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(QUE ES UN ATENTADO CONTRA LA COMPETENCIA?
FRACTICAS DE EXCLUSION Y EFECTO
ANTICOMPETTTIVO

ELEANOR M. FOX!.*
Cétedra Walter |. Derenberg de Regulacion del Comercio
Universidad de Nueva York

[. INTRODUCCION

Se dice del derecho antitrust o derecho de la competencia que comprende
dos tipos de atentados: explotaciones y exclusiones. El paradigma del atentado
de explotacidn es el cartel que eleva los precios a los adquirentes y, en tltimo
término, alos consumideres. El paradigma del atentado de exclusicén esun boicot

' La autora agradece a Jonathan Baker, Margaret Bloom, John Fingleton, Harry First, [onathan Jacobson,
Timathy Murls v a Rebert Pitofsky, por sus iitiles comentaries v a Tara Koslov por sus excelentes
sugarencias editoriales. Apradece ademds a los participantes en los talleres de la Facultad de Derecho de
la Universidad ce Lovola en Chicago v al Instituto Max Planck por sus Gitiles comentarios, preguntas y
didlogos; en particular, a ]meph Banar, Paul Brietzke, Peter Carstensen, Josel Diraxd, Ulrich Ehricke,
Andrew Gavll, David Gerber, Ulrich Immenga, Robert Lande, [ames Langenfeld, Christopher Laslie y
a Spencer Weber Waller. No todes estan de acuerdo con los puntos de visla que expreso. Agradezco
adernds el apove brindado por los Fondos de Investigacidn Filomen DV Agostine v Max E. Greenberg de
la Facultad de Derecho de la Universidad de MNueva York,

% (Mata del traductar) Bl articulo original lleva por titulo “What is harm io competition? Exclusionary
Practices and Anticompetitve Effect” v fue publicade en el Antitrust Law Journal de la ABA, » TO N 2,
(2002}, pags. 371 v sptes. Hoy se encuentra disponible en internet on: htep:Awwwantitrustinsttute.orgl
recentd/2 a8 pdf

Para esta version en castellano se ha praferide la expresidn “stentar” o “atentado” contra la competencia
et lugar de la traduecidn literal que hubiera sido “danar” o "danc” ala compeatencia, La opeidn lingiidstica,
al referirse mas a la accion antcompetitiva que a la ddea de resultado anticompetiive, si bien pudiera
apartarse en alguna medida de la genuina intenclon de la autora, pretende seguir una expresion comuanmen te
utilizada en o] media chileno, Yéase, por gjempla, el uso da esta expresidn en el are 17 inciso 2° del DL
N7 211 (DFL W 1, de Econcmga, D00, 07.03.2005),

*{M. del T2} Latraduccian al castellano fue reallzada por Fernando Arava [asma, Licenciado en Clencias
Juridicas v Sociales de la Universidad de Concepcidn, profesor ayviedante del Dopartamento de Dierecho
Comercial de la Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales. Su publicacién fue autorlzada
por la autora on el mes de agosto de 2005,
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para hacer camplir un cartel. Los miembros del cartel deben alejar a agquel que
pretende destruirles el negocio. En definitiva, esto significa que un tal boicot
también es de explotacidn, es la utilizacion de la exclusion para lograr la
explotacidn.

Una cuestion que desvela al derecho antitrust es la siguiente: jDebiera éste
encaminarse a algo mas? g_Exist:: acaso un solo tipo de practica anticompetitiva
que seria el atentado de explotacién? j Existe el derecho antitrust sélo paraimpedir
que las empresas reduzcan de modo artificial la produccion en el mercado y
eleven los precios, segin lo reflejan los tridngulos y rectdngulos de los diagramas
econdmicos a los cuales nos encontramos familiarizados? O, por el contrario,
también ;jexisten practicas de exclusién constitutivas de atentados, con indepen-
dencia de la pérdida de riqueza (total o) agregada del consumidor?”

En el centro de este dilema hay una cuestién de concepto. j;Qué es una
préctica “anticompetitiva? Las diferentes maneras de entender “anticompetitiva’
en distintas jurisdicciones debieran conducir a diferentes resultados en los andlisis
de las concentraciones y de las conductas de empresas dominantes, las que pueden
resultar excluyentes pero sin necesariamente cambiar el aspecto de los tridngulos
y rectangulos, al menos no de manera perceptible.

Fl presente articulo describe los diversos criterios utilizados por los juristas
y las jurisdicciones para determinar cudndo una practica o una operacion es
anticompetitiva.

Uno de ellos es el modelo microecondmico de utilizacién masiva hoy en
Estados Unidos, que aconseja abstenerse de intervenir en el mercado a menos
que la operacion pueda disminuir la riqueza total o agregada del consumnidor (de

# Para simplificar, utilizo "elevacian de precies” ("price-raising”) incluvendo la mantencidn de los precios
a un nivel superior al gue <o ublearian de otro modo. “Limitacion ala produccion” (“output-Iimiting") de
Ta misma roanera, inchuye la mantencion de la produceon artificialrments baja.

[ncluse la explotacidn pudiera no ser suficiente fundamento para una infraccidn individual de una
empresa El derecho antitruse de EEUU noe proscribe el precio explotador de una sala empresa. Rechaza
la infraccion por un precio excesive para no interferic con el sistema riesge-recompensa gue incentiva a
cadla empresa para esloczarse en ser la mejor y tambidn por razones admindstrativas. La cuestion en este
articulo es si acaso un escenario de explotacion es o no una condicidn necesaria para configurar una
infraccian.

5 Mo distinge entre disminucienes en el bienestar agregade del consumidor v disminuciones en el
Lienestar tatal (producter mas consumidor). En upa jursdiccion que sigue un enfoque de bienestar
total. la pérdida del consumidor podria ser compensada por la ganancia del productor, En este caso la
explotacion del consumidor sigue slendo una condicidn necesaria para conflgurar una infraccidn, pero
no es suficlente, Ambos tests miran sdlo al resultado de una conducta o convencion en partcular v
ordenan nio aplicar la ley en ausencia de efectos negativos en la rigqueza agregada, La cuestion que este
articulo plantea es 51 acaso el derecho andtrust va mas alld y, de ser asi, en gué medida.
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esto se deriva la decisiva importancia del tridgngulo de bienestar que exhibe la
reduccién de la produccién). De acuerdo con esta metodologia, no existen
atentados de “exclusion’, el atentado sélo consiste en una explotacion.

El segundo criterio parte de un examen mas amplio. El analista estudia la
estructura del mercado y sus dindmicas y se pregunta si es que la practica en
cuestién interfiere o afecta el mecanismo del mercado. La libertad para comerciar
(competir e innovar) sin obstrucciones artificiales al mercado se presume formar
parte del interés publico, en especial del interés puiblico econdmico®. Las barreras
deben ser justificadas. Siguiendo este criterio, las practicas de exclusion significativa,
no justificadas, son anticompetitivas v deben ser prohibidas.

Una descripcion del panorama no seria completa sin reconocer un tercer
concepto. Algunas naciones amplian el concepto deatentado contra lacompetencia
para incluir en €l el atentado a la dindmica competitiva entre pequenas y medianas
empresas. Este enfoque tiende a proteger las pequenas empresas de la competencia
eficiente, tal como lo es la competencia de precios bajos sostenidos en el tiempo y
es, por lo tanto, proteccionista. No obstante, menciono esta tercera concepeion
por dos razones. Primero, elladescribe en parte la definicion de atentado contra la
competencia para algunas naciones. No se formulan en ella distingos entre
competencia y competencia desleal. En segundo lugar, esta tercera posibilidac se
presenta como una luz de alerta para las jurisdicciones que adoptan el segundo
modelo: laaplicacién de la normativa bajo el paradigma de “proteccién al mercado”
puede derivar en proteccién a los competidores y las jurisdicciones que tengan
aversién respecto de (o al menos desaprueben) tal resultado debieran escuchar
atentamente los argumentos de los demandados que sostengan que su conducta
permite al mercado un mejor desempeno y que por ello no debe ser prohibida.

La segunda parte de este articulo trata del derecho de EEUU: De cémo el
derecho antitrust norteamericano llegé a adoptar el paradigma de la produccidn
y de como, a pesar de ella, en opinién de la autora, existe cierta disconformidad
entre los juristas estadounidenses y quienes dictan las politicas puiblicas al no
castigar conductas de empresas dominantes significativamente excluyentes e
injustificaclas. Se analiza el caso Microsoft como un ejemplo.

® Para un pancrama general, véase, E.M. Grabham & .12, Richardson, “Issue Overview”, en 3 v sgies., en
Glabal competitien policy (E.ML Graham & ].D. Richardson eds., 1997); viéase también Giuliano Amato,
[ntroduction v ch. 3, en Antltrust amd the beunds of pewer: the dilemma of [iberal democracy In the histary
aof the market (1997). E1 examen amplio como punto de partida alberga ademés a los tedricos que dan
impoertancia al valor “libertad” del libre comercio, tales comp los Ordoliberalss de 12 Escuela Alemana
e Friburgo. Véase David [, Gerber, Law and com petltlon Ln cwentleth century europe: protecting prometheus
ch. T (1998); Amato, supra, en 40-4 3.
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La tercera parte de este articulo trata del derecho de la Comunidad Europea,
que efectiia el andlisis a partir de un examen amplio (pudiendo existir una actual
presion que aboga por su restriccion) . La Unién Europea se encuentra en transito
para dirigirse hacia el paradigma dominante en Norteamérica o, como alternativa,
hacia considerar mds seriamente la prucha de las empresas respecto a gue su
conducta que “falsea la competencia’ en realidad ayuda al mercado a alcanzar un
desempeno mds eficiente.

La cuarta parte ubica en el mapa el modelo que protege las pequenas
empresas (frecuentemente locales) del huracdn de los grandes (frecuentemente
aventajados) competidores eficientes.

Laquinta parte sintetiza en dos cuadros las concepciones alternativas para
“atentaclo contra la competencia’. E1 primer cuadro es descriptivo, reconoce las
tres concepciones paraatentado contra la competencia: limitacién a la produccicn,
atentado dindmico al proceso de mercado, proteccidn de la rivalidad entre las
pequenas y las medianas empresas. El segundo cuadro es normative, adopta el
punto de vista del minimalismo antitrust o libertarios politicos (political
libertarians) (recelo de la intervencién antitrust no asi del poder privadao) y
reconoce sélo dos posibilidades: sancionar las conductas que limitan la produccion
y proteger a los competidores de la com petencia.

En una breve conclusidn el articulo destaca las consecuencias de la existencia
de concepciones divergentes del atentado contra la competencia para el derecho
antitrust en los mercaclos globalizacdos.

Algunos podran sostener que el verdadero debate entre las primeras dos
perspectivas es solo respecto de la prueba de la limitacién de la produccidn, no
respecto asi la limitacidn de la produccion es o no elemento del atentado com-
petitivo. Pero en realidad si el estandar requerido para la prueba de la limitacién
a la produccidn es tan bajo que una corte llega a condenar conductas incluso
cuando la reduccion a la produccidn es una mera posibilidad remota —como
habitualmente ocurre en los casos de conductas de exclusién—, uno debiera
sospechar que el fundamento mismao de la prohibicidn es algo diferente de la
limitacién a la produccion.

El debate sobre el concepto de atentado competitivo puede disfrazarse
como un debaterespecto a la prueba. La asignacion al demancdado dela carga de
acreditar la justificacion, generalmente parece reflejar el convencimiento del
tribunal en el sentido que la conducta probada por el demandante es
anticompetitiva, mas que la distribucién por el tribunal de la tarea fundamental
de probar la limitacién de la produccién. Si, a partir de la acreditacién prima



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: ¢Qué es un atentado contra la competencia? Practicas de exclusion y efecto REVISTA DE DERECHO

anticompetitivo UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N°215-216, ano LXXII (En-.]un, 2004) ISSN 0303-9986 (versic')n impresa)
Autor: Eleanor M. Fox ISSN 0718-591X (version en linea)

s esun atert ado contrala competan: a7 Préctices de anchistén y alecto mtloompet it =3

facie deun caso por el demandante, uno pudiera inferir una razonable probabilidad
de limitacién a la produccidn, por cierto considerando los hechos del caso
particular o el resultado de la experiencia econdmica de hechos similares, el
problemaes de prueba. Pero en cambio, si el demandante puede configurar prima
facie un caso mediante la prueba de hechos que no permiten efectuar una tal
inferencia, entonces el problema es de concepto’,

[1. ESTADOS UNIDOS

Fn estaseccicn se revisa la evolucién del derecho antitrust de los Estados
Unides. Se incluyen antiguos pronunciamientos de la jurisprudencia nor-
teamericana, mds tarde modiflicados, porque, en mi opinién, si bien en un primer
periodo los encargados del disenio de las politicas y los juristas fallaron en apreciar
el posible efecto negative deuna aplicacidn agresiva de este derecho en el propio
bienestar del consumidor, el primitivo derecho antitrust de EEUU incorpord
“verdades” respecto del antitrust que atin resuenan alrededor del mundo. El gran
problema con el antitrust norteamericano anterior a 1980 no fue necesariamente
la preocupacitn por abusos de poder desvinculados conreducciones de produccion

o rifueza agregada, sino la ausencia de principios que pudieran evitar la aplicaciin
del derecho con perjuicio a los consumidores. A partir de 1980 el antitrust
americano corrige este problema, no a través de la aseveracidn de algiin principio

limitante®, sino mediante un modelo integramente renovado que, al igual que el

T Wiéase, en relacion al debate sobre la prueba de la probable restriceidn a la produceidn, Timethy J.
Muris, “The FTC and the Law of Monopelizaton” (Murls [}, 67 Antioruse L], G893 (2000): David A.
Balto & Emest A, Magata, Proof of Competitive Effects in Manopolization Cases: A response to
Professor Muris, B8 Antitrost L.J. 309 2000); Tirothy Muris, Anticompetitive Effects in Monopolization
Cases: Reply (Muris 11, 68 Amtioust L. J. 325 (2000).

La economia Post-Chicago se ocupa de la cuestion: jCudndo los antecedentes prueban la probable
restricelan a la producclen? Relajanda las supesiclones tedricas sobre el cardcter fortalecldo de los
mercados ¥ poniendo mayor atencidn en el comporiamiento actual v el contexto, varios distinguidos
economistas estin afreciendoe evidencia de elevaciones de precios probables o posibles en dreas en las
cuales las suposiciones sobre mercades fortalecidos no dan espacio para preocupaciones. Véase, Jonathan
Baker, "Mavericks, Morgers, and Exclusion; Proving Coordinated Com petitive Effects Under the Anticrust
Laws", 77 MY UL, Rev, 135 (2002): Jay Pil Choi & Sang-Seung Yi, “Vertical Foreclosure with the
Chaoiee of Input Specifications”, 31 Rand J. Econ. 717 (2000); Thomas G. Krattenmakar & Staven C,
Salap, “Anticompetitive Exclusion: Rasing Rivals' Costs 1o Achieve Power over Price”, 96 Yale L],
208(1986); Barry MNalebuff, Compeition Agairst Bundles (Yale School of Management Working Paper #7
(2000)): Michasl Whinston, Tving, Foreclosure, and Exclusion, 80 Am. Econ. Rev. 837 (1990),

EPar gjemplo, afirmando que la legalidad antitrust por conductas de exclusion podia ser soslayada en
wirtud de la alegacidn de gue 1a conducta fue un mecanismo de respuesta al mercado o un medio para
ofrecer a los I'_'(]I]'I.]Jl'itlll'.lrﬂﬁ m ]J]'{H.['I.Ll'.[.ﬂ o senvicio e e pira manera no (]IJ[H]'HJFLHTI: cornsecienbemanle,
que la sancidn de la conducta seria ineficiente. Yease tambidn infra ¢l texto de la nota ™" 62,
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Consenso de Washington, tiene las ventajas de su buena fundamentacién y
flexibilidad®.

En EEUL, percibo que en los hechos se construye una inconfesada vélvula
de escape, al servicio del criterio de la limitacién a la produccidn, pero con
creatividad en su utilizacién, segiin se dird luego. En el contexto de las restricciones
de cardcter excluyente, esta vilvula de escape permite la proteccidn contra las
exclusiones injustificadas, en nombre de la limitacién a la produccion, aun cuando
esta limitacidn no se haya verificado necesariamente. En Europa, una tal valvula
de escape, oculta, no ha sido necesaria toda vez que el sistema europeo de
competencia se preocupa tanto de preservar los valores de una estructura
competitiva y de mercados abiertos como de prohibir conductas por tener
resultados de explotacion.

A, Breve historia del antitrust y de las practicas de exclusion en el
derecho de EEULJ

En EEUL, veinticineo anios atrds y por muchos anos antes, “anticom-
petitivo” o "atentatorio contra la competencia’ era un término amplio que
implicaba desde una afectacidn al proceso de mercado hasta, entre otras cosas,
una privacidn alos agentes sin poder de mercado deun justo derecho a competir.
Afirmaciones tipicas aparecieron en el célebre caso de las estaciones de servicio
Standard"®, que dijo relacién con los contratos de exclusividad de duracién de
un ano celebrados por Standard (il con el 16 96 de las estaciones de gasolina del
oeste de los EEUU, perjudicando las bases de similares contratos de los 6
competidores lideres que en conjunto abastecfan al 40 % de las estaciones de
gasolina del drea: “La utilizacién de estos contratos por Standard crea un
entorpecimiento potencial en la competencia de aquellos que pretenden remover
el pardgrafo 3 [de la Ley Clayton], dondequiera que, habiéndose verificado,
pudiera impedir en una cantidad sustancial la actividad competitiva’!, Con la
préctica, expresa la Corte, de manera indebida se “excluye a proveedores de accedler

* El Consensa de Washington es el entendimiento que la desregulacian, la privatizacion y en general la
liberalizacitn econdmica v la confianza en el libre mercado es la receta correcta paca |as economias en el
miunde. Véase en relacian al Consenso de Washington y sus efectos, Joseph E. Stiglitz, Globalization and
its discontents 20 {EUDE}.

19 Standaed Oil Co. of Cal. v, United Staces, 337 115, 293 (1949},

Ml ey 314, (M. del T.) La cita original es lasigidente: "Standaed’s use of the eontracts creates just such
a potential clog on competition as it was the purpose of § 3 [of the Clayton Act] to remove wherever,
were it o become actual, it would impede a substantial amount of competitive acrivity”
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a los puntos de venta controlados por los distribuidores ¢, El criterio llegd a ser
conocido como laregla de la "quantitative substantiallity”. 5i habia competidores
impedidos de actividad competitiva sustancial o eran excluidos de un porcentaje
sustancial del mercado, la préctica era consideracla ilegal.

Las clausulas de o peraciones atadas (tying clauses) fueron condenadas incluso
mas frecuentemente que los contratos de distribucidon exclusiva. La empresa de
ferrocarriles del Oeste Americano vendié panos de tierra bajo la condicion que
los compradores transportaran sus mercancias con la empresa ferroviaria vendedora.
La Corte Suprema declaré tales contratos comao ilegales porque “Hasta el punto
donde se extendieron los intereses de la empresa ferroviaria, resulta obvio quesu
proposito hasido excluir competidores, suprimir la competencia. Si bien esto
puede haber resultadoe en extremo beneficioso para su negocio, se trata
exactamente del tipo de asuntos que la Ley Sherman condena""*.

