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Piedras en el camino:

Una breve reflexion sobre el lugar de los consumidores
y los competidores en la defensa de la competencia
Lucas Sebastian Grosman”®

En € articulo de Eleanor M. Fox publicado en este volumen, se analiza qué forma
deberiatomar ladefensadelacompetenciaen los paisesen desarrollo. Larespuestaaesta
complejapreguntano podriaser precisao univoca, yaque depende de numerososfactores
gue varian en cada pais en desarrollo. Fox, consciente de esa dificultad, aspira a brindar
criterios mas generales. A pesar de esa generalidad, algo es claro: Fox no cree que los
paises en desarrollo deban seguir a pie delaletrael modelo delos paises desarrollados, y
en particular de los Estados Unidos.

Hay un aspecto particular de la politica antitrust de Estados Unidos que, a juicio de
Fox, no constituye el mejor modelo paralos paises en desarrollo: ladoctrinaen virtud de
la cual no deben sancionarse précticas por las que una empresa perjudicaasusrivaless
tales practicas no llevan a la monopolizacion del mercado. En este sentido, Fox toma
como punto de referencialareciente decision de la Corte Suprema de Estados Unidos en
el caso Trinko?, y sugiere que la desproteccion de las empresas més pequefias que esa
decision implicatal vez no resulte recomendable paralos paises en desarrollo.

Este aspecto del argumento de Fox nos remite a una decisién crucial que todo pais
debetomar en materiade politicade competencia: ¢cudl deberiaser € gjedeta politica, la
proteccion de las empresas pequefias o de los consumidores? Es muy tentador, por
supuesto, pensar que se trata de un falso dilema, e insistir en que uno y otro objetivo
apuntan en lamisma direccion. En efecto, muchas veces lamisma politica que protege a
las empresas més pequefias beneficia alos consumidores. Lamentablemente, no siempre
es asi. La expansion de los supermercados, por gjemplo, a la vez que beneficia a los
consumidores perjudicaaa gunos competidores mas pequefios, y esdificil paradl Estado
ser neutral entre unos 'y otros a decidir de qué manera regulara tal expansion. En este
sentido, las llamadas “leyes de grandes superficies’, que agunas provincias argentinas
sancionaron paralimitar lainstalacién delos grandesformatos de venta, toman partido en
este debate. También lo hacen lasmedidas arancel ariasy para-arancelarias que protegen a
los productores locales en desmedro de los consumidores. Es verdad que no siempre las
normas de este tipo benefician a los productores méas pequefios: las leyes de grandes
superficies, por gemplo, muchas veces amparan alos hipermercados incumbentes de la
competencia de otros hipermercados que aspiran aingresar al mercado, y probablemente
algo similar puedadecirse de muchas normas que frenan €l ingreso de productosimportados.

* J.S.D., Yale University. Profesor de Derecho, Universidad de Palermo.
1. Verizon Communications Inc. v. Law Offices of Curtis V. Trinko, 540 U.S. 398 (2004).
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Mas alla de esto, es posible, idealmente, entender este tipo de medidas en torno a la
disyuntiva consumidor-competidor pequefio antes sefial ada.

Obviamente, ningun pais resuel ve lacuestion de maneratajantey sin maticesni de una
vez y para siempre. Incluso en Estados Unidos, esta disyuntiva ha merodeado la Ley
Sherman desde su sancidn, en 1890, y laformade resolverla, por cierto, no hapermanecido
inmutable alolargo de su historia.2 Con € correr del tiempo, sin embargo, €l objetivo de
velar por los consumidores seimpuso. En este sentido, el latiguillo recurrente, tomado de
Brown Shoe?, esqueladefensadelacompetenciadebe procurar defender lacompetencia,
no alos competidores. Esta distincion alude aque la pérdida de participacion de mercado
0 la desaparicion de a gunas empresas (1os competidores) no necesariamente reducen el
nivel de competencia en € mercado, 0 ad menos no a niveles que permitan que otras
empresas gerzan poder de mercado. Ello dependera de las condiciones generales de
competencia del mercado. Mas alln, ciertas préacticas que perjudican a empresas rivales
muchas veces redundan en beneficios paral os consumidores. De hecho, estaconsideracion
motivé un punto de quiebre en lajurisprudenciaantitrust estadounidense, en buenamedida
alentado por los economistas.

