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Resumen

Este trabajo sintetiza la teoria econdémica de la discriminacién de precios y su
aplicacion en la legislacién y la jurisprudencia antitrust comparadas. La idea central del
mismo es que ambos enfoques suelen apuntar en direcciones diferentes, ya que mientras
la literatura econémica se interesa en su mayoria por analizar a la discriminacion de pre-
cios como una manifestacion del ejercicio del poder de mercado de las empresas, el de-
recho antitrust la ha evaluado en general como una préactica destinada a excluir competi-
dores. Dos notables excepciones a esto Gltimo son “Comisién Europea ¢/ United
Brands” y el caso argentino “CNDC ¢/ YPF”, los cuales han despertado en su momento
importantes controversias. Ambos comparten la caracteristica comun de que, en el con-
texto en el cual tenian lugar las practicas objetadas, la discriminacion de precios apare-
cia como una sefial del ejercicio del poder de mercado por parte de una empresa con
posicion dominante, mas que como una practica anticompetitiva en si misma.

Clasificacién del JEL: K21, L49.



La discriminacion de precios es una practica comercial que implica vender uni-
dades similares de un bien o servicio a diferentes precios. Dicha préctica puede tener
lugar entre unidades adquiridas por el mismo comprador o bien entre unidades adquiri-
das por compradores distintos. Sin embargo, para que la diferencia de precios pueda
incluirse dentro de la categoria de “discriminacion”, la misma debe obedecer a causas
que no esten relacionadas con costos diferenciales en la provision del bien o servicio en
cuestion.

El objetivo del presente documento es analizar el fenomeno de la discriminacion
de precios desde el punto de vista de su relacion con los actos y conductas sancionables
por el derecho de defensa de la competencia. Desde dicha perspectiva, la discriminacion
de precios es susceptible de jugar varios papeles. Por un lado, puede representar en si
misma una practica abusiva destinada a explotar una posicion de dominio en un merca-
do. Por otro, puede constituir una conducta dirigida a restringir la competencia en un
segmento del mercado aprovechando una posicion de dominio que se posee en otro
segmento del mismo. Por Gltimo, puede constituir una préctica que no sea anticompeti-
tiva en si, pero que actie como sefial de que la empresa que la esta llevando a cabo tiene
una posicion dominante en un mercado o en un segmento de éste.

A efectos de estudiar los distintos aspectos relacionados con la discriminacion de
precios y su papel en la economia y el derecho de la defensa de la competencia, dividi-
remos nuestro analisis en cuatro secciones. En la seccion 1 estudiaremos el fendmeno de
discriminacion de precios desde el punto de vista de la teoria economica, distinguiendo
los diferentes tipos de discriminacion y analizando sus efectos sobre el interés econdémi-
co general. La seccion 2, en cambio, estard dedicada a los aspectos juridicos del feno-
meno y al modo en el que el mismo ha sido tratado por la legislacion y la jurisprudencia
internacional comparadas. En la seccion 3, por su parte, analizaremos dos casos argenti-
nos recientes de aplicacion de la ley de defensa de la competencia a la discriminacion de
precios. Por ultimo, la seccién 4 contendra las conclusiones de todo el trabajo.

1. Anélisis econémico

El enfoque que efectla la teoria econdmica para estudiar el fendmeno de la dis-
criminacion de precios consiste en esencia en tres elementos. Por un lado, se analizan
cuales son las condiciones bajo las cuales una empresa puede discriminar precios entre
sus clientes y entre las distintas unidades vendidas a los mismos. Por otro, se estudian
los distintos tipos de discriminacién posibles y los instrumentos que las empresas pue-
den utilizar para llevarlos a cabo. Por dltimo, la teoria econdmica sirve también para
evaluar el efecto de la discriminacién de precios sobre los beneficios de las empresas y
sobre los excedentes de los compradores del producto, permitiendo de este modo anali-
zar su impacto sobre el interés econémico general.

1.1. Condiciones necesarias para la discriminacion

Para que una empresa que comercializa un bien o servicio tenga la posibilidad de
discriminar entre los precios que cobra por las distintas unidades que vende, es necesa-
rio que se cumplan al menos tres condiciones bésicas: segmentabilidad del mercado,



capacidad de impedir o dificultar la reventa, y existencia de poder de mercadom.

La segmentabilidad del mercado implica que la empresa que desea discriminar
precios tiene la posibilidad de distinguir entre las demandas de diferentes grupos de
clientes. Dicha division puede obedecer a diferentes caracteristicas de los compradores
(estudiantes, jubilados, etc), a distintos usos que los mismos le dan al bien que adquie-
ren (residencial, industrial, etc) o a diferente localizacién geografica (clientes domesti-
cos y del exterior, rurales y urbanos, etc). La posibilidad de distinguir puede basarse en
hechos externos que permitan una separacion directa de los sub-mercados (localizacion
del punto de venta del producto, posesion de un determinado carné de estudiante o ju-
bilado, etc) o bien puede tener lugar a través de la manera en la que el comprador elige
adquirir el bien o servicio (en un local comercial o en su domicilio, en envases grandes
0 pequefios, etc).

La segunda condicion necesaria para la discriminacion de precios es la dificultad
o imposibilidad de que los distintos grupos en los cuales el mercado ha sido segmentado
comercien el bien entre ellos. De nada le sirve a una empresa cargar un precio mas bajo
a un grupo de compradores y uno mas alto a otro si los miembros del primero de tales
grupos pueden revender sin costo sus unidades a los miembros del segundo, y arbitrar de
ese modo entre los precios impuestos por el vendedor original. De la misma manera,
resulta también estéril vender cantidades mayores a precios unitarios menores si quien
adquiere dicho producto puede a su vez fraccionarlo y revenderlo sin costo.

El ultimo requisito esencial para que la discriminacion de precios sea posible (o
cuando menos, para que tenga algun sentido econémico) es que la empresa que la lleva
a cabo tenga poder de mercado en algin segmento, entendiendo por tal la capacidad de
influir sobre los precios del bien o servicio que vende. En efecto, si no existe poder de
mercado (es decir, si la empresa es tomadora de precios), la capacidad de fijar precios es
por definicidn nula, y por lo tanto todas las diferencias que se encuentren entre los pre-
cios que pagan los distintos compradores obedeceran a factores ajenos a la empresa
vendedora. La posesion de poder de mercado, sin embargo, no implica necesariamente
que la empresa no enfrente competencia de ningun tipo, sino tan sélo que tenga influen-
cia sobre los precios. Es asi que la discriminacion de precios es un fenomeno posible en
mercados competitivos con productos diferenciados, asi como en_mercados en los cuales
existe una competencia basada en la localizacion de las empresasd.n

1.2. Discriminacion de tercer grado

La clasificacién econdmica tradicional de las précticas de discriminacion de pre-
cios distingue tres grados diferentes. La discriminacion de primer grado (o discrimina-
cion perfecta) implica que el vendedor de un bien o servicio puede vender cada unidad a
cada comprador a un precio distinto. La discriminacion de segundo grado (o discrimina-
cion voluntaria) implica que el vendedor puede discriminar entre las unidades que le
vende al mismo comprador pero no puede discriminar directamente entre compradores.

! Esta tipificacion ha sido tomada de Carlton y Perloff (1994), capitulo 11.

2 La discriminacion de precios en mercados en los cuales la competencia tiene lugar entre empresas loca-
lizadas en diferentes puntos del espacio suele explicarse a través de modelos de “fijacion de precios desde
un punto base” (basing point pricing), en los cuales los precios se definen en un punto del espacio y luego
se ajustan sumando “fletes fantasma” que reflejan los costos de transporte desde ese punto, aunque dicho
transporte no se realice efectivamente. Sobre este tema, puede consultarse Scherer y Ross (1990), capitulo
13.



Por ultimo, la discriminacion de tercer grado (o discriminacion simple) es aquélla en la
cual el vendedor puede discriminar entre comgradores o grupos de compradores pero no
entre las unidades vendidas a cada compradgﬁ

La discriminacion simple es la que se produce generalmente cuando el vendedor
puede segmentar el mercado en distintas categorias pero no puede implementar meca-
nismos que impliquen descuentos por cantidad o cobro de cargos fijos, y debe por ende
limitarse a utilizar un Unico precio para cada segmento en que divida el mercado. Esta
discriminacion es usual en el caso de bienes que se venden en sub-mercados geografi-
camente separados y que pueden ser facilmente revendidos dentro del mismo sub-
mercado pero dificilmente trasladados de un sub-mercado a otro. En estos casos, lo que
la empresa vendedora intenta aprovechar al discriminar precios es la diferente sensibili-
dad de la demanda en cada segmento, cobrando valores superiores en los sub-mercados
menos sensibles a los cambios de precios y valores inferiores en los sub-mercados méas
sensibles.

La explicacion mas habitual de cbmo una empresa decide una politica de discri-
minacion de tercer grado surge de suponer que su objetivo consiste en maximizar una
funcién de beneficios, eligiendo los precios que va a cobrar (p1, p2) Y teniendo en cuenta
su costos totales (CT) y las demandas de cada sub-mercado (Q1, Q2). Si los costos tota-
les son funcion de la cantidad total producida por la empresa (Q:+Q-) y cada demanda
es funcidn del precio que rige en cada sub-mercado, para que el beneficio resulte maxi-
mo serd necesario que el costo marginal de proveer una unidad adicional (Cmg) se
iguale con el ingreso marginal de vender dicha unidad en cada uno de los sub-mercados.
Si todas las funciones involucradas son continuas y diferenciables respecto de p;, p2, Q1
y Q2 (segun corresponda), esta condicién puede expresarse matematicamente del si-
guiente modo:
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e implica asimismo que el apartamiento proporcional entre precio y costo marginal en

cada sub-mercado (t3, t;) debe igualarse con el valor absoluto de la inversa de la elasti-
cidad-precio de dicho sub-mercado (ni, n2), 0 Sea que:
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La “regla de la inversa de la elasticidad” que la teoria econdémica presume que
siguen las empresas maximizadoras de beneficios cuando pueden practicar una discri-
minacion de precios de tercer grado no es otra cosa que una explicacion estilizada de la
idea de que los precios son mas altos cuanto més insensible es la demanda a las varia-
ciones en ellos. Como la sensibilidad de la demanda de una empresa esta directamente
relacionada con las posibilidades que tienen los compradores de sustituir el bien que
dicha empresa les provee por otros bienes provistos por otras empresas, esta regla sirve
también como explicacion del fendmeno de discriminacion entre sub-mercados en los
cuales un vendedor enfrenta poca competencia (y cobra precios mas altos) y sub-
mercados en los que enfrenta mayor competencia (y cobra precios mas bajos).

% Los origenes de esta clasificacion provienen de la obra de Pigou (1920), pgs 240-256.