Enrelacion con las concentraciones, fundandose en la Seccion 7 dela Ley
Clayton, la Corte condend la compra de Gentry (productor de cebolla y ajo
deshidratado) por Consolidated Foods, porque tal operacion otorgaba a esta
empresa, que ha establecido contrataciones reciprocas en el pasado, “la ventaja
mixta de amenazay tentacion de compras reciprocas’; es decir, la fusién le otorga
“el poder para excluir la competencia de una parte sustancial de los mercados™ ',
La Corte expresd: “Sostenemos al inicio que la ‘reciprocidad’ que se hace posible
por una tal adquisicidn forma parte del conjunto de préicticas anticompetitivas a
que apunta el derecho antitrust. La préctica constituye un factor extrano y ajeno’,
... que se inmiscuye en la eleccidn entre productos en competencia, creando, alo
menos, 'una prioridad en el comercio a iguales precios " ”.

En el caso Fashion Originator's Guild of America v. FTC®, 1a Corte
prohibié un acuerdo entre creadores y vendedores de disenos, disenadores de

2 Id. en 298,

1 Morthern Pac. By, Co. v, United States, 356 1.5 1, 8 (1958). (M. del T.) La cita original s la
siguiente: "So far as the Rallcoad was concerned its purpose obviously was o fonce out competitors, to
stifle competition. While this may have been exessclingly beneficial o its business, iUis the very type of
thing the Sherman Act concdemmns”.

UFTC v. Consolidated Foods Corp., 380 U5, 592, 5873 (1965} {citado de laopinién administrativa de
1aFTC).

¥ Id. en 594. {N. del T) La cita original exprosa; “We hold at the outset that the 'reciprocity” mada
possible by such an acouisition is one of the congeries of andcompetitive practices at which the antitrust
Faws are aimed. The practics resulis in ‘an irrelevant and alien factor’, L. intruding into the choice amang
compeling products, creating al least "a priority on the business al equal prices’™,

EI2US 45T (19410 (M. del T) "FTC" es la abreviatura de la “Federal Trace Commission”, una de las
agenclas encargadas de la aplicacidn de la politica de competencla en EELILL
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fabrica y disenadores de vestuario, que pretendia evitar que los disenos fueran a
dar alas manos de “piratas” (imitacores de estilo). Los demancdados utilizaron
boicots y amenazas de boicot, asi como otras estrategias de mano dura, en confra
de cualquier empresa que “pirateara” disenos o vendiera disefios copiados. La
FTC no encontrd evidencia que el acuerdo elevara precios, limitara la produccidn
o disminuyera la calidad en el mercado; pero FOGA no pudo liberarse por esta
circunstancia. L a Corte expresa: “Las acciones comprendidas en estas tres categarias
no agotan los tipos de conducta proscritas por las leyes Sherman y Clayton"?.
Lo nocivo era que el acuerdo gjerciaun control coercitivo y el poder para excluir,
Era equivalente a un gobierno privado.

{Por quérazén la Corte Suprema de EEUU de los anos 40, 50 y 60 (desde
1953 en adelante, la Corte de Warren) intenté salvaguardar los mercados de las
practicas de exclusion, incluso sin probar que la conducta afectara a los
consumidores? Como cualquier atento lector del extenso cuerpo de sentencias
de la Suprema Corte debiera saber, esto no era porque el cambio de un mercado
dividido a uno de empresas dominantes pudiera producir una elevacion de los
precios y porque el derecho fuera entonces precavido en este aspecto. Fsto fue
porgue el derecho antitrust era un mecanisma para preservar el funcionamiento
competitivo del mercado, para minimizar privilegios y poder y para salvaguardar
la competencia en base al mérito. Fl derecho buscé promover apertura,
oportunidad, y libertad de la coercién de las empresas con pul:ler”‘. A mediados
de siglo v, en las dos décadas siguientes, en general no se creia o no const wia una
preccupacidn, que la atencion centrada en la apertura y oportunidad pudiera
menoscabar a las empresas eficientes, danar a los consumidores americanos y
constituir un freno para las empresas americanas, en lo que pronto seria una
economia globalizada. Més bien, la apertura y 1a proteccion frente al poder eran
erjuiparaclas con la eficiencia del mercado.

Pero mucha de la jurisprudencia de la Corte de Warren viene siendo
modificada desde hace tiempo!. Comenzando particularmente en los aios 1980-
&1 en quese generd un nueve paradigma para el antitrust americano: la regla de
no intervencién en ausencia de una conducta que pudiera reducir el excedente

T Id. en 466, La procducclén no habria sido Umitada va que las tendas de descuento no tuvieron la
necesidad de vender disenos copiados.

¥ W aase, Bleanor M. Fox, “The Modemization of Antitrust = A New Equilibrium”, 66 Cornell L. Eev,
1140 (1981),

" La seniencia Fashion Orginators’ Guild, 312 LS. 457 {pronunciada antes de 1a era Warren) no ha
sido modificada. Toda vez que el caso dice relacién con un acuerdo entre competidores para no competir,
goza del beneficio de la regla de naturileza (per se rule).
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del consumidor. La pérdida de una oportunidad de competir en base al mérito
ya no seria considerada “anticompetitiva’, segtin el derecho de EEULLL El derecho
contra los atentados “meramente” excluyentes fue descalificado como underecho
que protegia a competidores ineficientes y que danaba a los consumiclores™ {atin
cuando no fuera necesariamente el caso) .

;Cémo la perspectiva restringida de EEUU llegé a ganar la competencia
por el “mercaco’; es decir, la competencia por llegar a ser el paracligma antitrust
de EEUL? jQuéimplicancias tiene este enfoque enun muncdo en donde la mayor
parte de las naciones mantiene un lugar, al centro.

B. Una mirada a Chicago

Hacia fines de la década de los 70, las leyes antitrust de EEULU eran
vigorosas, para muchos observadores lo eran demasiado. Prohibian varias de las
operaciones en negocios normales” y se habian expandido en ayuda del desa-
ventajado y para dispersar el poder. La misma critica se hizo valer en contra de
otras dreas del derecho de EEUU, tales como el movimiento de los derechos
civiles. Habia demasiadas leyes y ello menoscababa al empresariado americano.
Los anos 80" introdujeron una era conservadora, bajo la conduccidn del Presidente
Ronald Reagan. La Administracién Reagan se concentrd en hacer desaparecer Ia
normativa que regulara al empresariado.

Pero jeomo hacer desaparecer las leyes antitrust sin una derogacidn del
Congreso {(que no se habria conseguido)? ;En qué medida y en base a qué
argumentos y conceptos? Entonces, surgié un concepto que de buena manera
cumplia tal misién, un concepto que podria minimizar el antitrust en toda la
medida que lo permitiera el seguir reconociendo la existencia de legislacidn
antitrust. La solucién se encontrd en una regla de no-intervencion, a menos que
la conducta de mercado fuera probadamente ineficiente y a "ineficiente” debia
atribuirse el siguiente significado, siendo el mas estricto posible; la conducta
debe conferir un poder de mercado que pueda ser usado para limitar la produccién
del producto o servicio y ella no ha de ser justificable como un intento de

*Vease en un Comunicado de Prensa del Departamento da Justicia (DO]), la declaracian del Asistente
del procurador general Charles A, James respecto de la declsion de la Comisicn Buropea en el case de la
adquisicion GE/Honeywell (3 de julie de 2001), disponible en htp/ fSewwusdal gov/atr/public/
press_releases/2Z001/8510.him,

' Por ejemplo, una regla de derecho podida, sin ser ineficiente, proseribir las restricciones monopoelistas
que ciercan las puertas a la competencia en base a los méritos ¥ gue no tengan justificaciones de
eficisncia.
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favorecer (1o serve) al mercaclo. Este fue el enfoque asociado a la Escuela de Chi-
cago. Ios carteles, naturalmente, deberfan encontrarse en la mira del derecho.
Aun cuando este enfoque era una concesion en favor de la existencia de legislacién
antitrust. Il ala mds liberal de la Escuela de Chicago hubiera preferido ausencia
total de derecho antitrust, a menos que éste prohibiera sélo la interferencia
gubernamental en la libertad del empresariado. Sus adherentes crefan que los
carteles se autodestruirian mas rapidamente que cualquier intervencidn del
gobierno orientada a su deteccion. Y el ala mas conservadora de la Escuela de
Chicago estimaba que la colaboracién entre competidares era, con frecuencia,
razonablemente necesaria para sostener una economia saludable y productiva®.

En la nueva era, los carteles y no mucho mas que eso, seria lo prohibidao.
En especial, se explicé que practicas que habian sido consideradas como de
exclusion o impeditivas quiza jamas lo habian sido, al menos no en un sentido
significativo para la competencia. Primeramente, las empresas eficientes podian
buscar una manera para desenvolverse frente a la restricciones de exclusién. En
segundo lugar, aun cuando una prictica tendiera a excluir a los rivales del acceso
al abastecimiento o a puntos de venta, dicha prictica era probablemente eficiente
y rara vez limitaba la produccién. Asi, cuando al procurador general Baxter le
correspondié dirigir la desintegracién de AT& T {que libers eficientemente a
AT&T de la regulacidn en el drea de larga distancia}, éste no se encontraba
preocupado por preservar la libertad de Western Electric (la subsidiaria de
hardware}, al ser la proveedora exclusiva de AT&T ni por las necesidacles de
hardware de las nuevas Baby Bells; el mercado funcionaria® . Los reclamos acerca
de efectos excluyentes o distribucidn exclusiva fueron considerados simplemente
como Ios llantos de competidores que rogaban al gobierno para que los protegiera
de la competencia®.

* Viase, John 5. MeGee, In defense of industrial concentration {197 1), En efacto, la palabra “cartel” era
escasarnenta conocida para la jurisprodencia antitrust de EELTU hasta 1981, Antes de 1981, la fjacidn
de precios era denominada tal cual (price flxing): era una parte importante pere no el daico centra del
derecho antitrust.

% Wiase, United States v. AT &T, Competitive Impact Staternent, 47 Fed. Reg. TIT0, 7178-78 (Fob. 17,
1982},

™ La critica tenia mds que un simple germen de verdad, El antitrust de los afios sesenta se expandid tanto
a favor dal desaventajado que al derecho tendia a protager a los cormpetidores ineficien tes. Lo demandantes
antitrust en ocasiones ganaron juicios emprendides en contra de [a competencia en si misma v en
innumerables casos entre privados, los demandados prefirieron un avenimiento por sumas significativas
ele dinera, lo gque resultaba mas cusndo en relacidn con los resgos. Los criticos del antitrust —aquellos
que habrian votado en contra de cualguier derecho antitrust— capitalizaron este fendmeno para empujar
#] pendulo bastante mas alla e una respussta proporcional a la vaguedad del derecha,
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La victoria de la Escuela de Chicago en los 80 fue una victoria del
pensamiento econdmico libertario (economic libertarianism) y del conser-
vadurismo politico mas que una maximizacidn de la funcién microecondmica
del bienestar. Il "bienestar del consumidor” fue el sello asignado a larazén de ser

del nuevo régimen. El bienestar del consumidor, calculado como el excedente
agregaclo del consumidor, fue un principio limitante para la aplicacidn del derecho
antitrust®; esto introdujo la advertencia segtin la cual el derecho no debia ser
invocado a menos que la practica cuestionada a una determinada empresa
disminuyera el bienestar agregado del consumidor. (Dada la presuncién de la
eficiencia de las empresas, rara vez lo hizo).

Para ser precisos, sin embargo, un paradigma de bienestar del consumidor
no es necesariamente una regla de no intervencion. “Bienestar del consumidor” y
"Limitacién a la produccion” se transformaron en frases que anclaron la
conversacién del antitrust; pasaron aser necesarias en el discurso. No obstante,
con el tiempo, se consideraron con cierta elasticidad. Asi, la jueza Diane Wood
pudo sostener, en el caso Toys "R” Us, que cuando este conocido detallista de
juguetes presiond a los grandes fabricantes de juguetes para modificar el
abastecimiento de los juguetes mis cotizados desde los depdsitos hacia el conocido

detallista, en forma exclusiva, la empresa Toys "R" Us ocasiond una limitacién a
la produccién para los depésitos™, aun cuando el juez Antonin Scalia habia
sostenido que el cese del abastecimiento de un distribuidor con buen desempeno

na causa atentado antitrust alguno, porque el solo cese del detallista no producia
una senal en el precio en torno a la cual los productores pudieran cartelizarse y
sin cartel no podia existir limitacién a la produccién®.

* Viase Eleanor M. Fox & Lawrence & Sullivan, "Antitrust Retrospective and Prospective: Where Are
We Coming Frem? Where Are We Golng?”, 62 N.Y.ULL.Rev. 936 (1987): Eleanor M. Fox. Chatrman
Miller, “The Federal Trade Commission, Econamics and Rashomon”, 50 L. & Cantemip, Prabs,, Autumn
1987, en 33; Véase también Robert Bork, The antltrust parades: a pelicy at war with Lself ch, 5 (1978} (el
hienestar del consumidor consiste en la suma del sxcedente del consumidaor v del productor; @] antitrust
debe cefiirse a la conducta que limita la pradiceion, esto es, que disminuye lasuma), “El bisnestar del
consuridor” aparecia como un dulce caramelo mds que un transparente atagus al andtrust,

¥ Toys "R Us, Ine. v FTC, 221 E3d 828, 836 (Tth Cir. 2000) (aspectos verticales). La emprosa Toys
“R" Us ofrecia una completa linea de juguetes, ayucdd a introducic los juguetes “hot” y ofrecia bajos
precios, pero no eran tan bajos como los ofrecides en los depdsitos de jugustes no envasados. Uno
pudicra ver el cambio en ¢l patrén de negocios como eficiente v permicie a Tows "R” Us mantener sus
precios mas altos que los precios del depésito v asi Tovs "RE™ Us podria contdnuar con sus servicios de
mercades, Viéase también United States v Visa US.A Ine., 163 E Supp. 2d 322, 342 (5.D.N.Y. 2001)
[Las paoliticas de exclusividad de MasterCardVisa con los bancos "limitaron la produccion” de American
Express) {apelacién pendlente),

" Business Elecs. Corp. v. Sharp Elecs, Corp., 485 U5, 717, 726-27 (1988) (e fabricante se deshizo del

distribuidor conferme a un acuerdo suscrito con un detallista de precios mias alevados).
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Hacia fines del siglo XX existié un considerable rango de maniobra para
que los fiscalizadores v los juristas alegaran en favor de si una conducta de exclusion
satisfacia o no el test de alectacion del bienestar del consumidor v consecuen-
temente, si merecia o no el calificativo de "anticompetitiva’.

Enun extremo del espectro se encontraba la Federal Trade Commission
{FTC) bajo 1aconduccion de Robert Pitofsky durante la administracién Clinton.
Las exclusiones graves del mercado, en especial las exclusiones coercitivas, preo-
cupaban a la FTC. Un caso paradigmatico fue el proceso en contra de Intel, el
proveedor dominante del microprocesador que constituye el sistema nervioso de
la mayoria de los computadores personales. Cuando [ntel fue demandacda por
algunos de sus clientes por infringir su propiedad intelectual, puso término a la
provision de la informacidn tecnoldgica que necesitaban los clientes para
incorporar el microprocesador Intel en los hardware. La FTC previne a Intel en
el sentido de cesar y desistirse de las terminaciones discriminatorias™. También
tipicos fueron el proceso de la FTC referido antes en que se ordend al detallista
Toys “R” Us cesar de ejercer coercién respecto de los fabricantes de juguetes para
que limitaran su abastecimiento a los depdsitos y las decisiones de la FI'C en
relacidn con concentraciones y alianzas en telecomunicaciones y medios de
comunicacion mediante las cuales se impuso obligaciones de permitir un acceso
al mercado no discriminatorio para los competidores™,

En el otro extremo del espectro se encontraban los minimalistas del
antitrust, quienes reprobarian cualquier intervencidn antitrust en ausencia de
una prueba creible de una conducta que pudiera incrementar poder de mercado,
elevar precios y limitar la produccidn y aquellos menos minimalistas, que
sancionarian ademas la conducta que razonablemente amenazara mantener o
generara, artificialmente, una baja produccion®. La sipuiente seccién explora con
mayor detalle la perspectiva minimalista, utilizando como ejermnplo los escritos
de uno de los prominentes entendidos en antitrust.

#Véase Intel Corp., 'TC Docket N" 9288 (orden consentida de cesar v desistirse, 3 de agosto de 1995),
resumida en Trade Reg Rep, (CCH) [Transfer Binder 1997-2001] §24, 575, Pero comparese con
Intergraph Corp. v. Intel Corp., 195 F.3d 1346 (Fed. Cir. 1898}, Véase infra nota M 34,

#Tovs “R” Us, Inc., FTC Dlocket IN° 9278 {orden de cesar v desistirse), resumida en Tracde Reg. Rep.
(CCH) [Transter Binder 1997 -2001] 4924, 516. afi'd, 221 E3d 928 {Fth Cir, 2000): America Online, Ine.
and Time Wamer, Inc,, FTC Docket N* C-3989, forden consentda de cesar v desistirse, 17 de abril de
2001), resuenida en Tracle Beg, Rep. (CCH) [Transfer Binder 1997-2001] 424, 835: Time Wamer, Inc.,
FTC Docker M® C-3709 (orden consentida ce cesar v desistirse, 3 de febrero de 1997), resumida en
Trade Reg. Rep. (CCH) | Transter Binder 1993-1997] $24, 104: véase ademis, Byron E. Fox & Eleanar
M. Fox, Mergers That Imipadr Market Acesss, en Corporate acquisitions and mergers ch. 11 (2002,

* Wease la seceion O, infra; Muris 1T, supra nota N® 7.
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. Error en el derecho, error en los hechos, error en la politica

Timothy Muris, siendo profesor en la Escuela de Derecho de la Universicdac
George Mason y antes de su contratacién en el afio 2001 como chairman de la
Federal Trade Commission, eseribicé un articulo titulade, “The FT'C and the law
of monopolization™' . El articulo eriticaba las iniciativas de Pitofsky en la F'TC
en los casos de monopolizacion. Muris afirmaba que las preocupaciones del
antitrust respecto a los carteles de competidores eran adecuadas y loables, pero
en cambio, una tnica empresa, aiin siendo monopolista, rara vez atentaba contra
la competencia. La FTC, aseveraba, "propone alterar lo que se entiende
seneralmente coma los fundamentos para la responsabilidad [por conductas
unilaterales de una empresal ... La agencia parece convencida que, en los casos de
monopolizacidn, resulta innecesaria la prueba del gobierno sobre el efecto
anticompetitivo™,

Muris, de manera titil y precisa, expone lo que él entiende por “efecto
anticompetitive” y “atentado conira la competencia’, frases que utiliza de modo
intercambiable entre si y con “atentado contra los consumidores”. La conducta
de exclusidn, para ser calificada de anticompetitiva, debe ser, segiin Muris:
‘razonablemente ... capaz de contribuir significativamente a crear o marntener un
poder monopdlico.” ... El poder monopélico es un concepto que requiere el
andlisis del efecto competitivo. Tanto en derecho como en economia, tal poder
es definido como la aptitud para elevar precios y restringir la produccitn enuna
industria ... 1a evidencia inclirecta ... [tales como la participacion de mercado y
las condiciones de entracla), son meros antecedentes de la pruebareal de efec-
tos anticompetitivos, es decir, de la aptitud para elevar precios y restringir la
produceion®.

