
prohibe los “acuerdos ... y practicas concertadague tengan por objeto o efecto
impedir, restringir o falsear el juego de la competa dentro del mercado comudn”.
Para saber si una determinada practica verticah eart esa categoria, es necesario
analizarla teniendo en cuenta una serie de fact@eBe los cuales las pautas

comunitarias europeas mencionan la posicion deaderdel proveedor, la posicion de
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mercado de los competidores, la posicion de merdatl@omprador, las barreras de
entrada, la madurez del mercado, el nivel de camdiotermedio o final) y la
naturaleza del producto (homogéneo o heterogét@partado 3 del articulo 81, por
su parte, es el que admite aquellas practicas tades que “contribuyan a mejorar la
produccion o distribuciébn de los productos o a fotae el progreso técnico o
econdmico, que permitan acceder a los consumidores participacion equitativa en
el beneficio resultante, y que no impongan a lapresas restricciones que no sean
indispensables para alcanzar tales objetivos niadesas empresas la posibilidad de
eliminar la competencia respecto de una parte rstisfade los productos de que se
trate”. Sobre este tema, las directrices europeascionan que la eliminacion de la
competencia esta ligada con la posibilidad de dgena de las partes de un contrato
vertical tenga una posicién dominante o pueda akradicha posicion a consecuencia
del contrato vertical en cuestion. Si tal supuestcse da, entonces la evaluacién debe
hacerse teniendo en cuenta los otros aspectos onados en el apartado 3, que tienen
gue ver con la consideracién conjunta de los efeptisitivos y negativos del contrato

sobre la competencia.

5.3.3. Legislacién y jurisprudencia espafiolas

El articulo 1 de la actual ley espafiola de defemsala competencia (ley
15/2007) caracteriza a las practicas anticompasittoncertadas de manera similar a la
gue aparece en el Tratado de la Comunidad Eur@eau enunciacién ilustrativa de
estas practicas dicha ley utiliza ademas los misjeaplos que aparecen en el articulo
81 del tratado en cuestion, que no se refierenrgn caso a conductas estrictamente
verticales. Tampoco aparecen conductas estrictenventicales entre las enunciadas en
el articulo 2 de la ley 15/2007 como ejemplos desab de posicion dominante. Como
dichas omisiones también acontecian en la ley dense de la competencia
anteriormente vigente en Espafa (ley 16/1989),ratarmiento que las préacticas
verticales tienen en el derecho antitrust espaible dnferirse de la jurisprudencia
acumulada, la cual ha sido desarrollada fundanmestde durante el periodo de
vigencia de la ley 16/1989.

Al igual que en la mayoria de los otros paise€ spafna los acuerdos verticales

pueden aparecer tanto en casos iniciados de afmioo en situaciones en los que
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resultan objetados a través de procedimientos dendé. Entre esos ultimos sobresale
el caso “Antena 3 c/ Liga Espafiola de Futbol ys3t@993), en el cual se atacé todo el
sistema de comercializacion de las transmisiorlesisévas de los partidos de fatbol
del torneo profesional local. El mismo se basabaamratos que contenian clausulas
de exclusividad horizontal y vertical, por las @salla Liga Espafiola de Futbol cedia los
derechos de transmision de manera unificada a feiema oficial de television espafiola
(TVE), a las empresas de television de las regiang@omas de Espafia y a la empresa
privada Canal Plus, segun el tipo de partido, Giore en la cual se transmitia y la
modalidad de la transmisién (por aire o por cabtalificado o no codificado). Tales
clausulas fueron consideradas anticompetitivas gloffribunal de Defensa de la
Competencia (TDC), que ordend a las partes invatlas el cese de sus conductas. La
resolucion final del caso reconocié sin embargo tpeexclusividad parcial era
necesaria para la existencia de un mercado de haeretde transmisién del fatbol
profesional, y senté las bases para un nuevo sastencomercializacion de tales
derechos. Asi, se establecié que las clausulaxaeseridad podian mantenerse pero
debian acotarse en el tiempo, que debia garamtizh@cceso al mercado de todos los
operadores interesados en los derechos de trademai través de concursos
competitivos, y que aquellos operadores que ohtawidos derechos exclusivos de
transmision sobre determinados partidos debian bstante ceder (a cambio de un
precio equitativo) imagenes-resumen de los mismos eestantes operadores, para que
éstos también pudieran difundirlas.