Grafico 1: Discriminacion entre un segmento competitivo
y un segmento monopélico
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El grafico 1 muestra una situacion extrema de discriminacion de tercer grado
entre un sub-mercado perfectamente competitivo cuya demanda (Dc) es infinitamente
elastica al precio “Pc”, y un sub-mercado monopolizado por un vendedor que enfrenta
toda la demanda (Dm) y percibe un ingreso marginal (Img) inferior al precio que cobra.
En tal circunstancia, el vendedor intentara discriminar entre los dos segmentos del mer-
cado, y cobrara un precio mayor (Pm1) en el segmento monopolizado y un precio menor
(Pc) en el competitivo, vendiendo respectivamente las cantidades “gqml” y “gt-gm1” de
modo de igualar “Img” con “Pc”. Si el vendedor no pudiera discriminar, el equilibrio
podria darse en dos puntos: o bien venderia al mismo precio “Pc” en los dos mercados
(y las cantidades serian “gm3” y “qt-gm3”), o bien dejaria de vender en el sub-mercado
competitivo y se especializaria en el monopolico (vendiendo “gm2” y cobrando un pre-
cio “Pm2”).

1.3. Discriminaciones de primero y segundo grados

La discriminacion perfecta o de primer grado tiene lugar en situaciones en las
cuales el vendedor puede ofrecer su producto a precios diferentes a los distintos com-
pradores, y puede ademas ofrecer precios diferentes segun las cantidades que cada com-
prador le adquiera. Al igual que otros conceptos microecondémicos, la discriminacién
perfecta es una nocion tedrica que practicamente no existe en su forma pura. Sin embar-
go, la realidad ofrece numerosos ejemplos en los cuales este tipo de discriminacién apa-
rece de manera parcial, a través de empresas que dividen a sus compradores en varias
categorias y le ofrecen a cada segmento un conjunto de opciones que implican pagar
precios unitarios diferentes segtn el volumen adquirido.

La discriminacion de precios de primer grado tiene como efecto principal la
posibilidad de que la empresa discriminadora se apropie de una porcion mayor de los
excedentes de los compradores. Si dicha discriminacion alcanza su grado de perfeccion
maxima (es decir, un precio distinto para cada unidad adquirida por cada comprador) la
apropiacion de excedentes se vuelve completa, y el vendedor obtiene un beneficio igual
al excedente total generado en el mercado. En dicha circunstancia, la Unica restriccion
del lado de la demanda a la cual el vendedor se enfrenta es la de lograr que cada com-
prador prefiera adquirir el bien a no adquirirlo, condicidn esta que se denomina “restric-



In

cién de participacion’
la siguiente forma:
EC,=V,(q,)-T,=20 (para todo h) ;

. Formalmente expresada, esta restriccion de participacion adopta

donde EC;, es el excedente del comprador h, g, es la cantidad adquirida por dicho com-
prador, V, es el valor que el mismo le asigna a dicha cantidad y Ty es el monto total que
el comprador paga por su adquisicion.

La existencia de restricciones de participacion en el problema de fijacion de pre-
cios de la empresa perfectamente discriminadora implica que, al elegir la cantidad y el
monto a cobrar que va a ofrecérsele a cada comprador, el vendedor no puede aspirar a
obtener una suma superior al valor que dicha cantidad tiene para quien la adquiere. Si el
vendedor tiene adicionalmente como objetivo maximizar sus beneficios, la inclusion de
esta restriccion lo llevara ademas a igualar el valor marginal que cada comprador le
asigna a la ultima unidad que adquiere (Vmgy) con el costo marginal que tiene para la
empresa producir dicha unidad. Esta regla, que matematicamente se expresa del si-
guiente modo:
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puede también interpretarse como una situacion en la cual cada comprador adquiere una
cantidad distinta y paga un monto total diferente, pero todos abonan el mismo “precio
marginal”, que es a su vez igual al costo marginal de proveer del bien.

De las practicas comerciales que se observan en el mundo real, la que probable-
mente se acerca mas a la discriminacion de precios de primer grado es la que tiene lugar
en los mercados de bienes o servicios por los cuales los compradores pagan un monto
fijo en concepto de abono, cuota social, cargo de conexién, etc, y un cargo variable por
cada unidad que compran. Este mecanismo, conocido como “tarifa en dos partes”, im-
plica que los compradores pagan un precio promedio que decrece con la cantidad com-
prada, y es probablemente la forma més sencilla de cobrar precios diferentes a las dis-
tintas unidades que adquiere el mismo comprador. Si el monto fijo que se abona difiere
segun quién sea el comprador (o segun la categoria a la que el mismo pertenezca), este
sistema permite también discriminar entre las unidades adquiridas por distintas perso-
nas, y apropiarse de este modo del excedente que cada uno de ellos genera con su com-
pra. Si, adicionalmente, todos pagan el mismo cargo variable y éste resulta ser igual al
costo marginal de provision del bien, el mecanismo completa el requerimiento para ma-
ximizar los beneficios del vendedor, que es lograr que dicho costo marginal se iguale
con el precio marginal que paga cada comprador y que es a su vez igual al valor margi-
nal de la Gltima unidad que cada uno adquiere.

En algunas circunstancias, la discriminacion directa entre compradores resulta
imposible por razones originadas en la dificultad de identificar a quién compra o en dis-
posiciones legales que prohiben la utilizacion de precios personalizados. En tales casos,
las empresas pueden recurrir a una discriminacion de segundo grado, en la cual le ofre-
cen a todos los compradores un mismo esquema de precios no uniformes y son ellos los
que eligen qué precio pagar y qué cantidad adquirir, segmentandose voluntariamente en

* Esta terminologia es comun en el campo de la economia de la informacién. Para una aplicacion de la
misma al tema de la discriminacion de precios, puede consultarse Tirole (1988), capitulo 3.



categorias segun el volumen que demanden.

Si un vendedor quiere usar un esquema de segmentacidn voluntaria como un
modo de apropiarse de los excedentes de los distintos grupos de compradores a los cua-
les abastece, deberd primero hacerse una idea de las caracteristicas de la demanda de
cada grupo y luego tendra que desarrollar una estructura de precios que cumpla con los
siguientes atributos:

a) cada comprador termina comprando una cierta cantidad (g,) y pagando un cierto
monto (Ty,) por dicha cantidad,;

b) cada comprador le asigna a su gy un valor (V) no inferior a Ty, (restriccion de parti-
cipacion);

c) todos los compradores prefieren pagar el monto Ty, que les corresponde y obtener g
a pagar cualquier otro monto (T;) correspondiente a otra cantidad (q;) prevista para
otro tipo de comprador (restriccion de compatibilidad de incentivos).

Si la estructura de la demanda del bien o servicio al cual se le quiere aplicar este
esquema de precios se caracteriza por tener bien delimitados a los compradores segun
sus preferencias (es decir, tiene la propiedad de que cualquier comprador que valora mas
que otro una cierta cantidad del bien, también valora mas que éste cualquier otra canti-
dad del mismo bien), entonces la discriminacion de precios de segundo grado que in-
tentard aplicar un vendedor que maximiza sus beneficios terminara traduciéndose en un
esquema de descuentos por cantidad que tendré las caracteristicas siguientes:

a) los compradores de demanda mas alta pagaran montos totales mayores pero precios
unitarios menores que los compradores de demanda mas baja;

b) el vendedor se apropiara totalmente del excedente de los compradores de demanda
mas baja, pero sélo parcialmente de los de los compradores de demandas mas altas;

c) los descuentos por cantidad tendran como objetivo inducir a los compradores de
demandas maés altas para que no adquieran cantidades menores, no siendo necesario
persuadiéa los compradores de demandas mas bajas de que no adquieran cantidades
mayores™.

El modo mas habitual de implementar un sistema de discriminacion de precios
de segundo grado es probablemente el empleo de precios promedio decrecientes por
bloques, definidos estos ultimos segln el volumen adquirido. Una manera alternativa
que a veces se observa es el uso de cargos fijos y variables optativos, a través de los
cuales el comprador puede elegir entre pagar un derecho de uso mas alto y un precio
unitario mas bajo o un derecho mas bajo y un precio més alto. Utilizado como un meca-
nismo de segmentacion voluntaria, dicho esquema sirve para separar un grupo de de-
manda mas alta (que elige la primera opcion) de otro de demanda méas baja (que opta
por la segunda).

1.4. Efectos sobre el interés econémico general

La incidencia de la discriminacion de precios sobre el interés econdmico general
es un tema cuya evaluacién es en ciertos casos ambigua y, en general, bastante contro-
vertida. Una de las causas por las cuales se critica frecuentemente a la discriminacién de

> Estas conclusiones surgen esencialmente de aplicar conceptos originados en la economia de la informa-
cién al problema de una empresa maximizadora de beneficios bajo condiciones de informacion asimétrica.
Su primera exposicion sistematica referida al problema de la discriminacion de precios de segundo grado
es probablemente la que aparece en Maskin y Riley (1984).



precios tiene que ver con el hecho de que da una sefial de la existencia de poder de mer-
cado. Como vimos anteriormente, esto se origina en que el poder de mercado es una de
las condiciones necesarias para poder discriminar precios, si bien también es cierto que
la discriminacion no es incompatible con la existencia de diversas formas de competen-
cia, y puede considerarse como relativamente frecuente en contextos en los que existe
diferenciacion de productos o competencia espacial.

Una pregunta dificil de responder para la teoria economica es si, dado un deter-
minado grado de poder de mercado poseido por una empresa, permitirle practicar dis-
criminacion de precios resulta beneficioso o perjudicial para el interés econdmico gene-
ral. La dificultad surge porque la discriminacion es siempre mejor para el vendedor (que
obtiene beneficios mas altos si discrimina que si no discrimina) y suele también benefi-
ciar a ciertos grupos de compradores (los que pagan precios mas bajos), en tanto que es
siempre peor para otros grupos de compradores que pagan precios mas altos que los que
abonarian de no existir discriminacion. Si medimos el interés gconémico general a tra-
ves del excedente total de los agentes econdmicos involucrados®, la discriminacion tiene
también efectos contrapuestos: por un lado, permite abastecer a grupos de compradores
que no estarian dispuestos a adquirir el producto si el vendedor suministrara todas las
unidades al mismo precio promedio; por otro, hace que en general los compradores pa-
guen precios marginales diferentes y que por lo tanto no todas las unidades vayan a los
compradores que las valoran relativamente mas.

Una variable fuertemente relacionada con el excedente total de los agentes eco-
nomicos es el volumen total comerciado en el mercado, siendo la regla general que (en
tanto el valor marginal de las unidades intercambiadas exceda su costo marginal) cuanto
mayor es el volumen total, mayor es el excedente. En ese sentido, una prueba indicativa
del efecto de la discriminacion de precios sobre el interés econdmico general es analizar
su impacto sobre la cantidad total comerciada, comparando el valor de equilibrio de
dicha cantidad en situaciones con y sin discriminaciorr. Tal criterio sirve para mostrar
que la discriminacion de primer grado tiene un efecto positivo sobre el excedente total,
ya gque hace que cada comprador demande el bien o servicio hasta el punto en el que su
valuacion marginal se iguale con el costo marginal del mismo y garantiza también la
igualdad entre dichas valuaciones marginales. Otro argumento que muestra la eficiencia
de este tipo de discriminacion tiene que ver con la capacidad potencial que le otorga al
vendedor de apropiarse de todo el excedente generado en el mercado. Es precisamente
dicha capacidad la que hace que quien intente maximizar sus propios beneficios tenga
que necesariamente maximizar el excedente total, y elija por lo tanto la cantidad 6ptima
a proveer.