Muris prosigue argumentando que la FTC de Pitofsky, al no asignarse a si
misma la carga de probar que la conducta cuestionada habia contribuido signi-

 Murds 1, supra nota M° 7.

21d. en 694 (M, del T) La cita ariginal es la siguiente: “[The FTC] proposes ta alter what many belleve
tir be the basis for [single-firm] liability ... The agency appears 1o belisve that in monopolization cases
government proof of antcompetitive effect is unnecessary”,

YT, en G96-97 {notas al pie omitidas) {diando a 3Phillip E. Areeda & Herbert Havenkamp, Antitrst
Law § 650c, en 9 {rev.ed 1996). Véase Bork, supra nota N° 25, en 123 ("El antitrust debiera contentarse
con la ldentificecion de los Intentos para restringir la produccidn v dejar que tocdas Las otras decislones,
correctas o errdneas, sean producidas por los millones de centros de decision privados que constuyen
la economia americana’}, (M. del T} La cita original o5 la sipuiente; (CAntitrust must content itself with
the identification of attempts to restrict output and let all other decisions, right or wrong, be made by
the millions of private decision centers that make up the MArmarican Er.l::rmm}r":l_
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ficativamente a crear, mantener o acrecentar un poder de mercado, incurriaen
una actuacion juridica y politicamente errénea v asi, en el caso Intel, ademas era
errdneaen los hechos, todavez que el cese de Ia colaboracidn previa por laempresa
dominante enuna industria de red no constituia una limitacién a la produccién™.

Me concentraré agui en el argumento del error juridico, toda vez quees en
esta seceion de su articulo donde Muris afirma que la Suprema Corte adoptd su
definicion de “anticompetitivo”. Si Muris estd en lo correcto, no existe una
infraccidn de exclusidn como tal; existe sélo una infraccidn de explotacién, aun
cuando la explotacién puede verse, en ciertos casos, facilitada por exclusiones de
mercado.

Muris expresa que los modernos casos estadounidenses de antitrust parecen
leer la expresidn “inequidad” (“unfairness’) en la Seccién 2 de la Ley Sherman,
pero no obstante manifiestan que la Corte Suprema habria ido descartando las
consideraciones de “equidad” (“fairness”), incluso en casos sometidos ala Seccidn
5 dela Ley de Ia Federal Trade Commission (base legal para el proceso en contra
de Intel) y a pesar que esta seccién expresamente prohibe los métodos inequitativos
de competencia (‘unfair methods of competition’). En la iiltima década, la
Suprema Corte ha expresado que los casos antitrust deben basarse en un atentado
al mercado, no en una exclusion injusta, ni siquiera en una exclusién maliciosa™.
Mas atin, algunos casos modernos servirfan de apoyo ala visién de Muris sobre el
dano al mercado (esto es, la conducta ha de limitar la produccién, o0 mantener
artificialmente la produccién limitada). Precisamente, en la més reciente decisién
antitrust, California Dental Associationv. FTC*, la Corte Suprema descarté
inferir algiin atentado al mercado producto de la instruccion de la asociacion de
dentistas de California contraria a publicitar "precios razonables”, "bajas tarifas”,
“10% de descuento para los adultos mayores”, etc., porque (en suopinién) la

% Murie 1, supra nota N™ 7 en 716 v sgtes. Pero viase Balto £ Magata, supra nota N° 7. La denegacidn
de Intel a Intergraph del acceso al conecimienta técnico gue dsta requeria para incorporar el
microprocesadoer Intel fue coercitiva y discriminatoria, (actorss respecto de los cuales la FTC se ocupaba,
Mas ain, Lal denegacion echd por terra los intentos da Intergraph de inventar a pactie del microprocessdor
[mtel ¥ de #sa manera convertirse en un competidar de Intel. Sin embargo, la negativa de Tntel
aparentemente no intentaba disciplinar a Intergraph come un competidor potencial {distinte al caso de
las estrategias de Microsalt orentadas 2 “cortar el aire” a Netscape para comercializar su navegadar,
véase la seccian 111 infra), sino que fue prabablemente una manifestacion de hostilidad e indmidacian
dirigida a Tntergraph, quien habia demancdado a Intel por infraccitn de propiedad industrial v porque
[rrtel querda forzar a Incergraph a que obtuviera una licencia para acceder a las innovaciones de Intel.
Weéase Intergraph Comp. v Intel Corp., 195 E3d 1346 (Fed. Cir 199).

* Véase Brooke Croup Lid, v. Brown £ Williamson Tobacco Corp,, 509 LS, 208 (1993): Nynex Carp,
v. Discon, Inc,, 525 1.5, 128 (1908),

WREG LLS. 756 (1000).
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instruccion podria no haber producido limitacidn a la produccion. Avisos
publicitarios como los prohibidos podfan contener exageraciones. Las exagera-
ciones podian hacer a los pacientes dudar de los dentistas y deprimir la demanda,
aseverd la Corte. Por lo tanto {sostuvo la Corte) la instruccidn de la asociacidn
de dentistas [al evitar la depresién en la demanda] pudo haber incrementado la
praoduccidn,

Por cierto, siguiendo el derecho que impone unaaplicacién rigurosa del
estandar de la produccidén y asigna al demandante la carga de la prueba, varios
antiguos renglones de la jurisprudencia antitrust podria clasificarse en la casilla
de mal derecho ("bad law"). El impacto de la perspectiva de Muris es puesto en
evidencia con su tratamiento de un clisico del antitrust estadounidense, el caso
Lorain Journal®. Lorain Journal, el tinico periddico de circulacién diaria en un
pueblo de Ohio en 1950, se considerd amenazado por la apertura de la vinica
radio local, WEOL y se negé a aceptar avisos publicitarios de sus clientes (las
pequernias empresas en Lorain) si éstas colocaban cualquier aviso en WEOL. Las
empresas locales necesitaban publicitar en el Lorain Journaly eran pocas las que
se esperaba desatendieran la advertencia. La Corte Suprema, sin grandes
vacilaciones, configurd una infraccién a la Ley Sherman y ordend el cese de la
conducta del Lorain Journal, aun cuando WEOL no se habia visto obligada a
CErrar.

El profesor Muris afirma que el caso del Lorain Journal ha sido “recien-
temente cuestionado”. La estacion de radio aparentemente se mantuvo rentable
y nuncaestuve en peligro de bancarrota™. El mercado para la difusién de avisos
locales nunca fue limitado artificialmente. La circunstancia que el caso del Lorain
Journal “pueda ser razonablemente cuestionado destruye los intentos de la FTC”
de confiarse en los casos de la jurisprudencia para evitar la prueba del dafio al
consumidor, escribe Muris. “Estas criticas [al Lorain Journal v a otros casos,
fundadas en que la conductase dirigio contra actos de exclusidn que no produjeron
limitaciones a la produccion], cuando menos, revelan que se encuentra seriamente
cuestionado si la alegacién de practicas de exclusién tales como las RRC [raising
rivals costs] (aumento de los costos del rival) resultan en efecto excluyentes
[queriendo decir con ello, anticompetitivas] "

W 342 1S, 143 (1851).

" Muris ], supranota N T, en TIE.

* 1d. {M. del T) La cita original es la siguiente; “These criticisms [of Loraln Journal and other cases an
the basis that they condemned exclusionary acts that did not turn out to [lmit cutput], at a minimum,
reveal that theee is serdous guestion whether allegedly exclusionary practices, such as RRC [raisng rivals'
costs], are In fact exclusionary [meaning, anticompetitdvely sa]”.
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Una revisién de los casos analizados por el profesor Muris da cuenta que,
préacticamente, no existen practicas de exclusion desplegadas unilateralmente por
Lna empresa que, sin que se trate de la imposicidn de protecciones del gobierno,
puedan satisfacer la prueba de lalimitacién de la produccian. Esto, por supuesto,
es lo que el lector era conducido a esperar a partir de los primeros parrafos de su
articulo, en donde Muris expresa que una conducta anticompetitiva de exclusidn
de unaempresa individual era, en efecto, “rara""’.

Varios casos contem pordneos de préicticas de exclusion tienden aser exiguos
en la argumentacién e incluse oscuros en la wtilizacién del concepto de
“anticompetitivo™*'. No obstante, otros abiertamente afirman que el derecho
antitrust protege la competencia, no laeficiencia v que la ausencia de un atentaclo
al consumidor no constituye obstdculo para un juzgamiento a favor del
demandante®. El caso Microsoft cae en la categoria de los analisis de actos de

i Id, en B93.

Hhdase Fastrnan Bodak Co. v Tnage Technical Servs., Ine., 504 US. 451 (1992) {se admite la demarnca
de empeesas independientes de servicio téenico que acusaban a Kodak de haber flegalmente vineulado
los repuestos v el servicio postventa a las ventas de provectoras, en la medida que las empresas habian
introducide evidencia creible que Kadak podia y habia explotado a los usuaries del servicio postventa de
reparacion; pera véase el dictum i, en N® 20): Aspen Skiing Co. v, Aspen Highlands Skiing Corp, 472
LS. 585{1%85) {fue considerada llegal la conducta de exclusion de un competidor por un menopalista
gue se negt a contratar con agquéll; Conwood Co. v, United States Tobacea Co., 2002-1 Trads Cas.
(CCH) 9 73. 675 (Beh Cir. 2002) {el fabricante dominante de tabaco rapd excluyd a un competidor
mediante sucias toticas; a pasar que fuecen introducidos nuevaos productos yla preduccion se incrementa,
los demandantes probaron que la produccidn se habria incrementado mas ain en ausencia del mal
compartamienta del demandade),

¥ aasa Fishman v Estate of Wirtz, 807 E 2d 530 (Tth Cir, 1986). Fl caso se relenia 2 una compelencia
por la adquisicién de los Chicage Bulls, un equipo de basquetbol profesional. llineis Basketball, [nc.
(IBI} fcon Marvin Fishman) presentd la propuesta que se adjudicd los Chicago Bulls, pero ésta se
perderia cuando un consorcie formacde por los dermandacdos, gquienes conteolalan el dnico estadio en el
pueblo, s negé a arrendar la cancha a Bl porque los miembros del consercio querian comprar {v
finalmente compraron) a los Bulls, Denunclados per infracciones a la Ley Sherman, argumentaron que
tanto los Bulls como el estadic eran monopalios naturales y que los consumidores —las hinchas-
enfrentacian a un propletario monopolista del equipo en cualguier eventa, siendo indiferente guien
manejara a los Bulls, La conducta, dijeron los denuncados, implicaba solo la sustitucidn de un monopolista
por otro; por elle, no podia haber dafio a la competencia,

Un panel de jusces de la corte de apelaciones, a través del juez Cudaby, sentencid a lavar de los
demandantes: Bl derecho antitrost protege la cormpetencia y ¢l peoceso competitive, no resultados. No
constituia defensa el gue los consumidores no habian sufride daio: En tante [los demandadoes] afirman
gjue “las leyves antiteist no tienen aplicacién donde no existe interés del consumidor gue protegee”...La
opinidn disidente sienta el mismo argumento respecto del efecto en el consumidor: "El derecho antitrust
castiga los resultados dafiosos para los consumideres...” Estames de acuerde en que el mejoramiento del
bienestar el consumidor es una importante politica —probablemente la palitica superior— que orenta
las leveas antitrost... f"nlgurlas decisinnes de la Corte Suprem:] sefialan rue al afecto en los consurmidares
fimales e, en el contexto adecuado, una consideracion importante al analizar una prictica comercial para
evaluar si ha existida una infraccion antltrust... Las leves antltrust se ocupan del proceso competitiva y
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exclusidn con exigua u oscura argumentacion. En el tribunal de distrito, el juez
Thomas Penfield Jackson vacild entre las clos concepciones de restricciones de
exclusién {esto es, cony sin aumentos de precio} y la Corte de Apelaciones para
el Circuito del D.C | esforzdndose con éxito por alcanzar un consenso, utilizé
fundamentos contrapuestos para determinar cudndo unarestriccion de exclusidn
es anticompetitiva®™.

Me referiré al caso Microsoft con algiin detalle. Si bien se presenta como
sui generis en varios aspectos, resulta tipico en cuanto asu ambivalencia en el
estricto analisis de practicas de exclusién significativa que pudieran no generar
efectos en la produccidn.

D. El caso Microsoft, el antitrust americano y la nueva economia

5i la prueba de una limitacién a la produccién es una condicién necesaria
para obtener condena en un caso antitrust, jpuede existir una infraccidn por
conclucta unilateral de una empresa en la nueva economia? En la nueva economia,
la competencia mas importante toma la forma de competencia por innovacién y
restilta practicamente imposible rendir prueba respecto a qué tecnologias, acaso
alguna, hubieran dado resultado de no haber sido frustrada su introduccién por
las pricticas de exclusion. Mds aiin, en la nueva economia, donde habitualmente
se producen efectos de red, la competencia puede ser por el mercado, no en el
mercado; una empresa ha de reemplazar a otra. Este articulo afirma que las
infracciones encontradas en el caso Microsoft no son consistentes conuna teorfa
de la produccidn —al menos no enun sentido restringido- sino conuna teoria de
defensa del mercado en contra de las distorsiones significativas e injustificadas.

No sabemos ni podriamos saber de qué manera los contratos y amenazas
de exclusién de Microsoft dejaron a los consumidores en una peor posicién en
términos de precio o innovacién. La corte prefirié dejar el curso futuro del

s aplicacion no depende en cada caso partioular de un efecto en el consumidor que sea finalmente
demastrable, Un proceso competitivo saludable y no menoscabado se presume ser parte del interds del
consurmidor,

Tel, en 563, El juez Easterbrook escribit una extensa y vigorosa opinién disidente, manilestando su
desacuerdo legal, econdmico ¥ politico; argumentando que la propiedad de bienes complementarios por
un tnlce grupe -los demandados- hacia de 1a exclusidn de la competencia (no son sus palabras) buena
para los consumidores; v lamar a todos ellos actos de exclusion injustificados. cuando no produocen un
especiflica dafio a los consumidores, simplemente agravia.

2 United States v, Microsoft Corp., 87 F Supp. 2d 30 (D.D.C.20000, rev'd in part, aff'din par, 253 F
3d 3 (D.C.CiR), cert, Drenied, 122 5, Ce. 350 (2001),
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mercado no a Microsoft sino a las fuerzas mas impersonales del mercado.

Ahora conocemos bien Ia historia. Microsoft era la empresa dominanie en
el mercado de los sistemas operativos de computadores personales (PC)
compatibles con procesadores Intel. Microsoft Windows detentaba un 935 por
ciento del mercado. Gozaba (y goza) de los beneficios de los efectos dered; es el
sistema operativo estindar para programas y aplicaciones de PC. Los
programadores computacionales que disenan para Windows comprenden los
beneficios de laamplia audiencia generada a través de la enorme base instalada. Si
ellos dlisenaran para cualquier otro sistema operativo, enfrentarian un elevado
riesgo de ventas insuficientes.

Microsoft, el monopolista del sistema operativo, percibid una amenaza de
parte de los programas disenados como plataformas de middleware, los cuales,
exitosamente disenados y comercializados, podian operar con cualquier plataforma
de sistemas operativos de PC. Los programadores podrian entonces disenar sus
aplicaciones para el middleware y, las cualidades distintivas de Microsoft Windows
podian pasar a no tener importancia. Este desarrollo habria (“commuoditized”
Windows) hecho de Windows un bien facilmente sustituible. Microsoft se alarmd.

La amenaza para Microsoft vino de dos fuentes principales: Netscape, a
través de su navegacdor (browser) Navigator y Sun Micresystems, que habia
desarrollado el lenguaje Java con la intencidn de hacer de élun lenguaje compatible
con las distintas plataformas (cross-platform language).

(Juizd siendo paranoide, como alegd haberlo sido, Microsoft creyd que
Netscape y ]ava se encontraban al borde del desarrollo y comercializacidn de la
temida innovacién en middleware. (En los hechos se encontraban bastante
alejados). La innovacién en middlewsare estaba sujeta, entre otros factores, a que
el Navigator de Netscape consiguiera uina masa critica de usuarios del sistema
operativo y a los desarrollos de la plataforma muiltiple de Java. Microsoft se
dispuso aremover laamenaza. Desarrollé su propio navegador (browser) Internet
Explorer (IE} e hizo de él y de su sistema operativo un solo paquete, Ademads,
cerrd los canales mas eficientes para que Netscape divulgara su navegadaor y saboted
el desarrollo de la plataforma nuiltiple de Java. Lo anterior, suscribiendo varios
contratos con fabricantes de equipos PC originales (PC original equipment
manufacturers- OEMSs), con proveedores de servicio de Internet, con vendedores
de software de acceso para Internet y con otros, y mediante amenazas y enganos,

Enel tribunal de distrito, el juez Jackson declard que el paquete navegador/
sistema operativo constituia una operacidn ataca ilegal per se segtin la Seccion 1
de la Ley Sherman. Rechazd las alegaciones de contratos de exclusion fundado
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en que la Seccién 1 requiere una exclusion total* y Netscape no habia sido
totalmente excluida; tenia otros caminos para conseguir usuarios, Declard que
Microsoft intentd monopolizar el mercado de los navegadores. Calificé varios
de los actos y acuerdos de Microsoft como constitutivos de infraccidn de la
Seccidn 2 de la Ley Sherman en tante mantencién de una situacion de mono-
polio; incluso aquellos actos y acuerdos que no considerd suficientemente de
exclusidn como para violar la Seccidn 1. Seguin llegaria a ser de conocimiento
puiblico, ordend que Microsoft fuera dividida en dos.

La Corte de Apelaciones para el circuito del distrito de Columbia sesiong
en pleno. Sin identificar al juez redactor {per curiam opinion}, la corte modificé
la decision del tribunal de distrito y se la reenvid en relacién a la infraccién por
operacién atada®, modifics la decisién en cuanto a haber Microsoft pretendido
monaopolizar el mercado de los navegadores, fundandose en que los demandantes
no habian probado la existencia de un mercado de los navegadores ni acreditado
la existencia de barreras a la entrada en la creacidn de navegadores, rechazanda la
pretension; modificéd la medida de desintegracion y reenvié la alegacion de
operacidnatada y la cuestion de la apropiada medida correctiva (remedy) . Aunque
no todas, la corte mantuvo la mayoria de las alegaciones de mantencién de una
situacidn de monopolio, evaluando, para cada una de ellas, si los demandantes
habian probado un caso en principio anticompetitivo {a prima facie case), en tal
caso, si Microsoft habia ofrecido justificaciones procompetencia o de eficiencia
y, si esto habia sido asi, si los demandantes habian satisfecho o no su carga de
demostrar un resultado neto anticompetitivo™.