Sin embargo, varios afios después de resueltseldmla Federacion Espafiola
de Futbol, el TDC sanciond con una multa de 800€)00s a la Federacion Espafiola
de Bolos (FEB) por una conducta similar en el ¢&amal 8 c/ Federacion Espafiola de
Bolos y otros” (2006). El mismo se referia a lataegn condiciones de exclusividad sin
concurso previo de los derechos de televisacidiwesos partidos de bolos de la zona
de Cantabria a un canal de television (Audiovi€iehtabria) que era competidor de la
empresa denunciante (Canal 8). En este caso, d&sase origind también en el hecho
de que la FEB habia ejercido presiones para quellb®s de bolos individualmente
cedieran sus derechos de transmision al canalalésién elegido por la federacion, so
pena de excluirlos de los campeonatos oficiales.

En el caso “P. Guillén c/ Cosmeparf” (1994), embi, la exclusividad vertical
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fue admitida como valida. En este caso lo que gaiia era un sistema de distribucién
selectiva en el sector de perfumeria, y el argumetitizado por el TDC para no
sancionar la préctica en cuestién hizo hincapiélasncaracteristicas del producto
comercializado (que era un perfume de una marcaaotigada), que requeria de cierta
“aureola de exclusividad”. Esto hacia que, parasgmar los valores intangibles
relacionados con el prestigio del producto en obresfuera necesario restringir su
distribucion a determinados comercios y canalegisteibucion, y que fuera imposible
utilizar un sistema de comercializacibn masivacgie el producto desapareciera como
una opcion diferenciada dentro del mercado deudosale perfumeria.

En “Union de Consumidores y otros ¢/ FAES y otrg@J01), por el contrario, el
TDC consider6 anticompetitivo un sistema de diatribn de cosméticos a través de la
red de farmacias, que abarcaba a trece empresaglisfduian sus cosmeéticos
exclusivamente en farmacias o fijaban precios nuisighe reventa en dichas farmacias.
Para sancionar esta ultima practica (fijacion decips minimos de reventa), el TDC
consider6 que la misma resultaba restrictiva dmiapetencia porque tenia lugar en un
ambito en el cual la competencia entre marcastedsuinsuficiente. En lo que respecta
a la distribucién de los cosméticos sélo en faramda objecion resultaba similar,
entendiéndose que el sistema en cuestion impedidigbos productos se vendieran en
ambitos caracterizados por una competencia mayerdgrivarian en menores precios
para los consumidores. La resolucion del TDC, swbargo, fue apelada por los
denunciados y posteriormente revocada por la Agdiedacional Espafiola, con lo cual
las multas impuestas y la orden de cese dictada emomento quedaron sin efecto.

Pero probablemente el caso mas importante de rlapjudencia antitrust
espafiola sobre temas de exclusividad en la distGbude un producto es “Cervezas
Anaga ¢/ CERCASA” (2007), que termindé con una mud#ativamente importante
(400.000 euros) para un productor cervecero (CERJAfEe impuso en sus contratos
de distribucion con sus puntos de venta en las IBnarias ciertas obligaciones de
exclusividad en el suministro de cerveza y enddizacion de publicidad respecto de la
misma. Este caso llama un tanto la atencion poejuein principio el TDC habia
determinado que la exclusividad en cuestiébn no titafes un abuso de posicion
dominante, en virtud de que no se habia acreditaso CERCASA ostentara dicha

posicién de dominio en el mercado canario de carv€nn posterioridad, sin embargo,
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el Servicio de Defensa de la Competencia volvifaatpar el caso como una infraccién
al articulo 1 de la ley de defensa de la compedecmnsistente en un acuerdo vertical
restrictivo de la competencia entre CERCASA y sus@s de venta, y entonces el TDC
si decidié multar a CERCASA por la comision de practica anticompetitiva.