Los argumentos destinados a probar la eficiencia de la discriminacion de precios
de primer grado, sin embargo, muestran en su forma mas cruda el mayor inconveniente

® Esta identificacion entre el concepto de “interés econémico general” y el de “excedente total de los
agentes econémicos” es habitual en la literatura sobre economia industrial y defensa de la competencia.
Para una explicacion del tema en el contexto de la legislacion vigente en nuestro pais, véase Coloma
(1997).

" La relacion entre volumen total y excedente total tiene una aplicacion particularmente clara en el con-
texto de la comparacion entre una situacion de discriminacién de precios de tercer grado y otra situacion
sin ninguna discriminacién. En tal caso, es condicion necesaria para que el excedente sea mayor en la
situacién de discriminacion que el volumen total sea también mayor. Al respecto, véase Varian (1985) o
Tirole (1988), capitulo 3. Para un analisis més simplificado planteado en un contexto de evaluacion de la
politica de defensa de la competencia, puede consultarse Paredes (1991), capitulo 5.



de utilizar el excedente total de los agentes econdmicos como medida unica del interés
econdémico general. En efecto, en este caso el excedente total se vuelve maximo, pero a
costa de una distribucion del ingreso que le asigna todos los beneficios al vendedor y
nada a los compradores. Si la discriminacion de primer grado tiene lugar en un contexto
monopolico, esta distribucidn representa practicamente la antitesis de la que surge en
una situacioén de competencia perfecta sin barreras a la entrada, en la cual en el largo
plazo el excedente total tiende a repartirse exclusivamente entre los compradores.

Otra comparacion que admite una respuesta univoca desde el punto de vista de la
eficiencia es la que tiene lugar entre la discriminacion de primer grado (que siempre
genera un excedente total mayor) y la de segundo grado (que siempre genera un exce-
dente total menor). Una vez maés, la bondad de uno y otro esquema en términos de dis-
tribucidn del ingreso es materia opinable: si al vendedor se le permite practicar una dis-
criminacion perfecta, se quedara con todo el excedente generado; si, en cambio, solo se
le consiente que ofrezca un esquema de segmentacion voluntaria, parte de este exce-
dente quedara en poder de los compradores, aunque su distribucion estara fuertemente
sesgada en beneficio de quienes exhiban demandas mas altas.

Gréfico 2: Discriminaciones de primero y segundo grados
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Lo expuesto anteriormente puede visualizarse en el grafico 2, en el cual hemos
representado la situacion de dos compradores, uno con una demanda mas baja (Db) y
otro con una demanda mas alta (Da). Suponiendo que el costo marginal del vendedor
(Cmg) es constante e igual a “c”, su beneficio se maximizaria si pudiera venderle al
comprador “a” una cantidad “ga” y al comprador “b” una cantidad “qbl”, y cobrar por
dichos volimenes sumas “Th1” y “Tal” iguales a las de las areas “1+2+4+5” y
“1+2+3+4+5+6+7+8”, respectivamente. Esto seria factible si el vendedor pudiera prac-
ticar una discriminacion de primer grado y le cobrara, por ejemplo, un cargo fijo igual a
“2+5” al comprador de demanda baja, uno igual a “2+3+5+6+8” al de demanda alta, y
un precio marginal igual a “c” a ambos compradores. En tal caso, el vendedor se apro-
piaria de todo el excedente generado y ambos compradores tendrian un excedente nulo.

Si, en cambio, el vendedor s6lo puede practicar una discriminacion de segundo
grado, el esquema anterior se volvera impracticable, ya que los compradores de deman-
da alta preferiran comprar “qbl” y pagar “Tb1” en vez de comprar “ga” y pagar “Tal”.
El vendedor, entonces, ofrecerd un esquema en el cual los compradores optaran por una
cantidad “gb2” (menor que “gbl1”) por la que pagaran “Th2 = 1+2”, o por “ga” por la



que pagaran “Ta2 = 1+2+4+5+6+7+8”. Ante dicha opcion, cada grupo de demandantes
elegira voluntariamente la alternativa prevista para €l por el vendedor, con lo cual el
comprador de demanda maés baja quedard con un excedente nulo, el de demanda mas
alta recibira un excedente igual al area “3”, y se producird una pérdida social neta igual
al area “5”. NoOtese que en este caso el precio marginal que pagan los compradores es
distinto, ya que el de demanda alta sigue abonando “c” pero el de demanda baja paga un
precio marginal mas alto equivalente a “Db(gb2)”.

Una afirmacidn que si otorga pautas claras desde el punto de vista de una politica
de defensa de la competencia es que, salvo que existan economias de escala muy fuertes,
la existencia de competencia efectiva entre varios proveedores de un bien o servicio
tiende siempre a atenuar los efectos contraproducentes de la discriminacion de precios,
tanto desde el punto de vista de la eficiencia como de la distribucion del ingreso. EI mo-
do en que dicho mecanismo opera tiene que ver con la relacion entre las demandas que
enfrentan las empresas y las demandas de los compradores. Si existe un unico vendedor,
ambas demandas son por definicidn iguales; si existen varios, cada comprador tiene la
capacidad de sustituir lo que provee un vendedor por lo que provee otro. Esta capacidad
de elegir implica que la restriccion de participacion que enfrentan los vendedores no
depende ya de la comparacién que cada comprador hace entre comprar un producto y no
hacerlo, sino méas bien de la alternativa de comprar ese producto respecto de adquirir
otro producto similar o igual. Esto hace que, a nivel de cada proveedor, las demandas se
vuelvan mucho mas elasticas ante cambios en los precios, y que por lo tanto la conve-
niencia de cobrar precios superiores a los costos marginales se reduzca. Tiende también
a incrementar el excedente que va a manos de los compradores y a reducir el que le que-
da a los vendedores, en especial si la competencia se desarrolla en un contexto de libre
entrada y salida de empresas. La discriminacion de precios que pueda subsistir en un
contexto competitivo, por lo tanto, suele limitarse a situaciones en las cuales existe dife-
renciacion de productos, y puede interpretarse como un modo de generar una retribucion
adicional que estimule la provision de una mayor variedad de bienes o servicios dife-
rentes pero sustituibles entre si.

2. Aspectos juridicos y legislacion comparada

Si bien la discriminacion de precios es un concepto de naturaleza eminentemente
econdmica, el mismo también ha sido objeto de analisis por parte del derecho de defen-
sa de la competencia, desde una perspectiva que en algunos aspectos se aleja de la ca-
racterizacion a la que nos hemos referido en los apartados anteriores. Por ello, en el pre-
sente capitulo pasaremos revista a las interpretaciones mas importantes que el fenémeno
de la discriminacion de precios ha merecido en la legislacion, la jurisprudencia y la
doctrina juridica, e intentaremos relacionarlas con las ideas econémicas implicitas en
dichas interpretaciones.

2.1. Conceptos basicos

La mayoria de las legislaciones de defensa de la competencia del mundo suelen
distinguir entre dos tipos de conductas anticompetitivas, que podrian denominarse préac-
ticas abusivas y practicas exclusorias. Las primeras son aquéllas que implican ejercer un
poder de mercado de manera que quede afectado el interés general, y suele asociarselas
con la idea de “abuso de posicion dominante”, es decir, con el ejercicio de dicho poder
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por parte de una entidad o grupo monopadlico, monopsonico 0 que se encuentra en una
posicion de liderazgo. Las practicas exclusorias, en cambio, son las que tienen por ob-
jeto imponer barreras a la entrada de nuevos competidores o expulsar del mercado a
competidores existentes, y estan relacionadas con la idea de una “restriccion o limita-
cion de la competencia”.

En el analisis economico efectuado en el capitulo anterior, la discriminacion de
precios fue tratada como una conducta que en ciertos casos entraba dentro de la catego-
ria de abusiva. Buena parte del analisis juridico de la discriminacion de precios, sin em-
bargo, se ha centrado en casos en los cuales esta conducta ha sido denunciada como un
instrumento para excluir competidores. Para que la discriminacion de precios pueda
considerarse exclusoria, la misma debe formar parte de una estrategia de depredacion de
un mercado por parte de una empresa que actua simultdneamente en otros mercados. En
tal caso, el origen de la diferencia de precios entre un grupo de compradores y otro no es
la posibilidad de aprovechar una diferencia en la elasticidad de las demandas de los dos
grupos de compradores, sino mas bien un intento de desplazar competidores en uno de
los mercados en los que la empresa participa.

La discriminacion de precios con el propdsito de excluir competidores configura
lo que parte de la doctrina juridica denomina dafio primario (primary line injury)”. Este
dafio es el que invocan los competidores que se sienten desplazados de un mercado por
la estrategia de precios de una empresa que penetra en dicho mercado cobrando precios
mas bajos que los que carga en los otros mercados que abastece. En tal circunstancia,
por lo tanto, lo que se supone que sucede es que, lejos de estar aprovechando una menor
sensibilidad de los mercados en los que cobra precios mas altos, el discriminador esta
tratando de eliminar la competencia en el mercado en el que cobra precios mas bajos.
Como todo caso en el cual se invocan precios predatorios, este tipo de discriminacion
solo parece ser razonable si se cumplen una serie de requisitos relacionados con las po-
sibilidades del predador de eliminar efectivamente a sus competidores y de mantener y
explotar la posicion de dominio que eventualmente alcance.

Otro caso en el que aparece un dafio primario a la competencia es el que tiene
lugar cuando un vendedor establece un esquema de discriminacion de precios de segun-
do grado por el cual incentiva a sus compradores a adquirirle de modo exclusivo o pre-
ferente a €l en vez de comprarle también a sus competidores. Este tipo de exclusion del
mercado se invoca en circunstancias en las que las operaciones contemplan ciertos des-
cuentos por cantidad o “reintegros por lealtad” (es decir, reembolsos o reducciones de
precios asociados con niveles crecientes de participacion del vendedor en las adquisi-
ciones del comprador). Si la que disefia una estructura de precios como ésa es una em-
presa a la cual los compradores no pueden dejar de adquirirle sin sufrir un perjuicio eco-
nomico considerable, este tipo de practicas discriminatorias puede tener un efecto sus-
tancial de restriccion de las ventas de los competidores de la empresa discriminadora.

Cuando la discriminacion de precios afecta a los compradores de un bien, se con-
figura en cambio un dafio secundario (secondary line injury). Este seria el caso mas
analizado por la literatura econémica, en el cual quien resulta afectado es el grupo de
compradores que termina pagando precios mas altos. Dentro de esta categoria, sin em-
bargo, la doctrina juridica suele distinguir un caso particular en el cual, ademéas de un

8 Esta denominacién es comuin entre los autores estadounidenses. \Véase, por ejemplo, Gellhorn y Kovacic
(1994), capitulo 11.
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eventual abuso de posicion dominante por parte del vendedor, aparece una lesion a la
competencia entre los compradores. Esto se da cuando quienes compran el bien lo re-
venden o lo utilizan como insumo dentro de un proceso productivo, y se encuentran
ademas en competencia entre si. En dicha circunstancia, los compradores que pagan
precios mas elevados pueden verse excluidos del mercado en el que actuan, en virtud de
una practica concertada entre el vendedor y los compradores que pagan precios mas ba-
jos. Dicha préctica puede tener por objeto restringir la competencia entre los comprado-
res o extender una posicion de dominio desde un mercado de insumos a uno de produc-
tos.