Unainstancia paradigmatica de este quiebre se dio en relacion con las restricciones
verticaes. Ladoctrinatradicional sancionabalasconductasen virtud delascuaes, por g emplo,
un fabricante decidia vender sus productos sdlo a través de distribuidores determinados,
negéndose a satisfacer los pedidos de otros distribuidores, o estipulaba con firmeza las
condiciones de venta del producto, incluyendo € precio. Para la doctrina tradicional, esto
restringiala competencia. Esta doctrinacedié a embate de los economistas. Hasta el Ultimo
bastion de lavigjaguardia, € mantenimiento del precio de reventa, finalmente cay6.*

Supongamos, por gjemplo, que una empresa automotriz pretende brindar un servicio
mecanico de postventa solo através de un nimero limitado de talleres exclusivos con los
gue se integra verticalmente, y solo provee repuestos originales aesos talleres. Un taller,
gue no esinvitado o no quiere sumarse alared de talleres exclusivos, solicitaque sele
provean repuestos originalesy, antelanegativade laempresaautomotriz, ladenuncia. En
un caso asi, la empresa automotriz (que se desenvuelve, por hipétesis, en un mercado
competitivo) tiene incentivos para garantizar un adecuado servicio de postventa como
una manera de proteger su marcay afianzar en el mercado el producto que ofrece. En
ocasiones, lared de talleres exclusivos puede ser, ajuicio de la empresa automotriz, la
mejor manera de controlar la calidad del servicio que alli se brinda. Tal vez el taller
denunciante no le dé suficientes garantias de calidad técnica, aungque esto es algo no

2. Ver Thomas D. Morgan, Mopern ANTITRUST Law AND ITs ORriGINs (1994), p. 22-25.

3. Brown Shoe & Co. v. United States, 370 U.S. 294 (1962).

4. Cabe recordar que en Estados Unidos ciertas conductas estan prohibidas per se, mientras que otras
estan sometidas a la regla de la razén, es decir, solo se prohiben cuando ellas resultan en una restriccion
irrazonable de la competencia. Por eso, muchas veces el cambio doctrinario al que hago referencia se
concreta levantando la prohibicién per se respecto de la conducta en cuestion, con lo cual ella queda
sometida a la regla de la razon.
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siempre podra demostrarse en un proceso judicial o administrativo; o tal vez unared de
talleres demasiado amplia le generaria costos administrativos excesivos. En cualquier
caso, losincentivos de mercado empujan paraque laempresaautomotriz tomeladecision
quebeneficiaa consumidor, esdecir, paraqueelijael mejor sistemade servicio de postventa,
algo que, por asimetria de informacion, presumiblemente la empresa automotriz estd en
mejor posicion para evaluar que e propio consumidor. La idea genera es que, en la
medida en que haya competencia en el mercado automotriz, el productor tenderaatomar
decisiones que mejoren el producto final; si los jueces, invocando normas antitrust,
interfieren con estas decisiones, es posible que en definitiva terminen perjudicando a
consumidor. Estas consideraciones llevaron alos jueces de Estados Unidos a abandonar la
doctrinaque consi deraba este tipo de acuerdos prohibidos per se.® Bajo laregladelarazén,
unaprécticacomo ladescriptatendrabuenas posibilidadesde salir airosadel control antitrust.

Otro gjemplo clasico es el de los precios predatorios. Cuando una empresa cobra
precios por debajo del costo, esto puede perjudicar a susrivales mas pequefios, e incluso
Ilevarlosalaquiebra. Ladoctrinatradicional, por ende, veiaesta préctica con mal 0s 0j0s.
Hoy, son rarisimos los casos en 1os que se la persigue. El razonamiento vigente es que
paraquelosprecios por debajo del costo sean perjudicia esparalacompetencia, esnecesario
gque el monopolista, tras haber excluido atodos susrivalesgracias alos precios por debajo
del costo, pueda cobrar precios supracompetitivos durante un tiempo suficientemente
largo como pararecuperar con creceslagananciasacrificada. Esto se consideraimprobable
enlamayoriadelos casos; ademas, perseguir estaconducta, en definitiva, desincentivara
lacompetenciaen unadelas dimensiones masrel evantes parael consumidor: los precios.
Como sefial 6 la Corte Supremade Estados Unidos en €l célebre caso Matsushita, “ reducir
los precios para ganar mercado es la esencia misma de la competencia. Por eso, las
inferencias erréneas en casos como este son particularmente costosas, yaque desincentivan
la conducta cuya proteccion es el objetivo de las normas antitrust.”®

Como se puede apreciar, muchas veces no se puede velar por |os consumidoresy los
pequefios competidores a la vez. En este sentido, es facil advertir que una politica que
procurara proteger a ultranza a los competidores mal podria llamarse “defensa de la
competencid’, ya que deberia sancionar toda conducta mediante la cual una empresa
deteriore la posicion de mercado de sus rivales, incluyendo los avances que permitan
vender productos mejores 0 mas baratos. L as politicas de esta especie no faltan, pero no
suelen canalizarse através delas agencias de defensa de la competencia (aunque intentos
no han faltado), sino a través de otros resortes de la politica econébmica. Muchas veces,
estas politicas se fundan en una distinta valoracion del productor local y €l extranjero,

5. Un ejemplo de la vieja doctrina es United States v. Arnold Schwinn & Co., 388 U.S. 365 (1967), que
aplica la prohibicién per se a las restricciones verticales. Diez afios después, en el caso GTE Sylvania, 433 U.S.
36 (1977), la Corte destaca que Schwinn ha sido muy criticada, y decide revertir la regla per se alli
consagrada; al hacerlo, la Corte, citando doctrina econémica, explica por qué muchas veces las restricciones
verticales benefician a los consumidores.