En “Ayuntamiento de Coslada c/ Playtex y otro991), por su parte, el TDC
multé muy fuertemente a cuatro fabricantes de iéagmr fijar precios de reventa (que
aparentemente eran al mismo tiempo maximos y ms)immmnsiderando que dicha
conducta constituia practicamente una infracqé@n sea la ley de defensa de la
competencia. Contrariamente a opiniones sostemidasituaciones anteriores, aqui la
autoridad antitrust espafiola equipard la fijaci@rtivcal de precios a los acuerdos
horizontales de precios, y no considerd relevamalizar si una restriccion a la
competencia dentro de la misma marca podia seavér fomentar la competencia entre
marcas. Esta politica de condenar la fijacion decips de reventa sin admitir
practicamente defensas basadas en condiciones titivapede los mercados se repitié
en una serie de casos posteriores, tales como AUd& Consumidores ¢/ Unién
Videogréafica Espafiola y otros” (1998), “EKO-AMA Aguas de Mondéariz” (2004) y
“Asturcolchén ¢/ Tempur” (2005), que también teraron en multas para las empresas
denunciadas.

En el caso “Calvid Supermarket y otros c/ DIASAR0Q3), en cambio, la
fijacion de precios de reventa no fue sancionadqusose entendié que lo que se daba
era un caso de “precios de reventa sugeridos”,nguamplicaban terminacion de la
relacion contractual en caso de incumplimiento.eBte expediente, los hechos tenian
gue ver con una empresa propietaria de una cadesapeérmercados minoristas (DIA),
gue les sugeria a los propietarios de los supeadesc que tenian contratos de
franquicia con ella los precios a los que debianeagoializar los productos. Si bien el
mecanismo a traves del cual se fijaban los predgogenta al pablico era automatico y
controlado por DIA, el TDC comprob6 que los supawmados franquiciados tenian la
posibilidad técnica de modificar dichos preciosnuignera relativamente simple, y que
tampoco estaba prevista sancion alguna en losatostde franquicia para aquellos
supermercados que modificaran los precios. Por latto, ademas, se comprob6 que
DIA sdélo tenia una participacion de alrededor dél é€n las ventas minoristas a traves

de supermercados, y que se trataba de una cadgaapolitica global apuntaba en
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general al segmento de precios bajos (por lo gagiecios sugeridos parecian operar
MAas bien como precios maximos y no como preciogmogde reventa).

Por dltimo, en varios casos que involucraron atmepetrolero, el TDC ha
sancionado conductas de exclusividad horizontdlagién de precios de reventa en
contratos celebrados entre empresas refinadornastd#eo y estaciones de servicio. En
todos ellos el argumento ha sido que los mismosenencontraban amparados por las
exenciones en bloque de la Unién Europea, en vittudue prohibian la realizacién de
“ventas pasivas” fuera del territorio exclusivo cgee le asignaba a las estaciones de
servicio 0 que fijaban precios de reventa de laxlyetos. Esto dltimo se extendid
inclusive a situaciones en las cuales la relacidntractual tomaba la forma de un
contrato de agencia, y lo que se pactaba era umién para el titular de la estacion de
servicio (tal como acontecia en el caso “Asociadi@én Estaciones de Servicio de
Andalucia c/ Repsol”, 2001).

5.4. América Latina
5.4.1. México

Al igual que todas las otras conductas anticortipasi distintas de la colusion,
las practicas verticales son tratadas por la legatapetencia econémica de México
como “practicas monopdlicas relativas”, y estan jpotanto sujetas a la regla de la
razon. En particular, el articulo 10 de la ley gt mexicana menciona como ejemplos
de este tipo de practicas a las contenidas endgs$nicisos siguientes:

I) entre agentes econdmicos que no sean competidatee si, la fijacion, imposicién o
establecimiento de la distribucion exclusiva denbfeo servicios, por razén de sujeto,
situacion geogréafica o por periodos de tiempo detexdos, incluidas la division,
distribucion o asignacién de clientes o proveedoass como la imposicién de la
obligacion de no fabricar o distribuir bienes o gtae servicios por un tiempo
determinado o determinable;

II) la imposicién del precio o demés condiciones gu distribuidor o proveedor debe

observar al comercializar o distribuir bienes csfaeservicios;

IV) la venta, compra o transaccion sujeta a la witid de no usar, adquirir, vender,

comercializar o proporcionar los bienes o servigiaslucidos, procesados, distribuidos
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0 comercializados por un tercero.