Una ultima clasificacion que aparece en la literatura juridica esJa que distingue
entre una discriminacion de precios sistematica de otra no sistematica™ La primera de
ellas se refiere a situaciones en las cuales la discriminacion obedece a la intencion de un
vendedor de ejercer mas beneficiosamente su poder de mercado o de excluir competido-
res propios o ajenos. La discriminacidén no sistematica, en cambio, se refiere a casos
donde las diferencias de precios tienen explicaciones competitivas, originadas en dese-
quilibrios temporarios entre oferta y demanda o en situaciones de progresivo deterioro
de una concertacion de precios.

2.2. La ley Robinson-Patman y la jurisprudencia estadounidense

Estados Unidos de América del Norte es el pais en el cual el derecho de defensa
de la competencia ha alcanzado un desarrollo mayor. Es también uno de los pocos en los
que la discriminacion de precios ha sido objeto de una norma especifica, la cual estable-
ce pautas especiales de evaluacion de esta practica que en ciertos casos difieren de las
que se utilizan para analizar las otras infracciones a la competencia. Dicha norma es la
ley Robinson-Patman, sancionada en el afio 1936 como una modificacién de la seccion
2 de la ley Clayton, que es a su vez una de las normas basicas de la legislacion antitrust
norteamericana.

La ley Robinson-Patman tiene algunas particularidades en lo que respecta a su
ambito de aplicacion. Por empezar, sélo prohibe la discriminacion de precios en merca-
dos de bienes tangibles, cuando dicha discriminacion involucra productos de similar
grado y calidad. Ademas, la discriminacion que esta ley reprime es aquélla que limita
sustancialmente la competencia o tiende a crear un monopolio, y no aquélla que repre-
senta de por si un abuso o da una sefial sobre la existencia de una posicion dominante.

Tal como ha quedado redactada después de su modificacion por la ley Robinson-
Patman, la seccion 2 de la ley Clayton consta de seis incisos: el inciso a) enuncia la de-
finicion general de la conducta prohibida y las posibles defensas que el vendedor puede
invocar para justificar sus practicas comerciales; el inciso b) establece que, una vez pro-
bada la existencia de diferencias de precios, es el vendedor quien debe justificar dichas
diferencias; el inciso c) prohibe el pago de comisiones por ventas a un comprador o0 a un
agente o representante de un comprador, salvo que las mismas retribuyan servicios
efectivamente prestados; el inciso d) establece que, aun cuando dichas comisiones retri-
buyan servicios reales, las mismas deben estar disponibles también para quienes com-
pitan con el comprador beneficiado; el inciso €) extiende la prohibicion del inciso d) a
otras compensaciones indirectas ofrecidas de manera discriminatoria a un comprador en
perjuicio de otros; y el inciso f) prohibe que un comprador induzca o acepte las discri-

% Véase, por ejemplo, Korah (1997), capitulo 3.
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minaciones sancionadas en los otros incisos.

Una de las caracteristicas de la ley Robinson-Patman es que algunas de las con-
ductas que sanciona son consideradas anticompetitivas en si mismas (per se), y ése es el
caso d&,as comisiones y otras compensaciones indirectas prohibidas por los incisos c),
d) y e)—. Asimismo, el poner la carga de la prueba sobre el vendedor una vez compro-
bada una diferencia de precios ha vuelto a la ley particularmente dura en ciertas cir-
cunstancias en las cuales el interés general no se haya necesariamente afectado. Esto es
asi porque la ley s6lo admite explicitamente tres defensas: el cambio en las condiciones
de mercado (que justifica las diferencias de precios entre distintos momentos del tiem-
po), las diferencias en el costo de provision de las distintas unidades, y las reducciones
de precios destinadas a igualar los precios cobrados por los competidores.

La ley Robinson-Patman ha sido aplicada en casos referidos a discriminaciones
de distintos grados, en las que el dafio era tanto primario como secundario. El caso mas
citado (y también el mas criticado) de una condena por dafio primario ha sido probable-
mente el de “Utah Pie ¢/ Continental Baking y otros” (1967), en el cual un productor
local de postres helados del estado de Utah (Utah Pie) denuncio a tres productores na-
cionales (Continental Baking, Pet Milk y Carnation Company) que ingresaron a compe-
tir en dicho estado a precios mas bajos que los que cobraban en otros puntos del pais. A
pesar de que en ese caso quien tenia una participacion mayor en el mercado de postres
helados de Utah era el denunciante y a que su volumen absoluto de ventas no disminuy6
luego del ingreso de las nuevas empresas, el hecho de que la participacion de Utah Pie
en el mercado se redujera y de que se comprobara la existencia de una diferencia de pre-
cios por parte de las empresas denunciadas no justificable en términos de costos hizo
que la Corte Suprema de los Estados Unidos sancionara a estas ultimas empresas por
infringir la ley Robinson-Patman. Poco importé en esa circunstancia que el mercado
bajo analisis hubiera pasado a ser mas competitivo después de la entrada de Continental,
Pet Milk y Carnation, ni que los consumidores de postres helados se hubieran beneficia-
do con una reduccion apreciable de los precios (que impulso un incremento en el volu-
men comerciado en el mercado): ante la evidencia de una diferencia de precios que da-
fiaba a un competidor y que no podia justificarse en términos de costos o de igualacion
de precios de otro competidor, las empresas denunciadas fueron sancionadas.

Cabe destacar que, si bien la ley en si no ha sufrido ninguna modificacion, en los
ultimos afos los casos de dafio primario han empezado a ser tratados por los tribunales
estadounidenses de una manera mucho mas escéptica, asimilandose de ese modo con
casos comunes referidos al tema de precios predatorios. El antecedente mas importante
es probablemente el de “Brook ¢/ Brown & Williamson Tobacco” (1993), en el cual la
Corte Suprema entendio que una empresa productora de cigarrillos que habia ofrecido
importantes descuentos por volumen a sus distribuidores (Brown & Williamson), y que
habia sido demandada por otro competidor presumiblemente dafiado por esa actitud
(Ligget & Myers, parte del grupo Brook), no habia infringido la ley Robinson-Patman.
En su sentencia, el tribunal consideré que, en virtud de la estructura oligopdlica del
mercado de cigarrillos, no resultaba probable que una politica de precios discriminato-
rios por parte de un productor tuviera éxito en eliminar la competencia de las restantes
empresas, y que por lo tanto no existia un peligro potencial de que el denunciado mono-
polizara luego la industria y fijara precios abusivos en una segunda etapa de su estrate-

19 Esta interpretacion aparece en Sullivan y Harrison (1994), capitulo 8.
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gia comerciaIEl.

En lo que atafie a situaciones de discriminacion de precios en las que se invoca la
existencia de dafio secundario, el caso lider de la jurisprudencia estadounidense es
“Comision Federal de Comercio ¢/ Morton Salt” (1948). En €l, el mas importante pro-
ductor de sal de mesa fue condenado por aplicar un esquema de discriminacion de se-
gundo grado que beneficiaba fundamentalmente a sus clientes mas grandes. El denun-
ciado argumento que su esquema no era discriminatorio porque los descuentos que ofre-
cia estaban disponibles para cualquier comprador, e intenté demostrar que no existia un
perjuicio sustancial a la competencia porque todos los compradores afectados eran co-
mercios cuyas ventas de sal representaban una fraccion muy pequefia de sus ingresos
totales. En su sentencia, la Corte Suprema desestimé dichos argumentos, aduciendo que
los descuentos ofrecidos estaban tedrica pero no “funcionalmente disponibles” para los
compradores mas pequefios (sélo cinco grandes cadenas habian sido capaces de obtener
los mayores descuentos), y considero que, si bien la venta de sal era una actividad me-
nor para los compradores involucrados, la practica discriminatoria habia tenido un
efecto lesivo sobre la competencia en el mercado minorista de ese producto en particu-
lar.

Otro caso frecuentemente citado de condena por dafio secundario a la competen-
cia entre compradores es “EEUU c/ Borden y Bowman” (1962), en el cual dos empresas
lacteas fueron sancionadas por efectuar una discriminacion de tercer grado entre cadenas
comerciales y negocios independientes. Ambas empresas presentaron defensas basadas
en estudios de costos de distribucion, pero las mismas fueron rechazadas por entenderse
que, si bien en promedio los costos de unos y otros clientes diferian sustancialmente,
dicha diferencia no se mantenia si se analizaban ciertos casos particulares. En “Falls
City ¢/ Vanco” (1983), en cambio, si tuvo un resultado favorable para el denunciado el
argumento de que su discriminacion entre distintas areas geograficas obedecia a la nece-
sidad de igualar los precios cobrados por sus competidores, en el contexto de una puja
por captar nuevos clientes.

2.3. Union Europea y Mercosur

El otro cuerpo legislativo y jurisprudencial importante en lo que se refiere a de-
fensa de la competencia, aparte del estadounidense, es el correspondiente a la Union
Europea. La norma bésica de ese blogue de paises respecto de estos temas es el Tratado
de Roma de 1957, en el cual la discriminacién de precios aparece mencionada expresa-
mente en los articulos 85 inciso d) y 86 inciso ¢). La primera de tales menciones se re-
fiere a conductas concertadas entre competidores para aplicar “en relacion con clientes
comerciales, condiciones desiguales para operaciones equivalentes”, y ha sido escasa-
mente utilizada en la practica. La mencion del articulo 86, en cambio, se refiere a las
mismas conductas pero en un contexto en el cual se esta en presencia de un abuso de
posicién dominante.

Las principales diferencias entre el enfoque de las legislaciones norteamericana y
europea tienen que ver con que esta Ultima se concentra en el analisis de la discrimina-
cién de precios como una préactica abusiva en vez de una practica exclusoria, y en que
no se limita a los mercados de bienes tangibles sino que también abarca a los bienes
intangibles y a los servicios. Por su redaccién, sin embargo, la norma europea parece

' para un analisis econémico de este caso, puede consultarse Kwoka y White (1994), capitulo 10.
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referirse exclusivamente a situaciones de perjuicio a los compradores (dafio secundario),
en las cuales los mismos quedan ubicados en una posicion de “desventaja competitiva”.
Este agregado, por lo tanto, hace presumir que la discriminacion de precios que le preo-
cupa mas intensamente al Tratado de Roma es aquélla que tiene lugar en condiciones de
monopolio o cuasi-monopolio y que afecta a mercados de insumos intermedios o de
reventa de bienes, antes que la que ocurre en mercados de bienes finales y afecta direc-
tamente a los consumidores.