(Qué sentido dio la Corte al concepto de “anticompetitiva”™? y, jutilizé la
corte tal palabra de manera consistente? De particular importancia para esta

# Microsoft, 253 F Supp. 2d en 53-54 (la validez de la afirmacion de requerirse una tatal exclusivn para
lailegalicad es ohjeto de duda). Quizd mds importante para una apreciacion del estrecha o esquizofrénico
clerecho aplicable a las practicas de exclusidn sea una decisian del juez Jackson de 1998, que rechazd la
demanda de los estados que reprochaban a Microsoft el wo de su poder monopélico en los sistemas
aperativos para obtener ventajas no bassdas en los méritos en el mercado de los navegadores por infringir
ol § 2. Bl juez Jackson manifestd que no existia una infraccién por "mero apalancamiento” (mer
leveraging vielatlon). Los pregramas (el navegader) v el sistema operativo son complementos v los
campradores pagaran s4lo demasiado por el paguete; existe un unice posible provecho monopdlice, De
asta manera, el mero apalancamiento puede sale afectar a los competidores pero no dafar a los
consurnidores. United States v. Mierosoft Corp,, 1998-2 Trade Cas. (CCH) 72, 261 (D.D.C. [508),
# Microsaft, 253 F 3d en 92-95. De acuerdo con la corte, los bechos en cuestion estaban referidos a
programas ¥ funcionalidades de plataforma gque eran oy complejos ¥ gue el empaguetar 105 programas
can ¢l sistema operativo era, muy probablemente, para cesponder a las necesidades de los consumidores,

Io que no hacia aplicable una regla per se.
5 1d. en 58-T8,
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cuestion es la consideracion que hizo la corte de no haber los demandantes
probado la existencia de un mercado de los navegadores. Conesto, la calidad de
anticompetitiva de unarestriccion no podia basarse en el aumento del precio* de
los navegadores (o en su retroceso tecnoldgico) .

Lamayoria de las infracciones mantenidas por la corte de apelaciones se
refirieron aactos de uno deestos dos tipos: (1) Aquellos que exchiyveron a Netscape,
el tinico competidor significativo en navegadores, del acceso eficiente a una masa
erftica de usuarios (siendo la masa critica necesaria para desviar a los disenadores
de aplicaciones desde el sistema aperativa de Microsoft al middleware) y (2) las
amenazas a los entrantes en orden a detener el desarrollo de tecnelogias que
causaran el temido cambio de paradigma a una plataforma de middleware que
permitiera el diserio de aplicaciones compatibles concualquier sisterma operativo
y, de esta manera, hacer de Windows un commodity. Los dos métodos mas
efectivos para distribuir el software del navegador eran; siendo preinstalado por
las OEMs como Compaq y empaquetando el navegador junto con el software
deacceso a Internet distribuido por los proveedores de acceso a Internet (Internet
access providers (IAPs)) como America Online (AOL) . Microsoft apunts y saboted
ambos canales de distribucidn.

La Corte de Apelaciones concluyé que cada une de los conjuntos de
conductas era ilegal. En cada oportunidad, la corte se preguntd, si habiendo los
demandantes constituido un caso en principio anticompetitivo como conducta
de exclusién, Microsoft habia o no acreditado efectos procompetitivos pre-
ponderantes. La cuestién aqui es respecto de la naturaleza de la conducta de
exclusién que fue considerada como suficiente para constituir un caso prima
facie. jHabia sido esta conducta de exclusién anticompetitiva en el sentido de
dario al consumidor o fue “meramente’ una exclusion significativay no justificada
como una forma de competencia enérgica?

En general, en la descripcion que la corte hace de cada conjunto de actos
de exclusién, en forma diferente a algunas generalizaciones tales como las citadas
mas abajo, claramente no aparece como una condicidn necesaria para la carac-
terizacidn de una conducta come anticompetitiva la limitacidn a la produccidon y
el resultante dafio a los consumidores (comprendido el dafio consistente en pri-
varlos de las innovaciones de los competidores) . De hecho, la corte desestimé
que la conducta de Microsoft pudiera tener el efecto real o probable de incrementar
O marntener su monopolio en el sistema operativo.

¥ Musvamente, “aumento del precie” (price raise) incluye la mantencidn de un precio artificialmente
alevailo,
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La corte parece adoptar en forma preliminar la definicion del efecto
anticompetitivo propuesta por el profesor Muris. Asi senald: " Determinar si una
conducta particular deun monopolista es de exclusion [entendiendo anticom-
petitiva], en lugar de una forma enérgica de competencia, puede resultar dificil
dediscernir: tanto los medios de la exclusién ilicita como los medios de la legitima
competenciason millares. Bl desafio para una corte antitrust radica en establecer
una regla general para distinguir entre actos de exclusién que reducen el bienestar
social y actos competitivos, que lo incrementan”™.

La corte procedid a analizar y caracterizar cadauna de las imputaciones,
para determinar si los demandantes habian establecido su caso en forma preliminar
y para tal evento, si Microsofi lo habia desvirtuado. En este punto lacorte cambia
hacia un analisis holgado en donde la exclusidn pasa a ser el criterio para “anti-
competitive”. La exclusién, sin especificar dimensiones, si involucraba una
importante ruta de acceso al mercado de los navegadores (a pesar que los
demandantes no acreditaron la existencia de un tal mercat]n}, fue aceptada como
“anticompetitiva’ y, en tal sentido, suficiente para configurar en forma preliminar
el caso del gobierno®.

En relacién con las licencias de Microsoft para las OEMs tales como
Compag, que prohibian a las OEMs remover los iconos del escritorio y los
comandaos del menti de partida de Windows, la corte sostuvo que una cléusula
de este tipo “impide a las OEMs preinstalar un navegador rival y, de esta manera,
protege al monopolio de Microsoft de la competencia que el middleware pudiera
significarle. Consecuentemente, concluimos que la restriceién de la licencia en
cuestion es anticompetitiva™".

* Microsoft, 253 E 3d en 59, (M. del T') La cita original es la siguiente: "Whether any particular act of
a moenopolist is exclusionary [mu:'ani.ng anticompetitively so], rather than merely a form of vigorous
competition, can be difficult to discarn: the means of fllicit exclusion, ke the means of legitimate
carnpetition, are myriad. The challenge for an antiteust court lies instating a general rule for distinguishing
between exclusionary acts, which reduce social welfare, and competitive acts, which increase it

* Paradéjicamente, precisamente el prusba ne es suficiente para configurar preliminarmients un caso si
la acusacion es de "mero apalancamienta”, Véase la decision el juez Jackson rechazanda la demanda de
apalancamiento discutida supra nota N7 44, Un vineulo entre la exclusion y el incrementa del poder de
mercacle es necesario; pero segin serd expuesto mac abajo, ese vinculo nunca fue aceeditado,

0 Microsoft, 253 F. 3d en 61.

Toda vez gque los demandantes ne habian acreditade la existencia de un mercacs de los navegadores, la
exclusion del navegacor Metscape por Microsoft de Los canales eficientes de distribucitn era irrelevante
para cualguier demanda de monopolizaciin del mercaco de los navegadores. Era relevante silo porque
Metscape necesitaba de una masa eritica de usuarios de su navegacor s aspiraba a alguna oportunidad
para desarrollar su middieware, ¢l gue, 51 era comercializado con édto, podria haber socavado ¢l poder
manapilice de Microsall en el mercado de Jos sistemas operativos. De esta manera, el grada de
exclusidn para Metscape de los canales de distribueicn de navegadores tiene un significado diferents y
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Respecto de la cliusula gue prohibia a las OEMs modificar la secuencia de
las pantallas que aparecen cuando el computador es encendido (rutina de inicio},
la corte establecis que esta disposicidn impedia a las (OEMs alterar la rutina de
inicio para promover a proveedores de acceso a Internet, muchos de los cuales
usaban Navigator. “Debido a que esta prohibicidn tiene un efecto sustancial en
proteger el poder de mercado de Microsoft y hace esto a través de medios distintos
a la competencia basada en los méritos, ella es anticompetitiva ™',

En cuanto a la restriccion a las OEMs que les impedia generar interfaces
durante el inicio automatico de Windows, la Corte senialdg: "Al igual que las dos
primeras restricciones, este tipo de restriccion en la licencia es anticompetitiva:
Microsoft reduce la participacion en el uso de los navegadores rivales sin mejorar
su propio producto, sino mas bien, impidiendo a las OEMs desarrollar acciones
que pudieran incrementar la participacién en el uso de los rivales™** (Microsoft,
sin embargo, logrd justificar esta resiriccion, probando que ella era necesaria para
evitar el socavamiento de la esencia de su copyright}.

Respecto de haber Microsoft combinado el cédigo de su propio navegador
(IE} con el cédigo de su sistema operativo y haber excluido IE de la funcién
agregar/remover de Windows, la corte tuvo una similar evaluacién: “Toda vez
que la conducta de Microsoft, a través de algo diferente a la competencia en base
a los méritos, ha tenido el efecto de reducir significativamente la utilizacion de
productos rivales y, por consiguiente, proteger su monopolio del sistema
operativo, ella es anticompetitiva...”*.

En cuanto a los contratos de exclusividad parcial de Microsoft con los
proveedores de acceso a Internet, entre los que se incluyen proveedores del servicio
v servicios online tales como AOL, la corte consideré que las contratos con los
[AP privaron de un porcentaje sustancial (sin establecer niimera) de las
oportunidades disponibles para la distribucién de navegadores v eran por ello,
en principio, anticompetitivos™. Una consideracién similar fue hecha respecto

menor gue e el caso en que los navegadores son el mereado. Ni siguieea una exclusion para Netscape dal
1 00% de los canales de distribucidn de navegadares, dejando a Microsoft la posibilidad de exclusion en
al 100% de los canales que tenia el poder de obstridr, resultaba una condicidn suficiente para gue
Microsoft incrementara o protegiera su poder en el mercado de los sistemnas operativos, La innovacion
en el middleware habria seguido siendo necesaria,

En relacién con el sentide de la exelusion al analizar el dafo a la competencia, véase Jonathan M.
Jacabson, "Exclusive Dealing, ‘Foreclosure’ and Consumer Harm”, 70 Antdtrust L. 311 (2002).

W Wlicrosarr, 253 F. 3d en 61-62.

2 1d.

% 1. en B,

#1d. en BT-71.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: ¢Qué es un atentado contra la competencia? Practicas de exclusion y efecto REVISTA DE DERECHO

anticompetitivo UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N°215-216, ano LXXII (En-.]un, 2004) ISSN 0303-9986 (versic')n impresa)
Autor: Eleanor M. Fox ISSN 0718-591X (version en linea)

el drun etentede contra o cornpetencal? Practices de mechusidn yadecto anticerrpatttive |

de los vendedores de software para Internet {Internet software vendors (ISVs)), a
pesar que ninguna participacion excluida (del no-mercado de los navegadores)
fue especificada y que el canal ISV era mucho menos eficiente queel canal IAP

Enrelacién a los acuerdos de Microsoft con los mas grandes ISVs exigiendo
a éstos promover en forma exclusiva la version de Microsoft del lenguaje Java, lo
que removia a la empresa Netscape/Sun de la difusicin de la versién estandar de
Java de Sun en conjunto con el Navigator de Netscape, la corte senalé: “Toda vez
que los acuerdos de Microsoft excluyeron de un campo sustancial para la
distribucion [de Java] y porque, haciendo eso, protegieron al monapolio de
Microsoft de la amenaza del middleware, ellos son anticompetitivos =, Méds
auin, Microsoft defraudé a los creadores de Java, quienes creian que el lenguaje,
de la marera usada por Microsoft, operariaen distintas plataformas. Esta conducta
“sirvid para proteger su monopolio del sistema operativo de una manera no
atribuible ni a la superioridad del sistema operativo ni al talento de sus creadores
y, por tanto, fue anticompetitiva™**,

Finalmente, las amenazas a Intel, presiondndola a poner término a solventar
la plataformamuiltiple de Java, fueron también consideradas anticompetitivamente
exchryentes’” .

Por el contrario, el precio bajo (distribuyendo 1E “gratis™ al empaguetarlo
con el sistema operativo) significaba simplemente “ofrecer un atractivo trato para
el consumidor [;]... el signo distintivo de la competencia”®, Asimismo, el desarrollo
deun producto (un Javade alto rendimiento) , aun cuando haya sido desarrollado
para ser incompatible con sus rivales, no constituia infraccién®, La Corte de
Apelaciones establecit efectivamente gue la creacicn deun producto incompatible
1o es anticompetitiva, porque es creacion, illdEpEﬂ(iiﬂﬂT.E]]'I{ﬂ"ll'ﬁdﬁ suintencion
y efecto excluyente.

De manera decisiva, la corte reconocié que no habia consideraciones, salvo
la conducta de Microsoft para establecer que “el Navigator [de Netscape] v Java
pudieron constituirse en amenazas de plataforma muiltiple suficientemente seria
para erosionar las barreras de entrada [al mercado de los sistemas operativos para
PC]" y asi constrenir el poder de Microsoft™. La corte senalé que una tal
consideracién no era necesaria al menos en una accién del gobierno, Navigator y

14, en Th.

% 1d, en TT.

T 1d. en T7-T8.

8 Td. en G8. Los demandantss no impugnaron esta declaracion ante la Corle de Apelaciones.
# 1d, en 75 {medificando lo sefialade por el cribunal de distrito).

# 1d. en TH.
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Java eran amenazas nacientes para Microsoft. La corte expresé que era suficiente
con que la conducta de exclusion de Microsoft, en el tiempo en que fue
desarrollada, habia aparecido como razonablemente apta para constituir una
contribucicén significativa ala mantencién del poder de monopolio de Microsoft;
pero ninguna consideracién se hizo respecto a que esto habifa sido asi. Deesta
marnera, la vinculacién entre la conducta de exclusidn y la posible limitacidn a la
produccidn nunca fue construida.

iDe qué manera podemos entonces generalizar la utilizacion del concepto
de "anticompetitivo” que hace la Corte del Circuito del Distrito de Columbia?
La conducta fue del todo de exclusion, no de explotacién {(a pesar de Microsoft
cuya paranoia, segtin dijo, la hizo pensar que estaba protegiendo su monopolio).
El ingrediente determinante en la caracterizacion de la corte de cadauno de los
conjuntos de conductas fue la calidad de la conducta: jSirvio la conducta al
mercaclo o fue meramente excluyente? ;Fue ella “competencia en base a los méritos”
o exclusidn con el solo objeto de excluir?

Aparece quizd como una ambigiiedad que la corte repitiera en numerosas
oportunidades, "esta conducta tuvo un efecto sustancial en proteger el poder de
mercado de Microsoft” para, finalmente, ser informados que la corte no lo
determing y con esto basta para permanecer escéptico ante esta proposicion no
acreditada. En efecto, si Microsoft hubiera ofrecido evidencia contundente (ella
cree que lo hizo) que ni Netscape ni Java eran verdaderas amenazas de middleware
y, de esta manera, que la conducta de Microsoft no habia tenido ningiin efecto
en mantener su poder en el mercado de los sisternas operativos, parece que la
corte hubiera rechazado la probanza por no relevante.

Consecuentemente, debiéramos interpretar lo asentado enel caso Microsoft
como sigue: Una conductaes “anticompetitiva” cuando intencionalmente, de
manera significativa y sin justificacion comercial, excluye a un potencial
competidor de puntos de venta (outlets) (aun cuando no sea en el mercado
relevante), donde el acceso a esos puntos de venta es condicion necesaria, aungue
no suficiente, para plantear un desafio aun monopolista y un temor de entrantes®',

En una primera aproximacicn, la corte articuld principios que parecen
adoptar el test del profesor Muris, con diferencias respecto al nivel de prueba

(M. del T)) En palabras de la autora; "We might thus interpret the Microsoft holding as follows:
Conduct that intentionally, significantly, and without business jusdfication excludes a potential competitor
from outlets {even though not In the relevant market) where access to those outlets Is a necessary though
not sulficient condition to waging a challenge 10 a monopolist and fear of the challenge prampts the
conduct, is "anticompetitive”.
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requerida para establecer que la exclusién causd o probablemente habria causado
una mantencién muy bhaja del nivel de produccion de software de sistema
operativo™ . Sinembargo, una lectura al tratamiento de la corte para cada conjunto
de practicas de exclusién sugiere que una conducta de exclusién irracional e
injustificada por una empresa dominante es anticompetitiva™ vy, siendo
suficientermente excluyente, es ilegal, a menos que sea justificada por compen-
saciones procompetencia, proeficiencia; salvo los bajos precios y el cambio en el
diseiio de productos que serdn siempre presumicdes procompetitivos aun cuando
tengan efectos excluyentes significativos.

No pretendo que el test de Microsoft (o mi interpretacién del mismo) sea
el test para las prdcticas de exclusién en el derecho de los EEULL. Mas bien
sostengo que éste es un test que en los hechos los tribunales aplican al acto que
excluye significativamente la competencia en base a méritos y no se encuenira
justificado eficientemente. Cuando este test es aplicado, puede ser encubierto
con un cuento de probable disminucidn de la produccion y elevacion de los
precios®™.

Decir que las cortes estan aplicando una regla incompleta que nos permite
inferir la limitacidn a la produccidn no satisface la cuestion, ya quesi no existe
una buena razién para predecir una limitacidn a la produccidon en un caso en
particular o en casos similares, la “inferencia’ es una presuncidn legal y no una
inferencia a partir de los hechos. La conclusion respecto al atentado contra la
competencia debiera entonces estar basada en otra nocidn. Por ejemplo, pudiera
estar hasada en la suposicién o percepcidn que los mercaclos son mas aptos para
recompensar el mérito cuando no se encuentran obstruidos por exclusiones
sustanciales injustificadas. También, aun cuando pudiéramos ignorar la direccién
a la cual nos conduciria la competencia “abierta’, pudiéramos preferir que sean

82 Parg quizd la disputa sobre causalidad ne sea un sofisma. Véase Ia discusion del caso Ineel supra notas
M 28, 33 v 34, 5i Intel cest en la provision de informacian a Intergraph por el temor de que Intergraph
puciera desarrallar una tecnol ogia competitiva, pero no existia prueba de que Intergraph hubiera padida
Lerier éxito o que no habia olras empresas que representaran una amenaga similar o mayor, ¢ caso habria
side casl idéntico al de Microsoft, pero el test del profesor Muris, presumiblemente, no habria admitdo
una inferencia de causacion de un dafo al consumidor.

¥ Una pudiera querer agregar: en la medida en que el objetivo sea un competidor potencial para el
demandado, el demandado haya estado preocupade por dicha amenaga ¥ la exclusion haya hecho la
arenaza mas remnata, Estainlerpretacion, sin embargo, pone la atencidn solre laintencidn y percapeicn,
coma diferencladas del efecto probable, que los tribunales nommalments consideran en [a actualidad,
Mas anin. si la competencia por medio de lainnovacion fuera por el mercade —esto es, competencia para
ser al nuevo monopolista— incluso |a competancia deseada no carbiaria los niveles de produccian. Esta
a3 lo que el jusz Easterbrook remarct en Fishman v, Estate of Wirlz, discaticdo supra en nota N° 42,
4 Waase supra los casos citados en notas M= 29 41,
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las oportunidades para competir las que nos lleven alld en lugar de las estrategias
de la empresa dominante.