El primer caso sobre contratos verticales anabizaat la Comision Federal de
Competencia de México (CFC) surgio de una invesiigade oficio de las actividades
de la principal empresa refinadora de petroleo CGF Pemex-Refinacion”, 1994) en
lo que hacia a la distribucion de combustiblesaaés de estaciones de servicio. El
mismo terminé con un acuerdo en el cual la CFC adnsbmo validas a la gran
mayoria de las restricciones verticales contengatos contratos de la empresa (por
ejemplo, exclusividad vertical y fijacibn de prexiale reventa), pero implicé un
compromiso por parte de Pemex de eliminar, entrasptas clausulas referidas a
namero maximo de estaciones de servicio que puegermr en una zona determinada,
distancia minima entre estaciones de serviciostriceiones a la comercializaciéon de
otros bienes distintos de los derivados del pairpta parte de dichas estaciones.

En “Badl c/ Aeroméxico” (1995), en cambio, la exiVidad vertical se
consider6 anticompetitiva en un caso que involueala principal aerolinea mexicana
y se referia al mercado aéreo de una ciudad (Chil)aen la cual Aeroméxico tenia
una participacion de mercado superior al 50%. lGatjma objetada consistia en exigirle
a las agencias de viajes que solo vendieran pad@jdsromeéxico, en una circunstancia
en la cual dicha conducta podia tener el efectoréarle a las restantes lineas aéreas
una barrera de entrada al mercado de agenciagjés.\iia decision de la CFC en este
caso no implicé multa pero si una orden de ceda denducta, y la obligacion de que a
partir de ese momento Aeroméxico no le exigierapromisos de exclusividad a las
agencias de viajes con las que operaba ni se nagasmerciar con ellas por razones
arbitrarias.

Un caso de exclusividad vertical que si concluyd gna multa para la empresa
denunciada fue “CFC c/ AC Nielsen” (1998), en ealcse objetaron los contratos
celebrados por la principal proveedora de servid®Bsvestigacion de mercado con una
serie de supermercados. En dichos contratos sblexdta que dichos comercios no
podian brindarle informacion de mercado a competslde AC Nielsen, lo cual en la
practica operaba como una barrera de entradanaljpei competidor potencial de dicha
empresa en México. En el caso en cuestion, adelmdsclusividad vertical en la
obtencion de informacion no parecia generar ningumataja de eficiencia, y su

objetivo mas directo parecia ser la exclusion dectampetidores de AC Nielsen de los
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mercados de servicios en los que esa empresa actuab

La exclusividad en la distribucién de productos/voa ser un tema de analisis
en el caso “CDF c/ Apasco, Cruz Azul y Cemex” (9% el cual un distribuidor de
cemento del estado de Zacatecas (CDF) denunci® taeka principales productoras de
cemento que operaban en dicho estado por estaBlstamas de distribucién exclusiva
gue le impedian comercializar al mismo tiempo lasdpctos de las tres empresas. En
su resolucién del caso, la CFC considero relevanitecho de que sélo Apasco y Cruz
Azul utilizaran esquemas de exclusividad vertieiopgque Cemex no lo hiciera, ligado
a que ni Apasco ni Cruz Azul tenian poder sustamriael mercado relevante. De la
consideracion conjunta de esos elementos se cancjug ninguna de las empresas
denunciadas habia cometido una practica anticotiveetya que los esquemas de
distribucion que empleaban Apasco y Cruz Azul tedaln validos en tanto dichas
empresas no tuvieran poder sustancial, y Cemexabi@fincurrido en ninguna conducta
gue pudiera considerarse violatoria de la ley faldd# competencia econémica.