Sin embargo, el caso europeo mas importante de condena por aplicacion del in-
ciso c) del articulo 86 es probablemente “Comision Europea ¢/ United Brands” (1976),
en el cual la discriminacion no afectaba la competencia entre compradores sino que in-
cidia sobre el excedente de los consumidores finales. En efecto, en este caso un pro-
ductor de bananas con posicién dominante en el mercado fue sancionado por discrimi-
nar precios entre unidades vendidas en condiciones similares en puertos de diferentes
paises de Europa, para los cuales sus costos de transporte eran virtualmente idénticos.
Quienes compraban las bananas en los distintos paises para luego revenderlas no eran en
este caso distribuidores que competian entre si, por lo cual la discriminacién no los po-
nia en desventaja a unos respecto de los otros. El efecto que esta préactica tenia era enca-
recer relativamente las bananas en algunos paises, afectando directamente a los consu-
midores finales que pagaban los precios mas altos. En su decisién condenatoria, el Tri-
bunal de Justicia de la Union Europea ponder6é fundamentalmente esa distorsion, argu-
mentando que los mecanismos de mercado se veian adversamente afectados cuando los
precios de una transaccion intermedia (entre United Brands y sus distribuidores) se fija-
ban teniendo en cuenta “la ley de la oferta y la demandijntre el vendedor y el consumi-
dor final y no entre el vendedor y el comprador directo™.

Otro caso de importancia dentro de la jurisprudencia europea sobre discrimina-
cion de precios es “Comision Europea ¢/ Hoffmann-La Roche” (1979), en el cual un
laboratorio con posicion dominante en el mercado de las vitaminas fue sancionado por
el Tribunal de Justicia por ofrecer reintegros por lealtad a los distribuidores de sus pro-
ductos. En este caso, lo que se tuvo principalmente en cuenta fue que la practica en
cuestion incentivaba a los compradores a no adquirir vitaminas suministradas por los
proveedores que competian con Hoffmann-La Roche y tenia por lo tanto un efecto de
exclusion de los mismos del mercado. La sentencia hizo también referencia a que los
reintegros por lealtad provocaban que diferentes compradores pagaran distintos precios
por la misma cantidad del mismo producto, segun le adquirieran sus vitaminas exclusi-
vamente a la empresa denunciada o utilizaran varios proveedores.

Las referencias a la discriminacion de precios en las legislaciones antitrust de los
paises del Mercosur siguen en general las pautas establecidas por las normas europeas.
Asi, el Protocolo de Defensa de la Competencia del Mercosur firmado en Fortaleza en
1996 incluye como inciso VII de su articulo 6 una clausula virtualmente idéntica al inci-
so c) del articulo 86 del Tratado de Roma. Por su parte, la ley brasilefia de defensa del
orden econémico (ley 8884, de 1994) menciona como un ejemplo de practica anticom-
petitiva en su articulo 21 inciso XII a la practica consistente en “discriminar comprado-
res o proveedores de bienes o servicios por medio de la fijacion diferenciada de precios
0 de condiciones operativas de venta o prestacion de servicios”. Notese que esta defini-
cion es bastante mas amplia que la que aparece en las leyes europeas y norteamericanas,

12 Esta cita ha sido tomada de Korah (1997) capitulo 3, pagina 116.
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pues es capaz de abarcar conductas tanto abusivas como exclusorias en cualquier mer-
cado y no exige que el perjuicio recaiga sobre competidores ni sobre compradores
puestos en desventaja competitiva.

Siguiendo las referencias que aparecen en Franceschini (1996), sin embargo,
puede constatarse que en la practica la discriminacion de precios no ha merecido san-
ciones significativas por parte de las autoridades antitrust brasilefias. En “Oriental del
Parana c/ Petroquimica Triunfo” (1988), por ejemplo, la exportacion de un producto a
precios inferiores a los del mercado doméstico no se considero anticompetitiva, por en-
tenderse que en el caso en cuestion no existia abuso de poder econdmico ni perjuicio
para el funcionamiento de las empresas locales. En “Seara ¢/ ICI” (1993), asimismo,
tampoco se consideré infraccion al otorgamiento de condiciones preferenciales a ciertos
proveedores de insumos que optaban por convertirse en proveedores exclusivos del de-
nunciado, por entenderse que esta practica no habia generado dafios a la estructura del
mercado. Finalmente, en “Pax Domini ¢/ Fama” (1988), el tribunal brasilefio de com-
petencia (CADE) entendio que, en un caso en el cual la préctica de precios diferenciados
se aplicaba a mercaderias y servicios diferenciados, la misma no constituia discrimina-
cién y en consecuencia tampoco infringia la legislacion vigente™.

2.4. Legislacion y jurisprudencia argentinas

La legislacién argentina de defensa de la competencia (ley 22.262, de 1980)
menciona a la discriminacion de precios en el inciso h) del articulo 41, el cual tipifica
como delito a la practica que implica “imponer, mediante acciones concertadas, condi-
ciones discriminatorias de compra o venta de bienes o servicios, sin razones fundadas en
los usos comerciales”. Si bien la aplicacion de este inciso esta limitada a casos en los
cuales existe concertacion entre los vendedores que establecen condiciones discrimina-
torias o entre los compradores que se favorecen con ellas™, la discriminacion de precios
puede también incluirse dentro de las categorias mas amplias de limitacion de la com-
petencia o de abuso de posicion dominante, a las que se refiere el articulo 1° de la ley
22.262.

En el nuevo proyecto de ley de defensa de la competencia, que a junio de 1999
tenia media sancién por parte de la Camara de Senadores de la Nacion, la discrimina-
cion de precios aparece mencionada en el inciso k) del articulo 2°, cuya redaccion es
virtualmente idéntica a la del inciso de la actual ley mencionado en el parrafo anterior.
La diferencia principal entre ambas menciones es que en la nueva norma no aparece
ninguna referencia a la necesidad de que la discriminacion surja como consecuencia de
acciones concertadas, y que su categoria juridica no es la de delito, sino la de una practi-
ca restrictiva de la competencia que aparece dentro de una lista enunciativa de posibles
infracciones.

'3 Cabe aclarar que los tres casos mencionados en este parrafo fueron resueltos utilizando la ley 4137, de
1962, que regia en Brasil con anterioridad a la ley 8884. De todos modos, debido a la redaccion similar
que en ambas normas tiene el inciso referido a la discriminacion de precios, puede suponerse que estos
precedentes contindan siendo validos bajo el actual régimen legal.

14 Esta interpretacion es la mas usual en la doctrina, en el sentido de que la imposicién concertada puede
provenir tanto del lado de la oferta como del de la demanda. La redaccion del inciso mencionado hace
presumir ademéas que para la ley argentina quien incurre en una practica anticompetitiva es siempre la
parte que impone una discriminacién de precios y nunca la que la acepta. Véase Cabanellas (1983), capi-
tulo 3, seccioén 1.
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Desde su sancion en 1980, la ley 22.262 ha sido aplicada en varios casos en los
cuales se invocaron practicas anticompetitivas relacionadas con la discriminacion de
precios. Asi, en el periodo que va desde 1981 hasta mediados de 1997, pueden mencio-
narse nueve casos en los que la Comision Nacional de Defensa de la Competencia
(CNDC) analiz6 conductas discriminatorias. Dos de esos casos terminaron en sanciones
consistentes en multas u ordenes de cese, en tanto que en los restantes siete se aceptaron
las explicaciones de las partes denunciadas o se desestimaron las denuncias.

El primer caso sobre discriminacion de precios que cayd bajo la orbita de la
CNDC fue “Acindar ¢/ Somisa” (1982). Se trato de una denuncia referida al mecanismo
que implementd Somisa para fijar los precios de un producto siderurgico (palanquilla)
que dicha empresa le vendia a diferentes laminadoras, y que consistia en cobrar un por-
centaje del precio al cual se vendieran luego los productos terminados que esas lamina-
doras produjeran usando la palanquilla como insumo. Acindar, que denunciaba la prac-
tica como anticompetitiva, era a su vez una empresa que también producia palanquilla
pero no la comercializaba sino que la utilizaba para fabricar sus propios productos ter-
minados, que competian con los de las laminadoras a las que abastecia Somisa. En esa
época, Somisa era una empresa publica cuyo objetivo no era necesariamente la maximi-
zacion de beneficios, sino que era mas bien el instrumento con el cual se implementaba
la politica siderurgica del gobierno nacional, y actuaba como una especie de “regulador
implicito” del mercado.

En su dictamen, la CNDC consideré que el caracter de empresa publica de Somi-
sa no la exceptuaba del ambito de aplicacion de la ley de defensa de la competencia,
pero si tuvo en cuenta que dicha naturaleza traia aparejada la existencia de moviles dife-
rentes para sus acciones que podian estar muy alejados del ejercicio del poder de merca-
do. También se pondero6 que entre 1970 y 1980 la participacion de Somisa en la produc-
cion de palanquilla habia descendido del 49% al 27%, y que en cambio Acindar habia
incrementado sustancialmente su participacion en dicha produccién y tenia asimismo
una posicion de dominio en el mercado de laminados no planos. Somisa era ademas la
unica empresa que producia palanquilla que no estaba verticalmente integrada, y era por
lo tanto la Unica que vendia el producto en vez de usarlo ella misma en la produccion de
otros bienes. La practica de fijar precios intermedios diferenciales basados en los precios
de los productos terminados podia entonces interpretarse como una forma de integracién
implicita en una actividad en la cual la coordinacién entre productores y usuarios de
palanquilla era una necesidad impuesta por razones competitivas y de eficiencia.

En base a esos argumentos, la CNDC aconsejo aceptar las explicaciones de So-
misa, y las posteriores resoluciones de la Secretaria de Comercio y de la Camara de
Apelaciones en lo Penal Econdmico adoptaron idéntica postura. En el andlisis, la cues-
tion basica se circunscribié a determinar si la politica de precios seguida por Somisa
procuraba la eliminacion de competidores, a la cual se respondié negativamente tenien-
do en cuenta la naturaleza de la entidad y la constante caida de su participacion en la
produccién de palanquilla. Una circunstancia particular de este caso fue que el dafio
invocado por el denunciante era tanto primario (por ser competidor de Somisa en la pro-
duccion de palanquilla) como secundario (por ser competidor de los laminadores a los
cuales Somisa le vendia palanquilla). Asimismo, la practica objetada se acercaba a una
discriminacion de precios de primer grado, pero no buscaba extraer un mayor excedente
de los laminadores sino mas bien compartir los beneficios generados al mejorar la posi-
cidén competitiva de estas empresas en los mercados de productos terminados.
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En forma paralela con el caso anterior, la CNDC aconsejo sancionar la discrimi-
nacion de precios en “Union General de Tamberos ¢/ Cooperativa Popular de Santa Ro-
sa” (1982), y dicha recomendacion fue adoptada por el Secretario de Comercio y quedd
firme luego de la intervencion de la camara de apelaciones. En este caso, la discrimina-
cién tuvo lugar en la adquisicion de un insumo (leche) por el cual el unico comprador
pagaba precios preferenciales a 25 de los 150 productores del mercado geografico rele-
vante. En su dictamen, la CNDC menciond esta discriminacion como una sefial de la
existencia de abuso de posicion dominante por parte del comprador, a la que se agrega-
ban la negativa a comprarle a un productor que habia intentado organizar un mecanismo
de negociacion colectiva y el abrupto cambio de condiciones que se produjo cuando en
cierto momento del tiempo ingreso al mercado un nuevo comprador de leche (La Sere-
nisima) que hizo desaparecer la posicion de dominio que la Cooperativa de Santa Rosa
ostentaba.