El test competente es el del profesor Muris; y es éste el que convoca el
mayor apoyo hoy diaen el derecho de EEULUL En efecto, la adhesion americana
al test de la produccidn y el recelo a cualquier otro test por falto de direccion y
por derivar rdpidamente en una proteccién a los competidores ineficientes a
expensas de los consumidores, constituyeron los lineamientos del desafio que las
agencias antitrust de EEUU lanzaron a la Comisién Europea luego de la
prohibicion de ésta de la adquisiciin de Honeywell por General Electric
Company™. Lajurisprudencia europea no reflejaun tal recelo.

IT1. LA UNION EUROPEA
A, Introduccion

[El tratamiento dade por la Unién Europea a las précticas de exclusién es
acorde con “la” tesis de la jurisprudencia americana de los anos 1960-1970 que
tuvo unaresonancia duradera, Consiste en lo siguiente: Las leyes de la competencia
protegen la estructura competitiva y la dindmica del mercado®. Los europeos
protegen la apertura y el acceso a los mercacos y el derecho de los actores del
mercado a no ser dejados al margen por las estrategias de las empresas dominantes
que no se basan en méritos competitivos”.

La proteccion deeste proceso competitivo se considera apta para preservar
los incentivos para competir y para ayuclar tanto a los consumidores como a los
agentes eficientes del mercado. En este sentido, el comisionado parala competencia,
Mario Monti, escribe; [Pre]servada en el Tratado...[existe] "una economia de
mercacdo abierto con libre competencia™. Desde su adopcién hace més de 40
anos el Tratado reconoce el rol fundamental del mercado y de la competencia
para garantizar el bienestar del consumidor, promoviendo la dptima asignacion

¥ Yease infra nota N® 88 v el texto que sigue,

88 Yéase Doris Hildebrand, “The Eurapean School” en “EC Competition Law”, 25 World Competition
L. & Econ, Rev. 3. 7 (2002).

8 Véase supra Parte 11 A Bl Dececho de 1a Unidn Buropea coincide con casos tales como United States
v. United Shos Machinery Co., 110 E Supp. 295 (0. Mass. 1953) (Wyeanshd, L) aff'd per curiam, 347
1.5, 521 {1954). No coincide con otros como los casos Brown Shoe, Vons, o Albrecht, en los que se
protege a los competidores v a otros actores del mercado a expensas de los consumidoeres, Brown Shoe
Ca, v, United States, 370 1.5, 294 (1962): United States v. Von's Grocery Co,, 384 115, 270 (1966}
Albrechev, Herald Co., 300 U5, 145 (1968), medificade por State O Co.v. Khan, 522 U5, 3 (1987},
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de recursos y brindando a los agentes econdmicos los incentivos apropiados en
miras a la eficiencia preductiva, a la calidad y a la innovacién. Personalmente
creo que este principio de una economia de mercado abierto no implica una
actitud de confianza incondicional respecto al funcionamiento de los mecanismos
del mercado. Por el contrario, requiere de un compromiso serio, autocontrolado
de buena manera por los poderes priblicos, encaminado a preservar aquellos
mecanismos®.

El Tratado constitutivo de la Comunidad Europea (Tratado de Romade
1957) contuvo, desde el principio, dos articulos referidos al antitrust: el articulo
85 (hoy 81) y el articulo 86 (hoy 82). El articulo {ex) 86, que prohibe el abuso
de una posicién dominante (abuse of dominance), fue establecido para regular el
comportamiento de las empresas dominantes e impedir a éstas obtener ventajas
indebidas de otros actores del mercado incluidos adquirentes, vendedores v
competidores. En efecto, el propio Tratado, en su articule 3 (1) (g}, requiere de
un régimen que garantice que la competencia no sera falseada en el mercado
interior"®*, un mandamiento que se ha dispuesto para condenar las précticas de
exclusion no justificada, por ser excluyentes y, en este sentido, porque falsean el
normal funcionamiento del mercado basado en méritos competitivos.

B. El abuso de una posicién dominante

En la Unién Europea, conforme lo dispone el articulo 82, las empresas en
posicion dominante tienen responsabilidades especiales, El origen de este deber
se encuentra en el hecho queal momento en que los seis estados originales (Francia,
Alemania, [talia, Bélgica, Holanda y Luxemburge) formaron las Comunidades

Europeas, el estatismo impregnaba la economia de dichos estados. Las empresas

% Mario Monti, "Eurapsan Campetition Policy for the 2158 Century”, en International Antitrust Law
& Policy, 2000, Fordham Corp, L. Inst. Che 15 ac 257 (Barry Hawk ed., 2001).

Oitros comisionados de competencla han seguida una vision més ecléctica sabre los fundamentos del
principio del mercado abierto. Asi, el predocasar del condsionade Monti, Karel Van Miert, escribic;
"Los objetivos de la politica de competencia de la Comision Europea son - econdmicos, politicos v
spciales. La politica se ocupa no silo de promover la produccicn eficiente sino ademés de alcanzar los
fines de los tratados europeos... A esto debe agregarse la necesldad de salvaguardar el pluralismo
democritice, 1 que no podra sobrovivie a una fuerte concenteacion del poder econdmico”. Frontier-
Iree Europe, May 3, 1993 {citado en Per Jebsen & Robert Stevens, Assumptions, Goals, and Dominant
Undertakings: The Eegulation of Competition Under Ardele 86 of the European Union, 64 Anttrust
L] 443, 450 {lﬁﬂﬁ}: viase ademis [ebisen & Stevens, supra, an 443-51, 458-61.

% (M, del T2) Segiin la versidn consolidada del Tratade, en espafiel, publicada en el DOCE N*C325 de
24 de diciembre de 2002, disponible en httpfeuropa.euint/ear-lex lex/es treaties/ dan/ 1 2002 Eadi!
12002F_ES.pulr.
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de propiedad estatal controlaban la mayoria de los mercados nacionales. El deber,
sin embargo, nunca fue limitado a las empresas estatales, sino que se fijé
firmemente en el derecho como un principio general. Segtin senald el Tribunal
de Justicia en el caso Michelin v. Comisién, la empresa dominante “tiene una
responsabilidad particular de no afectar con su conducta la competencia efectiva
y no falseada en el mercado conuin” ™. Més atin, resulta claro de laredaccién del
articulo 82 que éste fue establecido para regular la conducta de las empresas
dominantes, para impedirles la utilizacidn de manera injusta de su poder, no
meramente para impedir la expansién o proteceién de su poder™.

Los contratos y précticas de exclusion son una de las principales formas de
abuso de posicidon deminante en conformidad con el Tratado de Roma. En el
caso Hoffmann-La Roche™, Roche, el fabricante de vitaminas dominante, decidid
incrementar su capacidad de manufactura. Para limitar sus riesgos alcanzé un
acuerdo con su competidor Merck, por el cual Merck acordé abastecerse con
Raoche de sus necesidades de vitaminas por sobre su propia capacidad manu-
facturera; a cambio Roche acordé a Merck un precio favarable. El'Tribunal de
Justicia considerd tales contratos como ilegales porque “estén disenados para privar
o reducir en el comprador sus posibilidades de eleccidn enrelacion con sus fuentes
de abastecimiento y para denegar a otros productores el acceso al mercado” ",

Casos recientes mantienen la tesis. En el caso Tetra Pak™, Tetra Pak erala
empresa dominante en la manufactura de cartones asépticos para los empaques
de leche y jugo v de las maquinas que los confeccionaban. Algunos contratos
exigieran a los clientes comprar maquinas y cartones no esterilizacdos también a
Tetra Pak {contratos atados) y en otros se exigié el abastecimiento exclusivo. El
"Tribunal de Primera Instancia considert que esos contratos eran ilegales. E1 Tribunal
de Justicia lo confirmd. La posicién dominante de Tetra Pak en el mercado aséptico
relacionado “confiere a Tetra Pak una independencia de comportamiento frente a
los demas operadores econdmicos presentes en los mercados no asépticos, que

"™ Caso 322081, [1983] E.C.R. 3461, 9 57.

" Yéase Rene Jolier, Monopolisation and abuse of & dominant pesiden (1970 [ebsen & Stevens, supra
nota M* 68: Amata supra nota N G, cap, 5.

T Caen 8576 [1979] F.C.R. 461,

" 1d. 90

" Casa T-833/91 [1994] E.C.E. 1I-T55 (Tribunal de Primera Instancia), confirmade por C-333/%94P
[1996]) E.C.R, I-5951 (141119946}, El Tribunal de Justicia adopts sustancialmente las cansideraciones
y razonamientos del Tribunal de Primera Instancia. I}] del T_] Laversidn en espanol de [a sentencia del
TPICE s¢ encuentra disponible en internel en: hitp/eurapaen inbleur-lex/ lox/LexUriServ/

LexUriServ.dotur=CELEX:61 991 AQ0R3:ES:HTML.
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puede justificar su responsabilidad particular, con arreglo al articulo 86, en el
mantenimiento de una competencia efectiva y no falseada en estos mercacdos”™ .
Segiin senalé el Tribunal de Primera Instancia: El'Tribunal de Justicia ha declarado
(L, para una empresa gue oclpa una posicion dominante, el hecho de vincular

directa o indirectamente a sus clientes mediante una obligacion de suministro
exclusivo constituye un abuso en la medida en que priva al cliente de la posibilidad

de elegir sus fuentes de abastecimiento y limita el acceso al mercado a los otros

productores™,

Ll caso Métropole Television {(M6) v. Comision (Métropole) " ilustra
precisamente cémo el Tratado tomaun amplio enfoque de acceso al mercado
para “atentar contra la competencia” conforme el articulo 81 (1) y exige una
consideracidn aparte de justificaciones para la exencion conforme el articulo 81
(3). (Laempresa puede probar en justificacién que su conducta incrementa la
produccion, ladistribucicn o el progreso tecnoldgico y brindaalos consumidores
una justa participacién en los beneficios). Recordemos que, si el acuerdo no
restringe ni falsea la competencia, es autorizado basado en un chequeo negativo;
pero sirestringe o falsea la competencia para ser vélide, el acuerdo debe ser exento.
Las exenciones son de duracién limitada y acostumbran a imponer condiciones a

las partes.

En el caso Métropole, seis grandes productores de programas de televisidn
crearon una asociacién, Télévision par Satellite (TPS). El acuerdo asociativo otorgé
a'IPS, por el lapso de 10 anos, los derechos exclusivos para difundir los 4 canales
de intereses generales producidos por los asociados y derechos preferentes para la

"4 1d., sentencia del Tribunal de Primera [nstancia [1995] E.C.R, 11-762, 1 122. Véase ademas el caso
British Airways (Wirgin), Caso IV/DZ2/34.780, decisidn de la Comisién de 14 de julie de 1899, D.O. (L
300 {4 de febrera de 2000} 1, que prohibié descuentos por Bdelidad porque tales esquemas derogaban
al mercado v asi la empresa dominante excluia del acceso a sus competidores. De esta manera, eran
anticempeddves, Un trbunal de EEUL adoptd 1a posicidn opuesta en & case Virgin Atlantic Alnways
Lid. v British Airways PLC, 257 E 3d 256 (2d Cir. 2001), considerando los descusntos por fdelidad
COmo una competencia por preclos incluse si retrasa e inhibe la entrada al mercado v decidid que el
demandante no alego ni acredito hechos suficientes para fundamentar unademanda de precios predatorios.
™ Caso Tetra Pak, supra nota N 75, 4 137, El caso Tetra Pak, supra, v el caso Michelin, supra nota N®
70, son citades como “reiterada jurisprudencia’ en el caso Tetra Laval BY v, Comision, caso T-3/02
(TPICE, 25 de ortubre de 20021 157 disponible en espafiol en {nteret: heep:/feuropa.eu.ingour-Jox
len/ Lex UriServ/LexUriServ. do?ui=CELEXG2002A0005: ES: HTML {en gue se anula la probibicién
de la Comislén, entre otras razones, por falta de prueha que la empresa fusionada pudiera efercer su
apalancamiento a travis de cperaciones atadss {tylng), empaguetamiente (bundling), ventas forzadas
(forclngd o descuentos por fidelidac (loyalty rebates).

T Caso T-112/09 [2001] E.C.R. 11-2458, (M. del T.) Laversitn en espanal de esta sentencia del TPICE
se encuentra disponible en: hetps/ euro pacwinteur-lex/lexe Lex UrlServ/LexUriServ.dofud=CELEX:
61999A011 2:ES:HTML,
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difusitn de los canales de intereses especiales por ellos producidos. La Comisién
FEuropea otorgd una exencién para varias de las eldusulas, incluidas la cldusula de
exclusividad y el derecho preferente, pero redujo su duracién a tres anos. La
asociacion buscd anular la decisidn que otorgaba la exencidn, funddndose en que
ninguno de los efectos negativos habia sido contrapesado con los efectos positivos,
de esta manera, el joint venture no atentaba contra la competencia y todas las
clausulas debian ser autorizadas. TPS invocd, entre otras circunstancias, el hecho
que dos nuevos entrantes —Canal Satellite y AB Sat— se habian iniciado en el
mercado de la televisidn satelital sin necesidad de difundir los canales cuya
titularidad gozaba en exclusiva TPS.

El Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Furopeas (TPICE}
rechazé el argumento de TPS, senalando:

47 Las demandantes alegan que, para afirmar en la decisién impugnada
que la cldusula de exclusividad y la relativa a las cadenas tematicas
constituyen resiricciones de la competencia a efectos del articulo 85,
apartado 1, del Tratade, la demandada [la Comisién] se basé en
apreciaciones erréneas, por una parte, y aplico incorrectamente acuella
disposicidn, por otra.

64 Es manifiesto que, en la medida en que sélo T'PS puede difundir las
cadenas generalistas por razdn de la exclusividad de que goza, los
competidores de TPS se ven privados del acceso a una serie de programas
considerados de interés por numerosos telespectadores franceses,

66 En vista de lo anterior, las demandantes no han demostrado que la
demandada se haya basado en apreciaciones errdneas para afirmar que
la clausula de exclusividad constituia una restriccion de la competencia
a efectos del articulo 85, apartado 1, del Tratado™.

El principio por el cual el Tribunal Europeo condena las practicas de
exclusién por empresas dominantes, excepto las justificadas, es frecuentemente
formulado como un principio dinamico: el derecho de los actores del mercado a
gozar de acceso al mercado en base alos méritos. Es un principio de libertad de
las empresas no dominantes para comerciar sin obstaculos artificiales construidos
por las empresas dominantes e implica asumir que preservar esta libertad es

T8 [d. (M. del T)) Los considerandos anterlores, cliados en el articulo orlginal, fueron transcritos de la
version en espanol de la sentencia disponible en internet supra, nota N® 77,
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importante para la legitimidacl del proceso competitivo y permite reforzar éste
en beneficio de todos los agentes del mercado, competidores y consumidores.
El distinto enfoque en la UE y en EEUU tiene el potencial de producir
diferentes resultados en los casos pendientes contra Microsoft, especialmente en
atencidn a las cuestiones de empaguetamiento y el deber de revelar informacién
tecnoldgica para facilitar la interoperatividad. En el caso americano de Microsoft,
la cuestian del empaque se presenta bajo laribrica del “tying”. El juez Jackson
establecid que la conducta de Microseft de vincular su navegador a su sistema
operativo era ilegal per se. La corte de apelaciones desvirtud tal afirmacién haciendo
presente que las aplicaciones empaquetacias con el software de la plataforma podian
contribuir al bienestar del consumidor y reenvic la demandaal ribunal de distrito
en aplicacién de laregla de larazén™. El Departamento de Justicia de EEULU mas
bien se desistio de la demancda antes que replantearla®™, posiblemente, porque no
deseaba ganar. Ninguna demanda fue ni podia ser planteada siguiendo las
interpretaciones actuales del derecho de EEUU para obtener que Microsoft,
simplemente por ser un monapelista contrelador de un estandar de la industria,
tuviera un deber general, segiin lo dispuesto en la Seccidn 2 dela Ley Sherman,
derevelar suficiente informacion de su propiedad para facilitar la interoperatividad
de programas de aplicaciones con el sistema operativo de Microsoft. En efecto,
recordaremos, la Corte de Apelaciones establecié que ni siquiera la creacién
intencionada de incompatibilidades a través del diseno del producto (por ejemplo:
el lenguaje Java, alterado por Microsoft para frustrar los planes de Sun Micro-
systems de crear un lenguaje multi- plataforma) atenta en contra de la Seccién 2,
toda vez que cae en la profilacticamente protegida categorfa de innovacion®.
Mientras tanto, la Comisién Europea prepard su propia presentacién y
abrid procesos en contra de Microsoft. En su presentacion la CE imputé a
Microsoft el haber violado su deber de facilitar la interoperatividad a través de
(segiin fue reporteado en la prensa) ‘retener informacion tecnolégica que los

rivales necesitaban para permitir a sus programas funcionar llanamente con el

™ Debe distinguirse la conducta por la que Microsoft intenclonada e injustificadamente combing
chcigo dal navegadar con el codigo del sistermna operative de manera tal que el navegador no pudiera ser
remavido sin menoscabar el sistemna. Este fue uno de los varios actos {legales. Véase supra o] texto de la
niota M 45,

# 1 os estados demandantes siguieron adelante el juicia,

B Wlicrosoft, 253 F 3d ac 75, Véase el caso United States v. Microsoft Corp., 147 F3d 835 949-50
(D.C.Cir. 1B08): viase ademids el caso Independent Seev, Oregs. Anttrust Livig., 208 FE3d 1322 (Fed. Cir,
2000y, cert. denied, 121 5.Ct 1077 (2001): compdrese con ¢ caso Image Technical Servs.. Inc. v
Eastran Kedak Co., 125 E3d 1195 (9th Cie 1997), cort. deniec, 523 ULS. 1094 {1998).
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estandar de la industria, el sistema operativo Windows de Microsoft” y que esta
empresa  habia empaguetado ilegalmente su programa de ejecucion de multimedia
con Windows parasocavar la competencia en el nuevo —y en rdpido crecimiento—
mercado de la musica en linea y de los programas de videos”**. Sobre ambos
puntos, a menos que la conducta sea justificacda, el derecho comunitario europeo
puede fundamentar un abuso de posicidn dominante derivado de las exclusiones
y de lainfraccién al principio de apertura™, mientras que el derecho delos EEUU
brinda sustento a la libertad de accion de Microsoft™,

22 Véase Stove Lobr v Paul Meller, "Microsoft Move May Hasten Settlement of European Cases”, MY,
Times, MNow 28, 2001, en C1 (en efecto el avenimiento no fue acelerado); Comunicado de Prensa IF/01/
1232 de 1a Comisién Europea, 30 de agosto de 2001, La Comisidn inicla procedimientos adiclonales contra
Micrasoft, versidn en espafial disponible en: hitp:/europaenint/rapid/pressReleasesAction.da?reference=1P/
0171232 Bformat=H TML Eaged =1 &language=ES E-guilanguage=es. (. del T.) Con posterioridad a la
publicacién original del articulo de la profesora B, M. Fox, el 24 de marze de 2004, la Comisién Europea
adoped una decisidn, en la que declaré que Microsoft habia infringide el articule 82 del Tratade CE al
comater un abuso de posicion dominante como consecuencia o= dos comportamientos distintos.
Asimismo, le impusa una nulta de mids de 497 millones de euros. El primer compartamienta sancionaco
fue la negativa de Microsoft a proporcionar a sus competidores "informacion sobre Ja Interoperabilidad”
v & autorizar su uso para el desarrallo v la distdbuocion de productos que compiten con los suves en el
mercado de sistemas operatives para servidores de grupos de trabajo en o] periodo comprendicoe entre el
mes e actubre de 1998 v la fecha de adopeidn de la dedsién. Como medida correctara, la Comision ha
obligado a Microsolt a divalgar a cualquier smpresa gue deses desarrollar y distribuic sistarmnas operativos
para servidores de grupos de trabajo las “caracteristicas” de sus protocolos de comunicacién cliente/
servidor ¥ servidorservidor. El segundo comportamiento sancionado por la Comision fue la venta del
lector multimedia Windows Media Player junito al sisterna operative Windows, La Comisidn consiclera
fue esta prictica afecta a la competencia en el mercade do los lectores multimedia. Como medicda
correctora, 1a Comisién ha obligado a Microsoft a poner a la venta una versidn de Windows sin
Windows Media Flayer. Mo abstante, Microsoft conserva la posibilidad de comercializar Windows eon
Windows Media Player. Véase a este respecto, el comunicado de prensa N° 103704 del TPICE gue dic
conocer la dictacisn del aute del presidents del TPICE de 22/12/2004 en ¢l asunto T-201/04 R por
medio del cual se desestimaren en diciembre de 2004 las acciones de suspensian provisional de la
decisidn de la Comisian Europea, Bl comunicado de prensa se encuentra disponible en intemet en;
htep:/fwww. europa.eu.int/rapid/pressReleasesAcrion.doreference=CJE/04/
103 & formar=HTMLE:agec=1 &language=E5&puil anguage=es. Adin sigue pendiente la decisidn del
TPICE sobre la impugnacian presentada por Microsolt en contra del fondo de 1a decision de la CE de
marzo de 2004,

¥ Viéase, supra, el texto en relacion y que sipue a lanota N° 71 Eleanor M. Fox, "Monopalization and
Dominancein the United States and the European Community - Efficiency, Opportunity, and Fairness™,
G1 MNotre Dame L. Rev. 981, 1014-15 (1986) {descripcdn de la confrontacian EELIUVUIE en el caso
TBM).