6. Matsushita Electric Industrial Co. V. Zenith Radio Corp., 474 U.S. 574 (1986). Traducida por el autor.
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como las barreras arancelarias 0 para-arancelarias. No es mi intencién aqui juzgar estas
politicas—muy comunes en todo el mundo, por cierto— sino insistir en que ellasno son
propias de la defensa de la competencia.

En todo caso, no son tales politicas las que Fox defiende en el articulo que comento.
Ella, aungue entiende que paralos paises en desarrollo la proteccion del competidor mas
pequefio puede resultar un objetivo prioritario, no cree que tal objetivo deba procurarse
sin importar las consecuencias, y en este sentido sugiere un principio para limitar tal
proteccion: que no se perjudique a los consumidores.” Dicho de otra manera, mientras
gue en Estados Unidos no se condenaria una préctica que afecta alos competidores més
pequefios pero no alos consumidores, Fox no descartaria que en los paises en desarrollo
secondenetal practica. De estamanera, si unaempresaperjudicaasu rival sencillamente
porque ofrece un producto novedoso que el consumidor prefiere, no habriarazén alguna
para desincentivarla. Tampoco la habria si € perjuicio se debe a una promocion que no
tiene virtualidad para restringir la competencia, aunque perjudique aagun rival, porque
ellabeneficiaalos consumidores. Pero, en cambio, si laconducta en cuestion perjudicaa
los rivales mas pequefios sin que los consumidores se vean beneficiados a cambio, Fox
cree que un pais en desarrollo bien podria optar por su sancion.

A primeravista, esto puede parecer razonable. Al finy al cabo, ¢por qué permitir que
se perjudique alos competidores més pequefios cuando ello no beneficiaal os consumidores?
Si adoptamos unareglacomo laque sugiere Fox, ¢no estamos en € mejor delos mundos,
aquel quelograreconciliar laproteccion del pequefio competidor con ladel consumidor?

La cuestion es mas compleja. Con frecuencia, cuando se prohibe una conducta
determinada, se tiende a desincentivar algo mas que esa conducta; esto eslo que, en €
contexto delalibertad de expresion, se conoce como “chilling effect”. Lamismafigurase
utilizd en el caso Matsushita, antesreferido, paraaudir a riesgo de quelasancion delos
precios por debajo del costo “enfrie’ latan deseada competencia en materia de precios.
Estaconsideracion, de hecho, llevaalapropiaFox aabogar por quelos paisesen desarrollo
sencillamente se abstengan de perseguir casos de precios predatorios.® Pero el riesgo no
se limita a estos casos. Aunque la politica antitrust pretenda proteger alos competidores
mas pequefios solo en lamedida en que esta proteccién no perjudique alos consumidores,
es poco probable que en los hechos ese limite se mantenga sisteméticamente. Ademés del
riesgo de inferencias erréneas por parte del juzgador que tanto preocupaba a la Corte
Supremade Estados Unidos en Matsushita, es esperable quelas empresas, por precaucion,
seabstengan derealizar no solo las practicas neutrales paral os consumidores, sino también
algunas que tenderian abeneficiarlos.

7. Ver nota 66 del articulo de Fox.
8. Ver punto V.3 del articulo de Fox.
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Esto Ultimo se vincula con la carga probatoria. En un régimen pro-consumidor como
€ vigente en Estados Unidos, el denunciante debe convencer al juzgador de quelaconducta
denunciada perjudicaalos consumidores. Enlaalternativaque, segin sugiere Fox, podria
preferir un pais en desarrollo, € denunciado, para eximirse de responsabilidad, deberia
probar que la cesacion de la conducta denunciada perjudicaria a los consumidores, es
decir, que la conducta denunciada beneficia alos consumidores, y no sencillamente que
no los perjudica. Cabe presumir que esto no siempre serd facil de demostrar. En este
sentido, no debemosolvidar que, si bien lateoriaeconémicapredice, por ggemplo, queen
un mercado competitivo las ganancias de eficiencia que obtenga un productor tenderan a
trasladarse a consumidor, demostrarlo en un caso concreto y en el marco de un
procedimiento administrativo o judicia puede resultar muy complejo. Esto parece ser
especia mente aplicabl ealos contextos de escasa seguridad juridicay debilidad institucional
caracteristicos de | os paises en desarrollo.

En definitiva, esinevitable que un régimen que ponga la proteccién de los rivales méas
pequefios en € centro de la defensa de la competencia termine desincentivando algunas
conductas que habrian resultado beneficiosas parael consumidor, incluso si se prevé una
excepcidn expresa para esos casos, como sugiere Fox. Si este efecto resulta suficiente
para descartar su propuesta dependera, en Ultimainstancia, de cuales son los ideales que
deseamos priorizar. En materia de defensa de la competencia, ninglin camino esta libre de
sacrificios. Lapregunta, como siempre, es qué sacrificios estamos més dispuestos a aceptar.
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