La discriminacion de precios como préactica abusiva fue también objeto de san-
cion en el caso “Bieza y Embotelladora San Miguel ¢/ Seven Up” (1988), en el cual la
CNDC dictaminé que el denunciado estaba infringiendo la ley 22.262. En este caso, la
practica discriminatoria aparecia en el contexto de una relacion entre el propietario de
una marca comercial de bebidas gaseosas (Seven Up) y dos de sus licenciatarios (Bieza
y San Miguel) a los cuales aquél habia intentado rescindir la licencia. Dicha rescision
habia sido desautorizada por la justicia, y tanto Bieza como San Miguel habian seguido
produciendo las bebidas de Seven Up utilizando el extracto concentrado que ésta les
vendia. Se comprobo sin embargo que Seven Up comenzé a venderles dicho extracto a
un precio neto mas alto que a las restantes embotelladoras, y que ademas dejo de efec-
tuar ciertos aportes en concepto de publicidad, discriminandolas respecto de los demas
licenciatarios.

En su analisis del caso, la CNDC limitd el mercado bajo analisis a las gaseosas
de las marcas de la empresa denunciada, y consider6 entonces que Seven Up tenia posi-
cion de dominio en dicho mercado. Con independencia de que tal criterio puede resultar
discutible (ya que, en el mercado mas amplio de todas las gaseosas, Seven Up estaba
lejos de ostentar una posicion dominante), el punto mas fuerte que se esgrimio para
condenar a la denunciada fue la existencia de una practica exclusoria por la cual “lo que
no pudo lograrse por medio de la destruccién del vinculo comercial se pretendié hacerlo
destruyendo la ecuacion econdmica de las denunciantes”. Esta misma practica se consi-
derd potencialmente apta para afectar el interés economico general, al cual se asocié en
este caso con la preservacion del funcionamiento de un mercado que resultaria afectado
por “la expulsion artificial de un operador”.

En los otros seis casos de discriminacion de precios que la CNDC habia analiza-
do hasta 1997, el resultado fue siempre favorable al denunciado. En “La Casa del Gra-
fito ¢/ Rich Klinger” (1986), por ejemplo, un distribuidor de planchas de amianto de-
nuncié al principal fabricante por venderle en condiciones méas desfavorables que a sus
competidores, exigiéndole pago de contado. La denuncia fue desestimada por entenderse
que dichas condiciones eran semejantes a las que obtenian otros compradores con simi-
lar riesgo empresario, y que los precios cotizados eran los mismos que abonaban todos
los clientes que pagaban al contado. Se entendio ademas que no existia posicién domi-
nante en el mercado por parte de Rich Klinger, ya que la misma enfrentaba una compe-
tencia sustancial por parte de otro competidor nacional y de al menos un fabricante bra-
silefio.
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En “Carlos Castro ¢/ Seven Up y Coca Cola” (1991), por su parte, un pequefio
comerciante minorista argumentd que los dos fabricantes de gaseosas denunciados se
habian comprometido con el gobierno nacional a rebajar los precios de sus productos,
pero que dichas rebajas so6lo habian beneficiado a las cadenas de supermercados. La
CNDC entendio que en este caso la diferencia de precios obedecia a la existencia de
distintas condiciones de venta y se ajustaba a los usos comerciales (bonificacion por
cantidad), y que ademas la ley de defensa de la competencia no podia aplicarse a la
evaluacion del cumplimiento de un compromiso enmarcado en una politica guberna-
mental de estabilizacion de precios.

Otra circunstancia en la cual las diferencias de precios se consideraron no dis-
criminatorias fue la que tuvo lugar en “FECRA y otros ¢/ YPF” (1994), cuando la Fede-
racion de Empresarios de Combustibles de la Republica Argentina y otras entidades que
nucleaban a propietarios de estaciones de servicio denunciaron al principal proveedor de
combustibles para automotores por establecer un esquema de fijacion de precios que
implicaba un incremento en los precios de suministro del combustible a las estaciones
que revendieran el producto a precios superiores a los sugeridos. FECRA denuncio
ademas que YPF vendia sus combustibles al Automdvil Club Argentino a precios infe-
riores que al resto de las estaciones, y que al mismo tiempo le permitia cargar precios
superiores en sus ventas al publico.

El dictamen de la CNDC, favorable a la empresa denunciada, ponderé el hecho
de que el uso de precios sugeridos por parte de YPF era un instrumento importante en la
competencia con los restantes refinadores de combustibles, y que no resultaba anticom-
petitivo en si mismo. Dentro de ese contexto, los precios diferenciales servian para im-
pedir que los estacioneros cargaran margenes superiores a los previstos por el refinador
y perjudicaran de ese modo su posicién competitiva en el mercado. En el marco de una
competencia entre marcas, esta politica era ademas beneficiosa para el interés econdémi-
co general, ya que aseguraba precios al pablico menores. En cuanto al trato otorgado por
YPF al Automovil Club Argentino, la CNDC interpreto que el mismo se justificaba por
el mayor volumen de compra de ese cliente y por el valor de marca que le adicionaba al
producto vendido.

Otro caso de discriminacion de precios que involucré a YPF fue “Fiscalia Na-
cional de Investigaciones ¢/ YPF, Copetro y Great Lakes” (1992), en el cual se cuestio-
no un contrato por el cual YPF se comprometia con la empresa Great Lakes a otorgarle
un precio preferencial en las compras de coque residual de petroleo, durante los prime-
ros afios de operacion de una planta de calcinacion de coque que Great Lakes instald en
el pais a través de la empresa Copetro SA. En el dictamen en el cual se aconseja aceptar
las explicaciones de las denunciadas, la CNDC sefial6 que el contrato en cuestion, si
bien incluia clausulas discriminatorias, tenia aspectos favorables para el interés econo-
mico general, ya que permitia la colocacion de excedentes de un subproducto de la refi-
nacion del petroleo y fomentaba la produccion local de un insumo importante en la pro-
duccion de aluminio (coque calcinado). El hecho de que el contrato hubiera regido por
un periodo limitado de cinco afios hacia ademas que sus aspectos negativos de distor-
sion de los mercados se redujeran, y primaran en cambio sus efectos positivos sobre la
creacion de una nueva fuente de oferta de coque calcinado, sustitutiva de importaciones.

En “Di Paolo Hnos ¢/ Ipako y Polisur” (1990), en cambio, el objeto de analisis
fue la discriminacion de precios entre el mercado doméstico y el mercado externo. En
este caso, dos empresas (Ipako y Polisur) fueron denunciadas por vender polietileno en
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el mercado interno a precios superiores a los cobrados por las ventas destinadas a la ex-
portacion. Aparte de sefialar esta practica como un comportamiento abusivo, el denun-
ciante invoco la existencia de un dafio secundario, por considerar que la diferencia de
precios le dificultaba la competencia con las empresas uruguayas que adquirian el polie-
tileno fabricado por Polisur a precios menores. En su dictamen, la CNDC aconsejé
aceptar las explicaciones de las denunciadas (que formaban un solo grupo econémico y
tenian una posicion dominante en el mercado de polietileno), por entender que sus pre-
cios en el mercado interno surgian de un equilibrio competitivo en el cual el precio do-
méstico tendia a igualarse con el precio de importacion del producto y no con el de ex-
portacion.

Aparentemente, lo que se interpreté aqui fue que el polietileno era un bien basi-
camente importable para la economia argentina, y que las exportaciones de Polisur po-
dian asimilarse a la colocacion de un excedente. Se hizo ademas referencia a que du-
rante un lapso importante dentro del periodo de tiempo analizado los precios de las em-
presas denunciadas se habian visto afectados por controles impuestos por la Secretaria
de Comercio Interior, con lo cual la discriminacion entre los mercados doméstico y ex-
terno habia estado en cierto modo avalada por el estado nacional (que era ademas pro-
pietario de un 30% de Polisur) en base a objetivos distintos de la defensa de la compe-
tencia. Esta Gltima explicacion parece ser la mas razonable en lo que respecta a los ulti-
mos afios a los que se refiere el dictamen, ya que a partir de 1982 la Argentina se trans-
formd en un exportador neto de polietileno. De haber mediado una situacion de equili-
brio competitivo, por lo tanto, los precios internos tendrian que haber tendido hacia los
de exportacion y no hacia los de importacién, por lo que la diferencia de precios obser-
vada podria haberse interpretado como una sefial de ejercicio del poder de mercado de
Ipako y Polisur sobre el segmento domestico de la demanda.

Otro caso de discriminacion de precios tratado por la CNDC fue “Supermerca-
dos Marko ¢/ Sava” (1997), en el cual una cadena de supermercados que vendia a
clientes tanto mayoristas como minoristas denuncié a un fabricante de bebidas por ha-
berlo “reclasificado” y haber empezado a cobrarle precios iguales a los que pagaban
otros supermercados minoristas (mas altos), en vez de considerarlo como un comercio
mayorista y cobrarle precios mas bajos. Las explicaciones de Sava, aceptadas por la
CNDC, argumentaron que la reclasificacion aludida se habia basado en el progresivo
cambio en la operatoria de Makro a lo largo del tiempo, que lo hacia competir cada vez
mas con los comercios minoristas y menos con los mayoristas. Se consideré ademas
que, dentro de la nueva clasificacion, Makro no sufria un trato discriminatorio respecto
de otros clientes que adquirian volimenes equivalentes en condiciones similares. Por la
naturaleza del caso, sin embargo, no fue objeto de estudio del dictamen el impacto que
podia tener sobre la competencia y sobre el interés econdmico general el hecho de que
Sava discriminara entre clientes mayoristas y minoristas, y de que en ambas categorias
ofreciera descuentos por volumen y reintegros por campafias promocionales.

3. Analisis de dos casos argentinos recientes

Entre 1998 y mediados de 1999, la CNDC resolvi6 algunas otras denuncias que
tuvieron que ver de un modo u otro con el tema de la discriminacion de precios. Dos de
ellas fueron particularmente importantes, ya que implicaron sanciones para los denun-
ciados, alcanzaron notoriedad en los medios masivos de difusion y fueron posterior-

20



mente apeladas por las empresas sancionadas. Uno de dichos casos fue “Amfin c/
AGEA” (1998), en el cual se objetd una practica de discriminacion de precios con pro-
positos exclusorios; el otro fue “CNDC ¢/ YPF” (1999), en el cual se entendio que la
conducta de discriminacion analizada tenia caracteristicas abusivas.