¥ Waase supra, o] texto vineulado a la nota N° 81, Hadendo presente 1a posibilidad que Ia Comisién
pudiera adoptar un ciferente enfoque en el caso europeo e Microsaft, Charles James, asistente el
procurador general de EEUL para el Antitrust, “lanzd un velado llamada de alerta a la Comision
Europea” en contra de la utilizacién de argumentos legales que 1es tribunales de EEUT habian recha-
zado. Global Competition Review Briefing, 20 de mavo de 2002, disponible en htepidf
www.globalcompatiion review, com/news news_item, cfmzitem_id=264,
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C. Concentraciones

Las concentraciones también pueden ser elevadoras de precios, excluyentes,
o ambas cosas a lavez. El Reglamento Furopeo de Concentraciones aparentemente
lleva el espiritu de la jurisprudencia del articulo 82 a la jurisprudencia de
conecentraciones en casos de amenazantes efectos de exclusion. Cuando una
concentracién “crea o refuerzauna posicién dominante a consecuencia de la cual
la competencia efectiva pudiera ser impedida significativamente”, la concentracidn
contraviene el Reglamento de Concentraciones™. Cuando una concentracién
crea una estructura de mercado que ofrece oportunidades de incrementar la
participacién de unaempresa dominante o cuasi-dominante reforzando su poder
para priorizar para si oportunidades significativas respecto de sus competiclores,
la concentracién puede ser considerada como creadora o reforzadora de una
posicion dominante, esto es, creadora de una situacién que facilita el abuso de
posicion dominante. Los casos De Havilland™ , Boeing/McDonnell Douglas™ v,
GE/Honeywell® son todos ejemplos de este principio. Una tal concentracién
puede a veces, ademds, ser considerada como elevadora de precios. La propuesta
de adquisicién de Honeywell por GE fue objeto de ambas consideraciones.

1. La Saga de GE/Honeywell

General Flectric Company es, a nivel mundial, el mayor productor de motores
pequedios y grances para la aeronavegacién comercial y militar, Estaempresay un

¥ Reglamente del Consejo 4064489, 1989 0.0, (L 395) 1, versién corregida, 0.0, { L 257) 14,
madificado por el Beglamento del Consejo 1310057, 1997, 00O, (L 180} 1, versien correglda, 19498 O],
{L40) 17, 1 de marzo de 1998,

{™. del T. ) Cabe hacer presente que la reglamentacian europea en materla de concentraclones ha sufrido
importantes modificaciones desde la publicacidn original del presente articule, con la dictacidn,
principalmente, del "Reglamento sobre el Control de las Concentraciones entre Empresas (Heglamento
Comunitarto de Concentraciones)” del Consejo de la UE N® 13972004 de 20.01.2004, 10O, (L 2471)
de 29.01.2004 v del respective Beplamenta de Aplicacion de la Comisién Eurapea (CE) N 80272004
e 07.04.2004, DO, (L 133/1) ele 30042004, analsoe vigentes desde o1 01.05,2004,

8 Tlaeisicn de la Comisicn de 2 de aetubre de 1591 [1992] 4 CAMLE. M2,

87 Dlaciston de la Comisitn de 30 de julio de 1987, 1996 D.O. (L 336) L6

# Dhacisin do la Comisidn de 3 de julio de 2001, Caso COMP/ME220, apalacidn pendiente, disponible
umna versidn en espafiol en: htepsYeuropa.eu dnt/eur-lowlawLexUniSerw/LeaUniServ do?uri=CELEX: 320040
0134 ES:HTML. (N, del T} Con posteroridad ala publicacién original del articulo de la profesora E, M,
Fox, al 14 de diciembre de 2005, el TPICE, en virtud de sentencias dictadas en los casos T-200/01 » T-
210701 confirmd la decisidn de la CE de prohibir 1a adguisicién de Honeywell por General Electric. E
respectivo comunicadn de prensa puede consultarse en internet, en: http/fwww.curia.eo dnbfesfaciud
communigues/cpl/attfcp0 a0 109es. pdt



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: ¢Qué es un atentado contra la competencia? Practicas de exclusion y efecto REVISTA DE DERECHO

anticompetitivo UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N°215-216, afio LXXIl (En-Jun, 2004) ISSN 0303-9986 (version impresa)
Autor: Eleanor M. Fox ISSN 0718-591X (version en linea)

2 REVISTA DE DERECHO

“joint venture” (50/50) de ella con SNECMA proveen mas de la mitad de los
motores para los grandes aviones comerciales. Fl mercado de los motores esid
concentraclo, siendo Pratt & Whitmey y Rolls-Royee los principales competidores
de GE. General Electric Commercial Aviation Services (GECAS) es una de las
mayores empresas a nivel mundial de leasing de aviones y una de las mas grandes
compradoras de aviones. Compra cerca deun 10% de los aviones, adquisiciones
financiaclas por ella y por una empresa relacionada y constituye un importante
cliente establecido para aeroplanos. Desde el momento en que un fabricante de
aviones elige incorporar un especifico proveedor para el motor y otros elementos,
normalmente preferira continuar trabajanco con la misma marca por cuestiones de
eficiencia tales como el conocimiento y la preparacién adquiridos, asi como la
posibilidad de reubicacidn en la flota. GECAS en el pasado ha ejercido su poder
para inducir a los fabricantes de aviones a incorporar los motores GE™.

Honeywell International es una empresa lider en la produccién de
equipamiento adreo™, incluidos instrumentos de aeronavegacion, algunos
productos no aéreos, motores para jets corporativos y motores de partida.

GE y Honeywell acordaron una concentracion, en lo que pudo haber sido
la mayor concentracidn industrial de la historia. Hicieron sus presentaciones de
notificacidn de la concentraciéin ante las autoridades de EEUL, las que aprobaron
el acuerdo luego de exigir que se desprendieran de ciertos negocios’ . Las partes
también hicieron sus presentaciones al control previo de concentraciones de la
Comisién Europea, entre otras jurisdicciones.

La Comisién Europea manifesté varias inquietudes. En primer lugar,
la empresa fusionada, al tener una extensa linea de productos complemen-
tarios, probablemente incurriria en la vinculacién de productos. Tendria la
posibilidad de disminuir el precio del paquete de productos relacionados,
mientras que podria elevar el precio de las partes del paquete ofrecidas
separadamente. Los competidores no estarian en condiciones de rebajar los
precios de sus productos al mismo nivel y, eventualmente, tendrian que

0. Y 132 v 452,

9 (M. del T.) "Avionics” es la palabra en inglés que ha sido traducida come equipamiente aéreo; en la
verslan en espaiol de la declsion de la Comislén se habla de “productos de avdnies’

N Comunlcade de prensa de la RO “Justice Drepartment Requites Divestitures in Merger Between
General Eleetric and Honeywell” (2 de maye de 2001), disponible en: hiep/fwww, usdaj.goviatr!
public/press_releases/2001/8140.him

M. del T} En concreto se exigid de las empresas que Honeywell se desprendiera del negocio de motares
para heliciplaros v que se autorizam a una tercera empresa para proveer los servicios de mantencian,
reparacion v desmontaje para algunes maotores adreas de Hloneywell v para otras unidades auxiliares,
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abandonar el mercado o un segmento de é, momento a partir del cual la
empresa fusionada estaria en condiciones de elevar sus precios. En segundo
lugar, GECAS usaria su ya establecida plataforma de compra para inducir a
los fabricantes de aviones para cambiar sus productos a los de Honeywell
como alas de GI, ocasionando un impaortante cambio de negocias a GE, un
debilitamiento de los competidores abandonados y su eventual salida del
mercado o de un segmento del mismo.

13 de julio de 2001, la Comisién Furopea prohibid la concentracion. La
Comisién declaré:

La combinacién de las actividades de estas dos empresas habria creado
posiciones dominantes en los mercados de suministro de aviénica, no
avidnica y motores a reaccidn para aviones corporativaos, y consolidado las
actuales posiciones dominantes de GE en motores areaccién para grandes
aviones comerciales y regionales. Este dominio se crearia o consolidaria
merced a las coincidencias horizontales en algunos mercados y a través de
la extensién del poder financiero de GE, de la integracién vertical con
actividades de Honeywell y de la combinacién de sus productos respectivos
complementarios. Esta integracién permitiria a la entidad fusionada utilizar
la fuerza de mercado de cada empresa en beneficio de los productos de la
otra. El efecto seria la exclusidn de sus competidores, eliminando asi la
competencia en estos mercados y, en definitiva, afectando negativamente
a la calidad del producto, al servicio v a los precios que pagan los
consumidores™,

Un descriptivo pasaje de la decision a que se hizo referencia, explica como
se esperaba que la transaccién confiriera posicion dominante a Honeywell como
vendedor de “equipos suministrados por el proveedor” (ESP}¥ a través de la

L Comunicada de Prensa de la Comision Europea TP/01/939, de 3 de julio de 2001, "La Camisidn
prohibe la adquisiclén de Honeywell por parte de GE” (M. del T.). El pdrrafo antericr, citado en el
articulo original, fue transcrite de la version en espaniol del comunicado de prensa disponible a partir de;
httpfeuropaeuint/rapid.

o l'J\ del T_:I' F1 pardgrafio 236 de la decision de la Comisian EX[Iresa; “En los sistarnas para avianes
[pracuctos de avidnica v ne avidnical hay que distinguir entre equipos suministrados por el compradaor
('ESCT v equipas suministrades por el proveedor [ESPY). Los equipos ESC los comipran las compafias
aereas, mientras que en el caso de los equipos ESE los responsables de la compra son los fabricantes de
fuselajes. Los productos de avionica esténdar {a dilerencia de los sisternas integrados) suelen ser ESC,
mientras que bos peoductos de no avidnica (salvo algunas piezas que hay que reemplagar con mucha
frecuencla, como las ruedas v los frenos) son ESEY,
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integracién funcional, En particular, se esperaba que GE hicieraun uso estratégico
de su posicidn como plataforma establecida, financiera e importante adquirente
deaviones, en un contexto en el cual los fabricantes de aeronaves se manifestaban
indiferentes frente a la seleccién de componentes y tenfan incentivos de eficiencia
para inclinarse por el uso deunatinica marca de equipamiento aéreo y no aéreo
para la mayoria de su flota.

(344) Con la fusién propuesta, Honeywell se beneficiard inmediatamente
de la capacidad de GE Capital de asegurarse la seleccidn exclusiva de sus
productos ESP en las nuevas plataformas. Merced asu poderio financiero
y asu integracion vertical en el lanzamiento de nuevas plataformas (por
ejemplo, por medio de financiacién o de pedidos de GECAS), la entidad
fusionada también podrd conseguir que se seleccionen los productos ESP
de Honeywell, impidiendo asi que sus competidores coloquen sus
productos en esas plataformas. De este modo, los competidores de
Honeywell tardardn més en obtener los ingresos que necesitan para financiar
futuras inversiones e innovaciones. Los productos de Honeywell se
beneficiardn especialmente del hecho de que GECAS sea un importante
comprador de aviones. Tras la fusion, GECAS hard extensiva a los productos
de Honeywell su politica de compra exclusiva de productos de GE en
detrimento de otros competidores, como Collins, Thales y Hamilton
Sundstrand y, enltimo término, delos propios clientes. En efecto, clada
larelativa indiferencia de las companias aéreas en cuanto a la seleccién de
componentes, los beneficios que pueda conllevar para los fabricantes de
fuselajes una oferta de los competidores de GE no compensaran los
beneficios derivados de pedidos adicionales de aviones de GECAS.

(348) Por consiguiente, la utilizacion estratégica por parte de GI del acceso
al mercado de GECAS y del poderio financiero de GE Capital para favorecer
los productos de Honeywell convertird a esta empresa en el proveedor
dominante de los mercados de los productos de avidnica v no avidénica
ESP, en los que ya disfruta de posiciones de liderazgo.

(347) Conello los demas fabricantes de productos de avidnica y no avidnica
se verdn privados de los ingresos generados por las ventas de equipos
originales y de recambios. Istos ingresos son indispensables para financiar
los gastos de desarrollo de nuevos productos, para estimular la innovacidn
y para competir con éxito en el mercado. Al ir quedando progresivamente
marginados como consecuencia de la integracién de Honeywell en GE,
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los competidores de Honeywell perderdn una fuente vital de ingresos y
finalmente se verdn en la imposibilidad de invertir con vistas al futuro y
para desarrollar la préxima generacion de sistemas para aeronaves.

(348} Como los competidores de Honeywell en los productos de avidnica
¥ no avidnicano tienen ni pueden conseguir ni de lejos el poderio financiero
y la integracidn vertical de GE (véase la evaluacién del mercado de los
grandes reactores comerciales}, lo més probable es que su limitado tamanio
y capacidad financiera reduzea su competitividad en los mercados en que
la extension de las practicas empresariales de GE a los productos de
Honeywell limite dristicamente sus posibilidades de ganar futuras

licitaciones™ .

De lo anterior se desprende que la comisién también predijo la exclusion
de competidores por medio de las ventas de GE de productos empacuetados a
bajos precios, a veces subsidiados, el consecuente abandono de los competidores
respecto de ciertos segmentos del mercado v el eventual aumento de los precios
por GE®.

Ll asistente del procurador general en EEUL, Charles James, recibic la

decision con desaprobacién. Senald que Furopa habia prohibide la concentracién
porque ella “habria side procompetitiva y beneficiosa paralos consumidores”, y
que la Comision “claramente concluia que una mas diversificada y consecuen-

temente mas competitiva GE, pudo haber de alguna manera desaventajado a
otros participantes del mercado”™. Otros funcionarios de la agencia antitrust
americana elaboraron un argumento segtin el cual, por ser los motoresde GE y
los equipamientos aéreos de Honeywell complementarios (los fabricantes de
aviones necesitan ambos), la concentracién tenderia a disminuir los precios y
serfa procompetitiva® vy que la Comisién estaba protegiendo a los competidores
de Honeywell y GE antes que proteger a la competencia®.

AN, del T} Los pardgrafos anteriores, citados en ¢ artfeule orging], fusron transcritos de la version en
espanol de la decisidn, dispenible en internet, segin se sefialé, supra, nota N° 88,

¥ 1l 5 350-411.

“ Mergers and Acquisitlons: Antitrust Division Chief Reacts to EU Declsion to Prohibie GE/Honewwell
Deal, 81 Antitrust & Teade Reg. Rep. (BINA) 15 (6 de julio de 2001).

* [ste argumento dopende de que tante G como Floneywell fueran empresas dominantes en sus
mercados, una clreunstancla de hecho que los funcionarios amerecanos creian que no se daba, Véase
infra, nata M* 08,

“ Vagse Willlam |. Kolasky, Conglomerate Mergers and Range Effects: It a Long Way from Chilcago
to Brussels, ponencia presentada en un seminario de 9 de noviembre de 2001 en la George Mason
Uriiversity, disponible en htepdwww.nsdod gov ste/public/speeches/D536 . Timathy ], Muris, Mergar
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A pesar que las autoridades antitrust americanas defendieron el cardcter
eficiente de la concentracion, GE nunca argumentd ante la Comision Europea
que la concentracidn seria eficiente; por la propia circunstancia de ser sélo un
conglomerado™ , no podia atentar contra la competencia. La Comisién considerd
la concentracién como orientada por las expectativas de GE de utilizar su
aventajada posicién (segtin habia hecho con productos GE} para transformar a
Honeywell en dominante. Basadas en diferentes inferencias a partir de los mismos
hechos, las dos agencias arribaron a distintas conclusiones. F1 Departamento de
Justicia de EEUL infirié que los precios bajarian y quedarian bajos: la Comisién
Europea infirié dos cuestiones, que la utilizacién de la aventajada posicién de
(GE cambiaria la participacicn de la firma fusionada y le conferiria una posicién
dominante y que, luego de un periodo de bajos precios de productos ligaclos, los
precios se elevarian. Lo que era anticompetitivo para la Comision Europea era
procompetitivo para el Departamento de Justicia de EELLI™.