El caso mas importante de la jurisprudencia astitmexicana que involucra
practicas verticales, sin embargo, es “Pepsi ysotrtoCoca-Cola y otros” (2005), y
concluy6 con una multa récord por un total de ngdS#D millones de pesos mexicanos.
El mismo se referia a una politica de imposiciéredgusividad practicada por Coca-
Cola y sus embotelladoras respecto de los comemgilogristas en los que se vendian
sus productos, que subordinaba la provisibn deni@@mos a la condicibn de no
comercializar marcas de otras empresas productieragmseosas. En su analisis de la
conducta de Coca Cola y sus embotelladoras, la OF€ en cuenta que el efecto
exclusorio de la conducta tenia lugar en el camalcdmercializacion a través de
supermercados, almacenes y otras tiendas simifage®, en cambio, los acuerdos de
exclusividad con restaurantes, bares y hotelesfewiadnan necesariamente el proceso
de competencia. Por ese hecho es que el casotsé errel primero de tales canales y
se excluyé del analisis al segundo.

Para decidir la aplicacion de las sanciones, F&C Quvo aqui en cuenta la
participacion de Coca-Cola en el mercado de gasedaacual, sumada a otras
caracteristicas del mismo, le otorgaba, a critdeida agencia antitrust mexicana, poder
sustancial. Esto hacia que la exclusividad vertaadrara como un elemento para

inducir a los comercios a no comprar otras gasegsasno fueran producidas o
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distribuidas por Coca-Cola, reforzando el podemgecado de la mencionada empresa.
Cabe destacar también que este caso fue apeladdoparCola y sus embotelladoras
ante la justicia, que en el afio 2007 fall6 confmdw la legalidad de la resolucién

emitida por la CFES,

En otro caso similar sobre imposicion de exclasidi en mercados de bebidas,
sin embargo, la CFC termind absolviendo a la imgaitgoor considerar que no tenia
poder sustancial en el mercado relevante. Tal @gdnase dio en “Miller y otros c/
Grupo Modelo” (2006), en el cual lo que se objetabran practicas parecidas a las del
caso de Coca-Cola pero realizadas por un proddetaerveza (Grupo Modelo). En un
principio, la CFC interpret6é que el mercado reléggrara analizar la conducta era el de
la cerveza que se vendia en supermercados, alnsagenas tiendas similares, y llegd
a la conclusién de que el Grupo Modelo tenia psdstancial en dicho mercado en la
region mexicana central y en el valle de México. dlistante, ante un recurso de
reconsideracion interpuesto por el Grupo Modeld& KT decidié cambiar de criterio, e
incluir también en el mercado relevante a otrasdasbde bajo contenido alcohdlico
(coolery. Con dicha inclusion, interpret6 que en el nuewercado relevante asi
definido el Grupo Modelo no tenia poder sustangiatlecidid por lo tanto cerrar el
expediente sin sancion.

Otro caso de exclusividad vertical que la CFC iadaén fecha reciente es
“Telefonica c/ Telcel” (2007), en el cual un progee de telefonia celular (Telefonica)
denuncié al principal operador mexicano de dichwisi® (Telcel) por haber celebrado
convenios de exclusividad vertical con proveeddesontenidos (imagenamgtones
juegos, etc), los cuales limitaban la posibilidael mhrticipar en los mercados de
servicios anexos (e, indirectamente, afectabawd&cion competitiva de Telefénica en
el mercado de telefonia celular). En este casGF@ consider6 que Telcel tenia poder
sustancial en el mercado de telefonia celular,e/lge convenios de exclusividad que
habia celebrado tenian la potencialidad de ex@usus competidores, y emitié en
consecuencia una orden de cese de la conductaestiocu En el caso también se
analizaron otras conductas denunciadas de cardisteniminatorio, pero las mismas
fueron desestimadas como anticompetitivas por rdempprobarse que fueran tales o

gue tuvieran como objeto o efecto incrementar ¢stas de Telefonica.
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Finalmente, en el caso “CFC ¢/ CAAAREM” (2007),G&C interpret6 que un
requerimiento de exclusividad por parte de la @dtidjue nuclea a los agentes
aduaneros de México (CAAAREM) representaba unaadacibn a la ley federal de
competencia economica. Los hechos analizados teligexr en el mercado de
prevalidacion de las operaciones de importacionxgoeacion realizadas por los
agentes aduaneros, en el cual CAAAREM le imponsasaafiliados la obligacién de
utilizar exclusivamente sus servicios, so pena pleales sanciones disciplinarias.