3.1. Amfin ¢/ AGEA

Este caso se inicié a través de una denuncia efectuada por la Editorial Amfin,
editora del diario Ambito Financiero, en la cual se atacaba una préctica de discrimina-
cién de precios llevada a cabo por la empresa AGEA SA entre los anunciantes del diario
Clarin, editado por esta ultima empresa y competidor del periddico perteneciente al de-
nunciante. La practica consistia en ofrecer un descuento del 15% a aquellos anunciantes
del diario Clarin que se comprometieran a no publicitar sus productos en otros diarios
del &rea de Capital Federal y Gran Buenos Aires. Esta préctica tenia a primera vista un
propdsito exclusorio, que era el de perjudicar a los otros periddicos que competian con
Clarin, restandole anunciantes potenciales y encareciendo relativamente el producto que
podian ofrecerle a dichos anunciantes.

Para determinar si la préctica en cuestion resultaba violatoria de la ley 22.262, la
CNDC definio6 primero los mercados relevantes en los cuales tenian lugar las conductas.
Llegd asi a la conclusion de que los mismos eran el mercado de venta de ejemplares y el
mercado de venta de publicidad de los diarios con proyeccion nacional del area de in-
fluencia de la Capital Federal. En el primero de tales mercados, Clarin tenia en 1996
una participacion del 58%, que se incrementaba en un 4% mas si se le sumaban las
ventas del diario deportivo Olé, editado también por AGEA. En el segundo mercado, la
participacion de Clarin era de alrededor del 46%, ocupando también el primer lugar en
el ranking respectivo. Para delimitar los mercados de este modo, la CNDC utiliz6 el
argumento de la sustituibilidad, concluyendo que los diarios de la zona de Buenos Aires
eran en general buenos sustitutos entre si pero que dicha capacidad de sustitucion no se
extendia a los otros medios de comunicacion (revistas, television, radio) ni a los diarios
del interior del pais. Este criterio regia tanto para el mercado de ejemplares como para el
mercado de publicidad, en los cuales competian las empresas involucradas.

Un segundo elemento que la CNDC tuvo en cuenta para resolver el caso fue la
existencia de una posicién dominante por parte de AGEA en un segmento del mercado
publicitario. EI mismo involucraba a aquellos anunciantes que, deseando llegar al mayor
namero posible de lectores de medios graficos, hallaban en Clarin al vehiculo ideal (y
hasta imprescindible) de sus campafias publicitarias, pero podian tener interés en anun-
ciar adicionalmente en otros diarios. La conducta de ofrecer descuentos por exclusividad
tenia por lo tanto el efecto de obstaculizar el acceso de los otros diarios a ese segmento
del mercado, obligandoles de algin modo a compensar a sus anunciantes la pérdida del
descuento ofrecido por Clarin. En cuanto al impacto de la practica en cuestién sobre el
interés econdmico general, la CNDC distingui6é un doble efecto. Por un lado, entendid
que los lectores de los otros diarios diferentes de Clarin se perjudicaban por tener un
menor acceso a los avisos que se hubieran publicado en tales diarios de no existir la dis-
criminacion de precios implementada por AGEA. Por otro, interpretd que la conducta
tenia entidad suficiente para reducir la competencia e impactar de ese modo sobre los
precios (operando como una “ayuda” para que algunos diarios existentes abandonaran el
mercado y disuadiendo a otros diarios que estuvieran evaluando la posibilidad de en-
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trar).

Por unica vez en su historia, la CNDC emitio en este caso tres opiniones dife-
rentes acerca de la conducta bajo analisis. La opinion mayoritaria de tres de sus miem-
bros fue la de aconsejar el cese de la practica denunciada pero no imponer ninguna
multa a AGEA SA. Esto tltimo obedecio al hecho de que no se pudo cuantificar el per-
juicio al interés economico general producido por la medida bajo anélisis, y a que
AGEA demostré que los estados contables de los dos principales diarios que competian
con Clarin (La Nacién y Ambito Financiero) no mostraban resultados que pudieran con-
siderarse afectados adversamente por las politicas comerciales del denunciado. En disi-
dencia parcial con esta opinién, uno de los vocales de la CNDC entendio que, pese a lo
expuesto, quedaba claro en la investigacion que la conducta analizada habia generado un
perjuicio real al interés econdmico general, y aconsejé que —ademas de la orden de cese—
se le impusiera a AGEA una multa de 400.000 pesos. La opinién emitida por el restante
miembro de la CNDC, en cambio, aconsej6 aceptar las explicaciones de AGEA, enten-
diendo que la conducta denunciada era una practica comercial normal que beneficiaba a
los anunciantes, que su impacto sobre el mercado publicitario era relativamente reduci-
do, y que tenia lugar en un mercado en el cual no existian barreras importantes a la en-
trada.

Ante esta diversidad de opiniones, el Secretario de Industria y Comercio opto por
resolver de acuerdo con la opinion de la mayoria y sancioné a AGEA con una orden de
cese pero sin aplicarle multa. Esta resolucion fue apelada ante la Camara Nacional en lo
Penal Econdmico y revocada en esa instancia, en el entendimiento de que el analisis
efectuado por la CNDC no habia encuadrado correctamente la conducta (como una res-
triccion a la competencia o0 como un abuso de posicion dominante) y no habia probado
concretamente la existencia de un perjuicio real o potencial al interés econémico gene-
ral. De este modo se dio por concluido el caso, quedando firme el derecho del denuncia-
do de seguir llevando a cabo la conducta de discriminacion de precios originalmente
objetada.

3.2. CNDC ¢/ YPF

Este caso se inicid de oficio luego de que la CNDC efectuara un estudio prelimi-
nar referido al mercado mayorista de gas licuado de petréleo (GLP) y constatara cam-
bios muy significativos en los niveles de precios de dicho producto luego de la privati-
zacion de la empresa nacional Gas del Estado SE, que durante décadas habia actuado
como regulador implicito del mercado en cuestion. Dicha privatizacion coincidio ade-
mas con la adquisicién por parte de YPF SA de una serie de activos que habian pertene-
cido a Gas del Estado, lo cual consolidd su posicion como principal oferente mayorista
de gas licuado en la Argentina.

Siguiendo la recomendacion que la CNDC finalmente efectud, la fase adminis-
trativa de este caso concluyd con una sancion del Secretario de Industria y Comercio a
YPF, que parece establecer un precedente importante en la aplicacién de la ley argentina
de defensa de la competencia. Dicho precedente es que las empresas con posicion domi-
nante en el mercado interno estarian violando la ley si venden mas caro en dicho merca-
do que en el exterior. Esta lectura surge del analisis efectuado por la CNDC en su dic-
tamen, el cual no sélo considera que YPF tiene capacidad de fijar precios en el mercado
mayorista argentino de GLP sino que sostiene que la compafiia en cuestion no enfrenta
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tampoco competencia sustancial por parte de empresas equivalentes. En dicho mercado,
ademas, la actividad exportadora de YPF no parece limitarse a vender “excedentes fuera
de temporada”, sino que representa una proporcion importante de su produccion que se
mantiene regularmente durante todo el afio.

Desde el punto de vista economico, la caracterizacion del mercado que hace la
CNDC es la de un oligopolio con liderazgo en precios. La idea es que, en el mercado
doméstico mayorista de gas licuado, YPF es la Unica empresa con verdadera capacidad
de fijar precios, y los otros productores (TGS, Refinor, Shell, Esso, etc) se comportan
como seguidores de los precios que fija YPF. En el mercado externo, en cambio, YPF
seria tomador de los precios internacionales vigentes, y sus valores de exportacion a los
paises limitrofes (especialmente Brasil y Chile) estarian limitados por la posibilidad de
dichos mercados de abastecerse de gas licuado de otros paises. Esta doble condicién
seria la que llevo a YPF a cobrar un precio mas alto en el mercado interno (donde su
demanda seria relativamente inelastica) y uno mas bajo en el mercado externo (donde su
demanda seria totalmente elastica al precio internacional dado por la llamada “paridad
de exportacion” del gas licuado).

Las principales evidencias que la CNDC usa para sustentar su teoria son que,
entre 1993 y 1997, la produccion de gas licuado de YPF se mantuvo siempre por encima
del 50% del total producido en la Argentina y que, si bien en el mercado interno su mar-
ket share llegd a caer por debajo del 40%, su participacion en las exportaciones de gas
licuado argentino estuvo en general por encima del 80%. Esto sirve para fundamentar la
idea de que a YPF efectivamente le ha convenido exportar a un precio menor al del
mercado doméstico. Otra evidencia que emplea la CNDC es la observacion de que,
mientras los precios de exportacion del gas licuado de YPF parecen seguir muy de cerca
la evolucidn de los precios internacionales del bien (y de hecho, sus principales contra-
tos de exportacion tienen clausulas de ajuste de precios basadas en dichos precios inter-
nacionales), los precios al mercado domeéstico siguen una tendencia que no respeta dicha
evolucion, manteniendo una brecha que, segln los afios y las plantas de despacho que se
consideren, ha estado entre el 15% y el 44% en promedio. Dicha brecha no parece ex-
plicarse por razones basadas en costos o en descuentos por volumen, ya que los precios
(tanto en el mercado interno como en el de exportacion) se fijan en planta de despacho y
los volumenes comprados por los fraccionadores locales mas grandes de gas licuado se
acercan bastante a los de los clientes externos de YPF.

A fin de encuadrar el caso dentro del articulo 1° de la ley 22.262, el dictamen de
la CNDC interpretd que el perjuicio al interés econdmico general estaba dado por la
pérdida de excedente de los compradores de gas licuado producida por tener que pagar
un precio mas alto que el de exportacion y como la perdida de excedente total originada
en la reduccion del volumen comerciado internamente (motivada por dicho precio mas
alto). La idea, pues, es que bajo condiciones verdaderamente competitivas las empresas
locales debian ser indiferentes entre vender al mercado interno y exportar, y por lo tanto
el precio interno de un bien como el gas licuado (del cual la Argentina es exportador
neto) debia tender al de su paridad de exportacion.

En lo que se refiere a la posicion dominante de YPF, la misma se caracterizé ha-
ciendo referencia a varios elementos tales como la participacion de la empresa en la
produccién de GLP, el control ejercido sobre la mayor parte de la infraestructura local
necesaria para abastecer el mercado, el hecho de que el gas licuado es un subrproducto
del gas natural y del petroleo (sectores en los cuales YPF tiene una participacion de
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mercado muy importante y en los cuales el ingreso al mercado es muy dificil y requiere
la posesion de recursos naturales no renovables) y el hecho de que las otras empresas
productoras tenian una participacion de mercado varias veces inferior a la de YPF.
Dentro de dicho marco, la discriminacion de precios fue considerada como un abuso de
posicién dominante, entendiendo que su objetivo era restringir la oferta doméstica de
GLP con el objeto de elevar el precio interno (y, por ende, los beneficios de YPF) a
costa de reducir el excedente de los consumidores del producto.

La imposicion de esta sancion generd un quiebre dentro de los criterios que el
estado argentino habia tenido respecto de las practicas de discriminacion de precios lle-
vadas a cabo por empresas exportadoras, enmarcadas dentro de una tradicién de promo-
cion de exportaciones. Fue probablemente por ello que, en su defensa, YPF invocé que
su conducta de discriminacion de precios era comdn a virtualmente todos los sectores
industriales exportadores argentinos (aluminio, petroquimica, automoviles, acero, etc), y
que constituia el modo normal en el cual funcionan los mercados en la Argentina. El
otro argumento basico de YPF provino de la jurisprudencia comparada norteamericana,
en la cual —como ya hemos visto— las sanciones por discriminacion de precios solo apa-
recen en casos de conductas exclusorias.