Mois tarde, en el caso Tetra Laval BV v. Comision!™, el TPICE anulé una
decisién de la Comisién que prohibia una concentracién con efecto de
conglomerado. El TPICE acept6 la idea que una concentracién puede permitir a
una empresa conducirla a una posicidon dominante mediante practicas de
apalancamiento!™ ™. Identificé estrategias de apalancamiento que podian
constituir un abuso de posicién dominante: operaciones atadas, empaque-

Enforcement in a Warld of Multiple Arbiters, ponencla presentada en una mesa redoenda sobre politca
de comercio e inversiones de 21 de dicierabre cle 2001 en la Brookings [nstitution, disponible en: hotp:/
fuwvefte_gov/spoeches/muris/brookings.pdf. Para un punto de vista diferents, véase Gote Drauz,
“Unbundling GE/Heneywall: The Assessment of Conglomerate Mergers Under EC Competition Law™,
en International Antitrust Law & Palley, 2001, Fordham Corp. L Inst. Ch, 9 ac 183 (Baery Hawk ed.,
2002); Eleance M, Fox, 115, and European Merger Policy —Fault Lines and Bridges: Mergers that Create
Incentives for Exchusionary Practices, 10 Geo, Mason L, Rev,

M. del T Se apts por tradudir literalmente “conglomerate” que o Blacks Law Dictionary define
como A corporation that owns unrelated enterprises in a wide variety of industries”,

1 General Electric persigue actualmente la anulacion de la decision ante el TPICE, Cuestiones de
pruchba, asi come cuesticnes de concopte, se encuentran invelucradas en 1a apelacién, Veéase infra, textos
vinculados a las notas N 122-125, (M. del T} Con posterioridad a la publicacién original del articulo
de la profesora I, M. Fox, ¢l 14 de diciembre de 2005, ot TPICE, en virtud de sentencias dictadas en los
casos 1-209/01 v T-210/01 confirmé la decisién de fa CE de prohibir la adguisicién de Honeywell por
General Electric. El respactivo comunicado de prensa puede consultarse an intermet, an: hl.lp:-"."
wwweuria.en intfesfactu/eommunigues/ep0 5 altep0 501 09es pdr

0 Supra, nota NT 76,

ML del T.} “Practicas de apalancarmiento” es la expresion utilizada en la versidn en espanol de la
sentencia del TPICE, disponilile en EUR-LEX. Corresponde a la idea arnericana de "o leverage”, que,
para efectos antitrust, €] Blacks Law Dictonary define como “to use power In one market to galn an
unfalr advantage In anather market”,

I, 9 146, 151,
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tamiento, ventas forzadas y descuentos por fidelidad. Hizo presente, sinembargo,
que los efectos de las concentraciones de tipo conglomerado son normalmente
‘neutros, e incluso beneficiosos” para la competencia; en consecuencia, “la
demostracidn de que una concentracion de este tipo tiene efectos de conglomerado
contrarios a la competencia requiere un examen preciso, respaldado por pruebas
s6lidas, de las circunstancias que supuestamente producirdn dichos efectos... " ™.
La Comisiéin no habia ofrecido dicha prueba. Primeramente, habia dejado de
consicerar que los incentivos de la empresa fusionada para desarrollar cualquier
practica constitutiva de abuso de posicidn dominante eran reducidos o eliminados
por la ilegalidad de la préctica y que, ademas, podrian haber sido reducidos o
eliminados por los compromisos que las partes de la concentracidn ofrecierona
la Comisién'”, Ensegundo lugar, teniendo presente que el desarrollo de practicas
ilegales por laempresa concenirada no puede ser presumido, era necesario considerar
acaso la firma podria incurrir en estrategias de apalancamiento que no fueran
ilegales, tales como descuentos por fidelidad o bajos precios que fueran
objetivamente justificados; pero la Comisién no ofrecié pruebas respecto de esta
posibilidad'”. Consecuentemente, la Comisién habia fallado en probar su caso
de apalancamiento (y habia fallado asimismo en acreditar sus otras alegaciones) .

D). Modernizacidn y reforma en la Unién Europea

Las anteriores descripciones y andlisis se encuentran basados en gran parte
en sentencias del Tribunal de Justicia Europeo y en decisiones de la Comision
Europea. Algunas sentencias del Tribunal de Justicia sobre abuso de posicidn
dominante no son recientes. Tal como el derecho y la préctica en EE.ULL ha

cambiado, el derecho y la précticaen la Comunidad Europea puede cambiar. En

efecto, varios cambios ya se estan produciendo. Esta seccién revisa algunos

lineamientos tradicionales, algunos cambios recientes y otros que se esperan'”’.

1, 9 155, 156, (M. del T2) Los pasajes aneerlores, citados en el articulo ordginal, fueron transcritos
de la versidn en espafiol de la sentencia disponible en Internet, segin se difo supra, nota N° 76,

S 14 1 159-161, 218,

R ld, 99 219, 308-30%, Bl TPICE no se cuestiond respecto a siestrategias que se encontraban
objetivaments justificadas pudieran ser anticompetitivas.

(M. del T.) Eespecto de los camblos osperades a que hace referencia ¢l articulo, el procese modernizador
e hoy una realidad en buena medida v se ha manifestado en la dictacion de importantas reglamerntos,
eritre los que cabe destacar ¢l Reglamenta 1/2003 del Consejo ce 1a UE de 16 de diciembre de 2002,

relativo a [a aplicacian de las normas sobre competencia previscas en los artfeulos 81 v 82 del Tratado,
DG LI de 04.01.2003, vigenta desds el 01.05.2004. Fsras modificacionss han implicado un cambin

sustancial en ¢l régimen de aplicacion del derecho europeo de la competendia, caracterizado por un
proceso de descentralizacion v directa aplicacitn de dicho dereche por las autoridades nacionales,
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iR REVISTA DE DERECHO

Hasta el ingreso del Reino Unido e Irlanda a la Comunidad Europeaen
1873, el derecho de la Comunidad Europea derivaba de los sistemas de derecho
civil, no cel sistema del Common law.

Los seis Fstados Miembros funcdadores no sélo eran paises de derecho
civil sino cue ademads llevaban con ellos tradiciones adguiridas de orden estatista,
proteccionista y reglamentario. Bl propio articulo 81 fija un regulado
procedimienta al "anular de pleno derecho” todo acuerdo que “falsee” el juego
de lacompetencia en un amplio sentido y, disponiendo exenciones para aquellos
acuerdos que satisfagan condiciones especificas, basicamente, acuerdos que mejoran
la produccidn o distribucidn permitiendo a los consumidores una justa
participacién en los beneficios. De conformidad con ello, acuerdos de exclusidn
expresa, de restricciones al comercio y de reduccidn de la rivalidad (incluso al
interior de una misma marca}, fueron anulados a menos que se justificaran. Al
enfrentar una inmanejable carga de trabajo producto de solicitudes individuales
de exencion, la Comisién debié adoptar la practica de dictar instrucciones
conocidas como “exenciones en bloque”, que antorizaban ciertos tipos de acuerdo
sin la acostumbrada notificacién y exencidn individual, ello en cuanto el acuerdo
contuviera determinadas clausulas {la lista blanca) y no contuviera otras, también
determinadas (a lista negra) .

En laiiltima década, dos cuestiones han ocurrido, en parte, enrespuesta a
las criticas en orden a que el sistema era demasiado rigido y que se encontraba
desintonizado de los actuales desarrollos de la economia y, en parte, como un
esfiterzo para superar una sobrecarga de trabajo. Problemas de importancia menor
o sélo locales estaban desviando a la Comision de los problemas de competencia
mds graves y de extensidn comunitaria, tales como los carteles.

Primeramente, a nivel de la Direccién General de Competencia y de la
Comision, la DG de Competencia ha impulsado importantes reformas para
simplificar y liberalizar las exenciones en blocgue. La nueva generacidn deexenciones
en blogue no consiste en determinadas cldusulas obligatorias y otras tantas
prohibidas. Mas bien, las nuevas exenciones se caracterizan por poner atencién a
la posibilidad que regulaciones prohibitivas puedan dafar las eficiencias. Para los
acuerdos verticales, una nueva exencitn en blogue brinda amparo seguro cuando
nao es mas del 30 por ciento del mercado el afectado y en la medida que no se
incluyan clausulas duras prohibidas™; ademas no se requiere de notificacién previa

12 Reglamnento de la Comisdn N 279001509 de 22 de dicembre de 1999 sobre ba aplicacidn del acticulo 81
(3) o] Tratado a las Categorias de Aouendos Verticales v Practicas Concertadas, 19898 DO, (L 336 21, Véase
Alescancer Schaub, "Vertical Eestraints: Bey Polnts and [ssues Uneer the New EC Block Exemption Regulation”,
in Internacional Antionst Law & Polioy 2000, Fordham Corp. L. Inst. Ch, 13 ac 200 {Barry Flawk ed,, 2001),
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para las exenciones individuales'™. Fuera de lo anterior, una propuesta de
“modernizacién” que se espera sea adoptada a fines del aio 2002 faculta a los
Estados Miembros y a sus autoridades de competencia para otorgar exenciones
individuales de aplicacién del articulo 81 %, Al incluir a los Estados Miembros
en lared deaplicacion del derecho comunitario, el pensamiento econdmico actual,
si o ha sido ya adoptado, es probable que se abra paso en la discusidn intelectual
que influencia la aplicacién del derecho ',

Ensegundo lugar, a nivel de los tribunales ha habido cambios en especificas
dreas de la jurisprudencia. En el caso Brooner ¢/ Mediaprint!'?, el Tribunal de
Justicia delimité la doctrina de las instalaciones esenciales (essential facilities). Al
principal perigdico de Austria, que poseia el tinico sistema de distribucién
penetrante en el pais, no le fue exigido brindar acceso a un pequeno diario cuando
este tltimo podia sobrevivir por sus propios medios, aun cuando esto fuera a
costos superiores y con menor circulacidn, En el caso NDC Health of IMS™, el
TPICE anulé una orden cautelar que otorgaba a un competidor acceso al disefio
protegido juridicamente de IMS que le permitia recabar datos de ventas, de utilidad
para la industria farmacéutica; y, al decidir sobre los méritos, el TPICE expresd
su escepticismo respecto de la teoria de la demandante respecto de la obligacion
del demandado de licenciar su propiedad intelectual. Quizd en forma més decisiva,
en junio y octubre de 2002, el TPICE revocd tres decisiones de la Comisién que
prohibian concentraciones. En dos de los casos, el TPICE estimé que la Comisién
habia omitido brindar a las partes minimos derechos de procedimiento. Enlos
tres, el TPICE estimd que la Comisién habia incurrido en graves e influyentes
errores de andlisis econdmico y apreciacién de la evidencia; principalmente, la
Comisién no habia probado lo que ella dijo encontrarse acreditado!!.

¥ Roglamento del Consejode la UE N® 1215/ 1998 de 10 de junio de 1999 que modifica o] Reglamento
N* 19/65/EEC v, el Reglamento del Conseje IN® 1 216/1999 que modiflca o] Beglamento N 17, 19949
.0 (L 148) 1,5 Vease ademas, Schaub, supra nota N°® 108,

1% Vagss Alexander Schaub, “Comtinued Foos en Refornn: Recent Develepments in EC Compatition
Policy”, en Internatlonal Andtoust Law & Policych, 2, 2001 FordhamCorp. L. Inst. 31 (Baney Hawked., 2002).
P Weage i, para una descripeidn sobre la red de aplicacidn.

2 Ouear Brooner GMBH & Co. KG v Mediaprint Leitungs und Eeitschriftenverdag GmbE £ Co.,
Caso C-7/97, [1998] E.C.R. 1-7791,

PEIME Health Inc, v Commission, Cae T-184/01 R, [2001] E.C.R. [1-2349, v la posterior ordan s
TPICE de suspension [2001] E.C.R., 11-3193, disponible una versién en espaiol en internet en: http:/
feuropaeintfeur-lexlen/LexUnSerw/LexlUniSern doturi=CELEM:GZ001 B0 184 (01 ):ES:HTML. M. del
T.) La decisiGn final en este caso fue adoptada por el TPICE el 10 de marzoe de 2003, y se encuentra
disponibie en; http://europa.eudnt/eur-lexd lex/ LexUriSere/Lex U Serv.dofud=CELEX: 62001 BO 1 84(02):
ES:HTML

U Afreours v. Commisslon, Caso T-342/99 (TPICE 6 de junio de 2002): Schnelder Electrc S& v
Commission, Casas T-310/01 v T-TT/02 (TPICE 22 de cctubire de 2002); Tetra Laval BY v, Caommission,
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A%0 REVISTA DE DERECHD

Por tiltimo, luego del desafortunado caso GE/Honeywell, el Comisionado
para la competencia Mario Monti expresd que el derecho de la competencia
europeo esta pensado para proteger a los consumidores, no a los competidores,
harefutado la acusacién que tal derecho sea otra cosa' . Senald, ademds, que no
existe un “atentado” eficiente, significando con ello que las operaciones no son
ilegales al ser eficientes''®. Semin lo reported la prensa, luego de una reunién con
el comisionado Monti, los uncionarios de la DG de Competencia enmendaron
camino enrelacidén a un informe que recomendaba prohibir una concentracién
entre Carnival Cruise Group y P& O Princess; 1a evidencia de posicion dominante
colectiva no habria resistido el escrutinio del tribunal**" .

;Qué sugieren estos desarrollos del derecho comunitario respecto de
précticas de exclusién que no son ni justificadas ni elevadoras de precios? Uno
podria argumentar con lo anterior que la UL hoy acepta el derecho de EE. LU,
y el analisis econdmico de la Escuela de Chicago; pero esto serfa incorrecto'*. El
ardlisis europeo comprende mas microeconomia que lo que consideraba antes.
Los analistas de la DG de Competencia son probablemente mds rigurosos con la
prueba que presentan. Muy probablemente estdn otorgando mayor crédito a los
aspectos de eficiencia de las conductas y operaciones. Pero el derecho europeo no
se ha transformado en economia, ni la economia incorporada al derecho europeo
es sdlo la Escuela de Chicago o la economia post-Chicage . Los nueves
instructivos de acuerdos verticales, cuando éstos superan el 30 por ciento del
mercado, siguen preccupdndase por Ia exclusion de actores del mercacdo, como
una de los cuatro independientes efectos negativos de los acuerdos de exclusion
(siendlo los precios elevados un elemento de los demés) '™ Segiin un autor ha

Caso T-5/02 (TPICE 25 de octubre de 2002). Los casos se encueniran disponibles on hitp:/Yeurdaewint.
En los casos Adrtours v Sehneider, of tribunal establecid infracciones a los derechos de defensa de las partes.
"% Vease adernds, comisionado Marlo Montd, “The Future for Competition Policy in the Furopean
Undon” (Exteacts), Ponencia presentada en el Merchant Tayler's Hall, Londres, 9 de julie de 2001,
disponible en http:feuropa ewnt comm/competition/speeches/Index_2001, html.

18 Veéase, comisionade Mario Mantd, “Review of the EC Merger Regulation — Roadmap for the Reform
Praject”, Conferencia ante la British Chamber of Commerca, Bruselas, 4 de junio ds 2002, disponille
en hitpofeuropa.ewint/commseampetitdon/speeches/index_ 2002 heeml,

W Vase, Francisco Guerrera & Tobias Buck, "Brossels U-Turn on Carndval }v{erger M&y Sigual Ft]lil.‘.jﬂ
Shift, FIN", Times, 17 de julio de 2002, en 4.

1% Y dase la declaracion del comistonado Mario Monti, supra nota N° 68; Hildebrand, supra, nota N7 GG,
1% |a sconomia pest-Chicagn, al relajar supuestos clésicos, encuentra caon mayor probabilidad efectos
de precio v de produccidn gue lo que lo hace a economia de Ia Escuela de Chicage. Véase, supra, nota
N7,

1 Dhirectrices sobre Restricciones Verticales, 9 107 (1), Las direcirices pusden enconirarse en el DO,
(C 281) 1, 2000, v, en al sitio web de la Direccidn de Competencia, www.europa.ewint/comm/
competition/ antitrust/legislation/entented_en, homl#il_1
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comentado recientemente, si el proveedor es dominante, la contratacion exclusiva
es en términos generales prohibida por el articulo 82, cuando ésta es capaz de
afectar el comercio entre los Estados Miembros™ L. Fl articulo 82 sigue prohi-
biendao el abuso de una posicién dominante, no sencillamente su creacién y
mantencién. No encuentro razén alguna para creer que el derecho europeo
abandonard su preccupacidn porgque empresas dominantes puedan utilizar su
poder para apropiarse para si de ventajas a expensas de sus competidores o que
abandonard su vision de atentado contra lacompetencia que apunta a mercados
abiertos, acceso en base a los méritos y salvaguardia del mecanismo de mercado
como un soporte para la sana competencia.

El primer punto de divergencia entre el derecho de EE.UU. y el dereche
dela UE dice relacidn con el rigor de la prueba de limitacidn a la produccidn y
de elevacion de precios. El caso Airtours augura un periodo de mayor rigor en el
andlisis europeo en la prueba de lo que la Comisién pretende acreditar, incluida
la elevacidn de precios. El segundo punto es una cuesticn de concepto.

En los casos de abuso de posicién dominante, muchos de los cuales han
sido examinados por el Tribunal de Justicia, es claro que “atentar contra la
competencia’ es un concepto mas amplio que el de la limitacién a la produccion
orientado a resultados. El uso del poder dominante para procurarse ventajas
significativas no basadas en méritos competitivos, a través de privilegiar para si
las oportunidades de los competidores, es atentar contra la competencia en los
términos del articulo 82. El Tribunal Europeo no habria tenido dificultades para
condenar a Microsoft por sus intencionadas exclusiones de Netscape de todos
los canales eficientes para la distribucién de navegadores, sin preocuparse de la
existencia o no de barreras de entracda al mercado de navegadores o de la posibilidad
de que los navegadores fueran o no utilizados en relacién fija con los sistemas
operativos, sélo redituando un provecho monopiélico por el paquete.

El futuro del derecho europeo de concentraciones es menaos claro desde

que sélo una posicidn dominante colectiva (una teoria de elevacién de pre:cin:f.}
ha sido examinada ante el TPICE y el TICE™.

128 5.0, Spinks, Exclusive Dealing, Discrimination, and Discounts Under EC Competddon Law, 67
Anticrust L] 641, 650 (2000), Una afirmacion matizada padria ser; La contratacion exchusiva por una
emipresa dominante se presume probibida. La prictica puede ser objetivamente justificada; asi, por
gjemplo, como necesaria o importante para una distribucion més eficiente, en donde los consumidores
tocan una justa participacion en los beneflcios,

12 Vease France v. Commission (Kali + Salz), Casos C-68/04, 30/95, [1908] E.C.R. [-1375, Este fue «l
primer caso en que @ TJCE revacd una dedsidn de la Comision que establecia que una concentracicn
ereaba una pesicicn domipante colectiva. Bl tribunal senalé gue la teoda de la posicion dominante
colectiva resulta apropiada en un case adecuadn, pero anule Ja declslon de la Comisién por falta de prueba,
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Si la prohibicidn de GE/Honeywell es defendida sélo sobre la base de una
prediccidn de elevacion de precios', entonces aqui tampoco se dard mucho espacio
a los tribunales para explorar el fundamento de las concentraciones excluyentes
pero no necesariamente explotadoras. Enun escenario de elevacion de precios, la
exclusién se encontraria indisolublemente ligada a la explotacion. En cambio, si
la decisidén es defendida incdependientemente, sobre la base que GE utilizaria su
posicién aventajada para cambiar la participacion de mercado de Honeywell
confiriendo a Honeywell una presunta participacion de mercado dominante,
debilitande los incentivos de sus competidores'™ | entonces el tribunal tendria,
por primera vez, la oportunidad de pronunciarse respecto a si concentraciones
significativamente excluyentes, creadoras de una posicidn dominante, no
justificadas por las partes de la operacién'®, resultan o no anticompetitivas a la
luz del Reglamento de Concentraciones.