La sancion del Secretario de Industria y Comercio a YPF llamo también la aten-
cion por su monto ($109 millones), que es, por mucho, la mayor multa jamas impuesta
por una violacion de la ley de defensa de la competencia. Su célculo se amparé en el
articulo 26 de la ley 22.262, que faculta a cobrar hasta un 20% mas del beneficio ilici-
tamente obtenido pero que para casos normales pone un limite superior que apenas ex-
cede los 500 mil pesos. A fines de junio de 1999, la multa en cuestién no habia sido
abonada aun por YPF, en virtud de que la empresa apeld la resolucion del caso ante la
Camara Nacional en lo Penal Economico.

4. Conclusiones

De lo expuesto en las secciones anteriores acerca de los aspectos econémicos y
juridicos de la discriminacion de precios resulta claro que la misma es una practica con
multiples facetas desde el punto de vista de la defensa de la competencia. Esas facetas
permiten extraer ciertas conclusiones, las cuales son en todos los casos condicionales a
la existencia de situaciones particulares en los mercados. Dichas conclusiones se refie-
ren a la eficiencia de la discriminacion de precios, a su papel como sefial del ejercicio de
poder de mercado, y a su caracter de practica destinada a excluir empresas.

1) La discriminacion de precios puede ser eficiente o ineficiente

Esta conclusion tiene que ver basicamente con el impacto de la discriminacion
de precios sobre el interés econdmico general, medido a través del excedente total de los
agentes econdmicos. Para evaluar como es ese impacto resulta por lo tanto necesario
inferir los niveles de precios que tendrian lugar si no existiese discriminacion de precios,
y fundamentalmente cuales serian en ese caso los cambios que se producirian en los
volimenes comerciados.

Este tipo de analisis es particularmente Util en casos de discriminacion de tercer
grado, en los cuales un grupo de compradores esta pagando un precio mas alto que otro.
Un ejemplo comun en el cual puede considerarse que la discriminacion tiene un efecto
benéfico sobre la eficiencia es cuando las empresas ofrecen precios mas bajos a grupos
de compradores de menores ingresos (por ejemplo, estudiantes o jubilados) o bien cuan-
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do cobran precios méas bajos en periodos de menor demanda (para fomentar un mejor
uso de su capacidad instalada). En tales casos, discriminar precios sirve para incremen-
tar el volumen adquirido por los consumidores favorecidos sin efectos apreciables sobre
los demas compradores, y en general permite incrementar el excedente total generado en
el mercado. Esto es particularmente cierto en los casos en los que no discriminar exclu-
ye del mercado a algunos consumidores (los de menores ingresos o, en general, los de
demanda mas baja) que si estarian dispuestos a adquirir el bien o servicio a un precio
menor.

El caso arquetipico de discriminacion ineficiente, en cambio, es el de la empresa
que cobra precios mas bajos en un mercado mas competitivo (por ejemplo, el mercado
externo) y precios mas altos en el uno méas concentrado (por ejemplo, el mercado do-
méstico) en el cual tiene una posicion dominante. En estas circunstancias, la diferencia
de precios funciona como un indicio para mostrar que, a menos que las ventas a precios
menores sean una simple colocacion de excedentes que no pudieron ser comercializados
en el otro mercado, el vendedor esta aprovechandose de su poder de mercado en el seg-
mento mas concentrado. Este aprovechamiento es susceptible en tal caso de medirse de
una manera relativamente objetiva, a traves de la comparacion entre un precio mas
competitivo y otro mas cercano al de monopolio.

El caso extranjero mas resonante de una condena basada en un razonamiento
como el del parrafo anterior es “United Brands”, en el cual la empresa denunciada fue
sancionada por discriminar precios en distintos paises europeos. Hasta 1998, el unico
caso argentino similar (“Ipako y Polisur”) habia concluido con la aceptacion de las ex-
plicaciones de los denunciados, por entenderse que la discriminacion entre los mercados
interno y externo estaba en ese momento avalada por objetivos de politica economica
distintos de la defensa de la competencia. Este precedente, sin embargo, sufrié una vio-
lenta alteracion en 1999 cuando el Secretario de Industria y Comercio sanciond a YPF
por discriminar en contra de los compradores domésticos de gas licuado, caso éste que a
junio de 1999 se encontraba a la espera de la resolucion de la apelacion presentada por
la empresa denunciada.

2) La discriminacion de precios puede ser una sefial de ejercicio del poder de mercado

En numerosas circunstancias, resulta dificil precisar si las diferencias de precios
entre las ventas efectuadas a distintos compradores estan originadas en fendmenos de
indole competitiva (tales como divergencias en los costos de provision o realizacion de
actividades de promocién de un producto) o en la posesion de poder de mercado por
parte del vendedor. Existen sin embargo modos de descartar una u otra hipotesis a través
de la observacion de la estructura y el funcionamiento de cada mercado, y de la compro-
bacidn de otras conductas paralelas.

La pauta mas importante al respecto tiene que ver con la presencia de competen-
cia efectiva por parte de otras empresas. En los casos en los cuales ésta tiene lugar, las
diferencias de precios pueden llegar a resultar mecanismos que unos vendedores utilizan
para competir con otros, a través de la captacion de segmentos del mercado no explota-
dos o relativamente indiferentes entre las distintas marcas. Tal cosa suele suceder en
contextos en los que se plantea una competencia en términos de liquidaciones u ofertas
especiales de ciertos productos, las cuales solo benefician a los clientes méas informados
0 mas proclives a las actividades de “busqueda del mejor precio”.

Cuando la discriminacién se da en un contexto monopdlico o solo la efectia
quien ostenta una posicion dominante en el mercado, en cambio, su ocurrencia puede
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servir como un indicio para configurar un abuso de dicha posicién dominante. Una vez
mas, el caso arquetipico es aqui el de la empresa que monopoliza el mercado doméstico
y vende en condiciones competitivas en el mercado externo, valiéndose de su posicion
de dominio en el primero de tales mercados para cobrar precios superiores. También
entran dentro de esta categoria los vendedores con posicion dominante que intentan ex-
tender dicha posicion a mercados de bienes que usan su producto como insumo, y aque-
llos que discriminan como un modo de sancionar a los clientes cuyo comportamiento
amenaza con disminuir el poder de mercado que ejercen.

En el caso norteamericano “Morton Salt”, la sancion que recibid la empresa de-
nunciada puede interpretarse en cierto modo como una aplicacion de la pauta expuesta.
Si bien el dafio secundario que se invoco era escaso (ya que los compradores directos de
sal se veian muy minimamente afectados por la politica del vendedor) la discriminacién
de precios actuaba en ese caso como una sefial de que el denunciado estaba ejerciendo
su poder de mercado en un producto sobre el cual tenia una posicion dominante. Similar
interpretacion puede hacerse de la sancion que en nuestro pais recibio la Cooperativa
Santa Rosa, en un caso en el cual la discriminacion existio mientras la misma ostento
una posicion monopsonica y termind abruptamente cuando comenzo a enfrentar com-
petencia efectiva por parte de un nuevo competidor. En “CNDC ¢/ YPF”, por ultimo, la
discriminacion entre compradores nacionales y extranjeros fue considerada como la
principal sefial de que el denunciado tenia posicion dominante en el mercado interno y
estaba abusando de ella en perjuicio del interés economico general.

3) La discriminacion de precios puede ser una practica exclusoria

El utilizar la politica de precios como una manera de obstaculizar la actividad de
los competidores es un concepto que puede tener multiples facetas. EI caso mas fre-
cuentemente citado e invocado es el de las empresas que fijan precios deliberadamente
bajos para forzar la salida del mercado de competidores reales o disuadir el ingreso de
competidores potenciales (precios predatorios). En casos de empresas que actdan en
varios mercados, la discriminacion de precios puede ser a veces un indicio de que estan
teniendo lugar politicas como la descripta. Sin embargo, para que tal teoria tenga una
base de sustentacion, el supuesto depredador debe poder eliminar efectivamente a sus
competidores y tener capacidad para mantener y explotar la posicion de dominio que
eventualmente alcance en el futuro. Otro ejemplo de discriminacion exclusoria de com-
petidores es el que aparece cuando median reintegros por lealtad o condiciones de ex-
clusividad impuestas por un vendedor con posicion dominante. En ese caso, la exclusién
tiene lugar a traves del ofrecimiento de incentivos para que los compradores no incre-
menten sus compras totales pero si dejen de adquirirle a otros vendedores, obstaculizan-
do el acceso de los productos de éstos al consumidor final.

Por dltimo, la exclusion puede ser un objetivo ligado con la extension del poder
de mercado del vendedor a los mercados abastecidos por los compradores. En tales ca-
sos, el dafio secundario a la competencia sufrido por los compradores puede tener un
efecto nocivo sobre el interés econdmico general si es que la monopolizacion del mer-
cado de productos fabricados con un insumo origina pérdidas sociales netas que no
existian cuando el monopolio afectaba solo al mercado del insumo. Una vez mas, este
tipo de razonamiento aplicado a una politica de discriminacion de precios exige tener
pruebas bastante concretas de la capacidad que tiene el vendedor de excluir comprado-
res existentes en el mercado y de impedir el surgimiento de otros nuevos (o de nuevos
competidores que empiecen a abastecer a los compradores desabastecidos).
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Los casos de discriminacion exclusoria mas resonantes relacionados con precios
predatorios son de origen norteamericano. Asi, en “Utah Pie” las empresas denunciadas
fueron sancionadas aplicando la logica de que la discriminacion que causaba dafio pri-
mario a un competidor era nociva de por si. Esta interpretacion ha sido revisada en fa-
Ilos mas recientes, entre los que sobresale el del caso “Brook” de 1993. En la Argentina,
por su parte, la hipdtesis predatoria en relacion con la discriminacion de precios fue ya
rechazada en “Acindar ¢/ Somisa”, caso resuelto en 1982.

La utilizacién de reintegros por lealtad como practica discriminatoria con propo-
sitos exclusorios tiene su ejemplo mas claro en el caso europeo “Hoffman-La Roche”,
de 1979. En nuestro pais, la CNDC entendid que esta practica se configuraba en el caso
“Amfin ¢/ AGEA”, si bien esta opinion fue posteriormente revocada por decision de la
Camara Nacional de Apelaciones en lo Penal Econdmico. En cuanto al argumento de la
extension del poder de mercado y su relacion con la exclusion de clientes, el mismo
aparece tangencialmente expuesto en los casos estadounidenses “Morton Salt” y “Bor-
den”, y en el caso argentino de “Bieza ¢/ Seven Up”. En esta ultima circunstancia, sin
embargo, lo que primo en el analisis fue la intencion de rescindir una relacion comercial
en una situacion en la que dicha rescision habia sido explicitamente prohibida por el
poder judicial.

Buenos Aires, junio de 1999.
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