IV. UNA PERSPECTIVA AMPLIADA

Los EE.UU., 1a UE y las distintas naciones que adoptan sus modelos no
representan al mundo entero. ;Juées un "atentado contra lacompetencia” en el
resto del mundo?

Algunas jurisdicciones definen "anticompetitivo” atin mas ampliamente
que enla UEy enlos EE.UU. Algunas definen “anticompetitive” comprendiendo
métodos de competencia que ellas perciben como inequitativos o desleales
(unfair}. Un componente de deslealtad en la competencia, como parte de una
politica de competencia, puede ser un anatema para los disenadores de politicas
en jurisdicciones en mercados maduros, en especial, en jurisdicciones de Occidente,
porgue una tal concepeidén puede proteger a los competidores de la competencia
misma y la aplicacidn de este enfoque (en el mundo desarrollado) no tiene
retribucitn salve para los competidores protegidos.

Enel caso Indomaret'™ | la comisidn de competencia de Indonesia prohibid

125 Véasa, en respaldo de la teoria del apalancamiento (leveraging theory), Robert ]. Reynolds & Janusz
A, Ordover, “Archimedean Leveraging and the GE/Honewvwell Transaction”, TO AMTITRUST L], 171
(2002)

V% Sepiin ol derecho europeo comunitario, una participacidn del 50% o mas se estima que crea una
posicidn dominante, 2 menos que los imputados refuten la inferencia. Viase AKEO Chomie BV w
Commission, Caso C-62786, [1991] E.C.R. [-3359.

145 Las partes de | operacion de concentracion tienen la carga de la prueba de que la concentracidn
crearia eficienclas o daria satisfaccién a otres intereses de los consumidores. GE no ofrecié wna tal

prueha.
128 PT. Indomarco Prismatama, 03/KFPU-L-1/2000.
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a un gran supermercado expandirse a avenidas de pequerios comercios
tradicionales, para proteger de la destruccién a las comunidades locales. La
Comisidn quizd evalud que el costo social de los habitantes, como ciudadanos
de las comunidades locales, era mayor que los beneficios por bajos precios y
variedad alcanzable por ellos en su rol de consumidores, especialmente en esta
época de transicion, inguietud social y memoria derecientes destrdenes'®.

Enun clarificador ensayo presentado en un Seminario de Competenciaen
diciembre de 1997, con ocasion del aniversario IN° 50 de Ia Fair Trade Commission
de Japén, Kyu-Uck Lee manifestd, en relacién al componente de equidad o
lealtad (fairness) en el derecho de la competencia'# ;

La competencia es la regla bésica del juego en la economia. No obstante, si
el resultaclo de la competencia aspira a ser aceptado por lasociedad entera,
el proceso mismo de la competencia no debe ser sélo libre sino ademas,
conforme con una normasocial, explicita o implicita. En otras palabras,
debe también ser leal (fair). De otra manera, la libertad para competir
pierde su valor intrinseco. La competencia leal debe ir en tdndem con la
libre competencia. Estos dos conceptos componen uno y el mismo valor,
Esta puede ser quizd la razon por la cual los derechos de la competenciade
varios pafses tales como Corea y Japan claramente especifican “leal y libre
competencia’ (fair and free competition) come su objetivo central.
... o creo que la abstracta nocion de lealtad reposa, entre otras cosas, en
oportunidades equitativas, aplicacidn imparcial de las reglas y recuperacidn
de pérdidas indebidas del pasado... Lealtad, de este modo, no implica un
absoluto libertario, sino mas bien toma la forma de libertades socialmente
reclefinidas.

Vista desde esta perspectiva, la polémica de si los derechos de la competencia
debieran apuntar sélo al mejoramiento de la eficiencia econdmica més que

1 La Comisidn Supenvisora del Comerclo {la KPPU) considers que [ndomaret "o respeta el principio
del balance conformie con e prindplo de democracla econdmica en la promocion de una sana competencia
entre los intereses del empresardado y los intereses priblicos” v le ordenc “cesar su expansidn en mercados
tracdicionales, en |os cuales enfrenta directamente a minoristas de pequefio tamano, en el contexto da
alcanzar el balance en la competencia entre el empresariado de gran famafio, de tamano medio v de
pegueio tamano..,”, Id, T2

128 Kamy-Uck Lee, “A ‘Fairness' Intempretation of Competition Policy with Speclal Beference to Koreas
Laws", en el Seminario de Conmemoracion del Aniversaro N® 50 de la Creacidn de la Fair Trade
Cammission de Japan, "Competition Policy far the 21st Century”, en 61 (KFTC 1997). El profesor Lee
ara entonces el presidente del Korea Institute for Tndustrial Economics & Trade y director del Compstition
Advisory Board for the Korean Fair Trades.
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promover algunos fines de politica social tales como la lealtad, parece ser

irrelevante. Después de todo, la eficiencia no es un concepto del todo
libre de valor'*.

Dleseribiendo su experiencia coreana, el Sr. Lee continua:

En una economia en desarrollo en donde, incipientemente, el poder
econémico no se encuentra equitativamente distribuido, la politica de
competencia debe jugar el doble rol de elevar el poder, dentro de fronteras
razomables, de los agentes econdmicos menos privilegiados para convertirlos
en participantes viables en el proceso de la competencia, por un lado vy,
por el otro, de establecer reglas para la leal y libre competencia. Si estos
dos objetivos no se encuentran, la competencia destrabada ayudars
simplemente aun punado de privilegiadas grandes empresas a monopolizar
los mercados domésticos, usualmente protegidos a través de restricciones
a las importaciones. Esto elevard entonces la insatisfaccién puiblica toda
vez que el juego mismo no ha sido jugado de una manera socialmente
aceptable y leal' ™,

El5r. Lee concluys:

Leal y libre competencia debe ser un dnico y mismo concepto. Sin lealtad,
la libertad por si sola no podria alcanzar los deseables resultados esperados
de la competencia, especialmente en las economias en desarrollo en donde
los elementos desleales pueden ser exacerbados por la competencia... A
pesar de la importancia practica de la lealtad en la politica de competencia,
sin embargo, es del todo dificil obtener hasta ahera un acuerdo social
practico respecto al concepto de lealtacl, debido a la diversidad de juicios
de valor individuales. Las autoridades de competencia debieran tener esto
en cuentaen laimplementacidn de derechos de la competencia. De manera
similar, la nocién misma de competencia difiere en paises con diferentes
tracliciones sociales y culturales y diferentes condiciones. De esta forma, es

¥ 1d. en 61-62

10 1d. en 62, En Corea, segiin el Sr. Lee, una ley de subcontratacidn v una ley de la pequedia empresa
complementan ol derecho de la competencia al apuntalar @] poder de negocidcidn de las pegueas v
medianas cmpresas v al proteger & las peguefas empresas de la entrada de las grandes empresas por un
tiempo razonable que les permila ganar suficiente fuerza. [d. en 63,



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: ¢Qué es un atentado contra la competencia? Practicas de exclusion y efecto REVISTA DE DERECHO

anticompetitivo UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N°215-216, ano LXXII (En-.]un, 2004) ISSN 0303-9986 (versic')n impresa)
Autor: Eleanor M. Fox ISSN 0718-591X (version en linea)

PRI E D Bt o contiala mmpn?nm? Precticas de exchusiin yaracto Ebjcompeitive 355

esencial que las autoridades de competencia en los distintos paises sean
capaces de alcanzar un buen entendimiento de las respectivas posiciones y
politicas en el contexto, en labiisqueda de reglas globales para el juego

economico’™.

Desde 1997, cuando Corea enfrenté una erisis financiera, el pais impulsé
importantes reformas econémicas liberalizadoras. Redujo la intervencién del
gobierno, reforzo su sistema de mercado, rebajé aranceles y expuso sus empresas
a la competencia local e internacional, Corea aparentemente se ha elevaco de la
categoria de paises en desarrollo a la de paises desarrollados. Sin embargo,
reflexionanda sobre los desafios que enfrentan los paises en desarrollo, Nam-
Kee Lee, director de la Fair Trade Commission de Corea, haapuntado que “los
paises en desarrollo no pueden dejar de preccuparse de la competitividad de las
empresas nacionales. En este contexto, no seria un buen consejo el sugerir que
los paises en desarrollo adopten el mismo nivel de politica de competencia que
los paises desarrollados, cuando sus mercacdos no son lo suficientemente maduros
ni sus empresas lo suficientemente competitivas™ ',

Las perspectivas de Indonesia y Corea no alteran necesariamente las

individuales preferencias respecto de la definicién de “anticompetitive”. Podriamos
seguir calificando las reglas que protegen a las empresas de la competencia misma
como “anticompetitivas’ {(como yo hago), incluso podriamos llegar a apreciar su
Justicia y mds atin su contribucidn ala eficiencia en el largo plazo en paises que
deben desarrollar la competencia. Los comentarios del Sr. Lee nos recuerdan que
las definiciones tienen un contenido cultural y normative, Lo que sea atentado
contra la competencia en ningtin caso es puro, cientifico ni absoluto.

5 Tl en G4-63, Otras formulas de paises en desarrollo comprenden legislacicn en contra de practicas
comerciales restrictivas (restrictive bisiness practices) tales como las descritas en el Cadigo de 1980 de la
UMCTAD. Las practicas comerciales restrictivas alli enumeradlas san de explotacion o de exclusion de
empresas sin poder. Bl cidiga, que sigue 1a linea de prohibiclones de categorias de conductas, tales como
contratacion exclusiva v operaciones atadas, aun matzado comao se encuentra por la defensa de la
razanabilidad como un guifio alos pases desarmollades, pudiera resultar mas simple y facil de admini strar
an un mundo de escaser de recursos para la aplicacion de la ley, Waase la Le};' hindeln da Cumpelemja.
UNCTAD, TD/REFCONE 5/7 (LN 2000). Para varias naciones en desaerollo, las pricticas comerciales
restrictivas, ahora llamadas practicas anticompetitivas, son atentados contra la competencia,

B2 Mam-Kee Les, “Korean Economic Development Policy Lessans — The Shift from Industral to
Competition Palicy”, discursa ante el Grupo Intergubernamental de Expertos en Politica y Drerecho de
la Competeneia (Cuarta Sesid dela UNCTAD, 3 de julio de 2002, disponibile en hiitp: A e go ke dacal
hwp! 200207 .doc
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V. ATENTADOS CONTRA LA COMPETENCIA.

UN RESUMEN GRAFICO

Volvemos entonces a la perspectiva inicial definida en extenso a partir de
las percepciones de los EE.UU. v de Ia UE: Existen dos enfoques principales
para determinar acaso una exclusién seria e injustificada por empresas dominarntes
puede considerarse “anticompetitiva” incluso sin tener efectos negativos en la
produccién. Las categorias de atentados por conductas de exclusién pueden

entonces ser descritas de la siguiente manera;

TABLA 1

Atentado contra la competencia
1 L 2

Atentado silo a los competidores
i 3

Limitacion a la | Blogueodelcompetenciaen base

' Excluslén de firmassin poder por

procluccion alos mérltos; aparenteausenclade | competenclaeficlents; asl, laconde-
efectos procompetitivos de la | na de la conducta protege a los
conducta, competidores

Mayoritarlamente | Para EE.UUL incluye varlos casos Casos comio;

cartelesy privilegla- | dereglas runcadaso camblosen la

dos monopoliosdel | cargadonde noexistenrazones para o

gobilermo.

El andlisis de la | ParakUEinchyevaroscasosdeabuso
escuela Fost Chicago | de posteion dominante; casos como
Hoffivani-La Roche, Tewa Pak.

ampliael ranga'™

creer que la produccidn secd
limitada; cascscomo Indiana Fede-
rationof Dentists™ o Mierosofl.

Brenwn Shoe (aspectos verticales)

Vans Grocery

R Mu_-,.r pocos casas de preclos predatorios, comprendida la predacicn por descuentos de fidelidad,
podran confiablemente ser ubicados en fa colummna 1. Las condiciones para gue una predacidn por
precios tenga éxlto en incrementar el poder de mercado v limitar la produccion son exigentes v los
consumidores probablemente se beneficiarin de 1a predacian frustrada, al menas sila empresa objeto da
la predacidn se mantiena dentro del mercado o dste es verdaderamente desafiable, En teoria un pretendicdo
casa de precios predatorios podria ser incluido en cualgudera de las tres columnas, dependiendo de los
hechos, Pera en razon que, de incurricse en el error de condenar los precios bajos, los costos son
elevados, los tribunales de los EE.ULL genermlmente perciben el problema de los precios predatarios
entre las filas de la Tabla 2, infra. Adoptan una perspectiva similar para la predacion par disefio de
producto, Véase, en ralacion con Micrasoft, el texto, supra, gue sigue la nota N° 63, Los tribunales, sin
embange, s¢ encueniran menos preccupidos por 1as pricticas de exclusidn injusdficada (las cuales no
tenen por delinicdn intrinsecos beneficios para el consumidor); en este sentido, el mimero no menor,
eit los EE.ULL, de casos de exclusicn que no invalucran predacin por precios o por disefio de prodicto,

caerian dentro de la columna 2.

VT v Indiana Fed'n of Densts, 476 1L5. 447 (1986) {unidn delos dentlstas orientada a negar a las

aseguradoras &) acceso a rayos X, considerado ilegal).
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Para el punto de vista de los economistas del bienestar, entrenados para
predecir acaso una conducta u operaciones en particular incrementardn o
disminuirin el bienestar total o el agregado del consumidor, no existe la columna
2. Laconducta, bien atenta contra los consumidores o bien su prohibicién atenta
conira los consumidores. Desde el punto de vista de los disenadores de politicas
que prefieren la minima intervencién antitrust, la columna 2 es tan pequeiia y el
peligro de caer en la columna 3 tan grande que lo mds cuerdo es ignorar la
columna £ y calificar como “proteccion a los competidores” el ataque contra
toda conducta que no califique en la columna 1 %%, Las categorias de conductas
de exclusién pueden entonces ser descritas de la siguiente manera:

TABLA 2
Atentado contra la competencia Atentado contra loscompetid ores por
(Atentado contra los consumidores) competencia eficiente (o incluso desleal)
1 2

Elatentado contra lacompetencia nosignifica | Elataque o persecucion de estas conductas
misque esto! estaoperacion o conductaes | protege a los competidores y atenta contralos
ireficiente porgque limita la produceidn yeleva | consumidores,

los precios.

La persecucion es justlficada s6lo en caso de
efectos de produccicn negativos,

Segiin fue desarrollade en este articulo, las jurisdicciones no estin de
acuerdo en cudl es la perspectiva més sabia, Tabla 1 o Tabla 2. Lajurisprudencia

5 Asi, Robert Bork, on euanto jurista, sefiald en ol easo Rothery Storage & Van Co. v, Atlas Van Lines,
Ine., TO2 E2d 210, 221 (D.C. Cir) cert. denied, 479 LLS, 1033 (1987): “Si resulta claro que Atlas y sus
agentes al eliminar |2 competencia entre ellos no estan intentando restringir la produccian de laindwstria,
entonces 20 aoucrdo ha de encontrarse disefiado para hacer la conduccién de su negocio mds efectiva,
Elle nie sugiere una tercera posibllidad”, En forma similar el profesor Bork sefialé em The Antitrust
Paradeox: ' Exclusicn impropia es siempre la deliberadamente predatoria e ineficients, o cual &5 o, o
hisn, la exelusidn es prodicto de una efidenda superior, Ne existe una dtoaddn intermedia de sxclusidn..”
Bork, supra, nota IN" 25 en 160; véase ademds, supra, nota N™ 33,

Si bien eliminar la colunma central de la Tabla 1 pueds ser pensado para peevenir ¢l error de proleger
ineficiencias, esta estrategia también presenta costos de error. Combinada con una politica genecalizada
de desregulacidn basada en la confianza en el empresatiade v no en el gobiemo, una extremada o
profilictica no intervencion podria tender a desarrollar ineficiencias e incluso prictcas engafiosas por las
grandes empresas concentradas v aumentar su poder para abusar de los competidores, de los consumidores,
de los accioniseas v de los trabajadores. Vease Kunt Eichenwald & Simon Romero, “The Latest Corporate
Scandal is Suden, Vast, and Simple”, N.Y. Times, 27 de junio de 2002, en A 1, que detalla los glgantescos
fraucles v en algunas casos consacuentes guiebras de Enron, Tyvoe, Adelphia, Dynergy, Global Crossing v,
Wordeam.
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actual en los EE.ULL ampliamente, adopta la perspectivade la Tabla 2, al menos
en el discurso, si bien no en los hechos, autorizando en apariencia la persecucicn
sélo contra las conductas que caen dentro de lacolumna 1 {en cualquiera de las
tablas}. Incluso dentro de una misma jurisdiccién, sin embargo, existe una sana
discrepancia. Quiza exista una “constructiva opacidad” al interior de las
jurisdicciones que proclaman sélo proteger a los consumidores de los malos
resultados (esto es, puede no existir transparencia respecto asi el precedente recae
sobre una cuestién de prueba o de principio), que opera como una vélvula de
seguridad para preservar una pequena poreidn de lexibilidad para perseguir
précticas de exclusién que distorsionan el mecanismo de mercado '™,

VI. CONCLUSION

Las naciones tienen el derecho de adoptar su propio léxico y de elegir su
propio Derecho. Las opciones de las naciones son un problema interno a menos
que la aplicacién de una regla tenga negativos efectos fuera de la jurisdiccidn o
resulte tan opaca o discriminatoria al punto de atentar contra los agentes
extranjeros dentro de la jurisdiccidn.

¢ Qué implicancias tienen las conclusiones de este articulo para el antitrust
global? ; Podremos alguna vez construir un sistema mundial de competencia
perfectamente consistente, si discrepamos en una cuestién tan basica como, qué
es atentaco contra la competencia?

Felizmente, si'*". La sana diversidad tiende a elevar el didlogo y facilita la
adecuacion y readecuacion a lo que sea que el contexto exija —tal como hasido
hecho y contimia haciéndose en los EE.UU. yenla UE.

1% Vease el texto que sigue a las notas N® 26-30. Uno pudiera cuestionar s la opacidad es siempre
constructiva y simplements constatar que ella existe como una valvula de sepuridad.

I Resultaria de gran utilidad gue las naciones fijaran sus consensos mds estables, como pudiera ser,
explicando los principlos de competencia sugeridos en la Declaracion de Doha, Declaraclén en la
Reunion Ministerial de la ONMC en Doha, Qatar, 14 de noviembre de 2001, 47 23-25 {anticirtel; pro-
transparencia; debide proceso; tratamiento nacional), Mis ain, las paciones podrian acordar reglas
sohire extraterritorialiclac permitida v no permitida v procedimientos da resolucion de disputas en casos
de conflictos de sistemas,
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