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"La cuestion de nuestro estudio radica en precisar si estas politicas de venta bajo el valor de costo puede ser
considerada anticompetitiva y sancionada con multa por la autoridad de Defensa de la Competencia, por
considerarse que los precios menores al costo son predatorios y afectan la competencia, o en su caso, si resulta
aconsejable prohibir las ventas por debajo del costo".

L. Introduccién y objetivos

Este trabajo tiene como objetivo tratar de determinar si constituyen "precios predatorios" los descuentos que
realizan los supermercados, que en algunos casos pueden llegar a ofrecer ventas al publico por debajo de los
precios que ellos pagaron por esos productos, establecer si esas politicas pueden ser consideradas
anticompetitivas, y por dltimo, evaluar si las ventas atadas (o bundling) son contrarias a la competencia.

En la actualidad es comiin observar que los supermercados continuamente realizan ofertas o promociones de
descuento de precios. Estas basicamente consisten en:

* Descuentos por volumen. Por ejemplo, lleve 3 y pague 2, o su variante, "el tercer producto lo paga al 50 %
de su valor".

* Combos. Por ejemplo, lleve los productos X e Y a un precio P, tal que P es menor a la suma de los precios
por separado de los productos X e Y.

* Regalos. Por ejemplo, por la compra del producto X, lleve gratis el producto Y.

Estas promociones en general tienen una duracién muy corta y los productos en promocién se venden a
menos del costo de adquisicién o de reposicion.

Por otra parte, los grandes supermercados buscan atar a su clientela mediante ofertas atin mayores cuando se
utiliza la tarjeta de crédito del propio negocio, como por ejemplo mediante el uso de la tarjeta "Mas" o de la

tarjeta "Falabella".

Las politicas de descuentos normalmente se realizan sobre productos de precio conocido (PVC) también
identificado como "shopping goods". Estos bienes son vendidos por los establecimientos a menos de su valor
relativo (loss leading), pero el vendedor recupera la pérdida sufrida en los productos de oferta con la compra que
realizan los clientes de bienes que no se encuentran en promocién, y cuyo costo normalmente no es conocido. A
estos bienes también se los llama "impulse goods".

La cuestién de nuestro estudio radica en precisar si estas politicas de venta bajo el valor de costo puede ser
considerada anticompetitiva y sancionada con multa por la autoridad de Defensa de la Competencia, por
considerarse que los precios menores al costo son predatorios y afectan la competencia, o en su caso, si resulta
aconsejable prohibir las ventas por debajo del costo.

Desde otro dngulo, muchas veces se observa que los grandes establecimientos realizan ventas atadas, como
por ejemplo ventas de determinados electrodomésticos condicionadas a que la instalacién la realicen los
técnicos contratados por el supermercado.

A fin de dar respuestas a estos interrogantes dividiremos nuestro estudio en tres partes a saber:

En primer lugar haremos una breve referencia a lo que se considera precios predatorios y ventas atadas
(bundling): En segundo lugar describiremos algunos casos de precios predatorios en general y en especial
abordaremos distintos antecedentes jurisprudenciales de precios predatorios en supermercados. En tercer lugar,
revisaremos brevemente el derecho comparado, para luego sacar nuestras propias conclusiones.

IL. Precios predatorios

En negocios y economia, cuando se habla de precios predatorios se hace referencia a la practica de vender
un producto o servicio a un precio muy bajo, con la intencién de expulsar a los competidores fuera del mercado,
o crear barreras de entrada para los potenciales nuevos competidores.

Si los competidores actuales o potenciales no pueden sostener la igualdad o precios més bajos sin perder
dinero, van a la quiebra o deciden no entrar en el negocio. El comerciante depredador entonces tiene menos
competidores o incluso tiene de facto un monopolio, e hipotéticamente podria elevar los precios por encima de



lo que el mercado deberia soportar.

Robert Bork describe la conducta asi: "(...) es la agresiéon deliberada de una empresa contra uno o mas
competidores a través del uso de practicas de negocios que no serian consideradas como dirigidas a maximizar
utilidades, a excepcién de que (i) Los competidores sean sacados del mercado, dejando al predador con una
participaciéon de mercado suficiente como para obtener ganancias monopdlicas, o (ii) Los competidores sean
golpeados suficientemente como para abandonar un comportamiento competitivo que el predador encuentra
inconveniente o amenazante". (1)

La predacion se define como aquel comportamiento estratégico por el cual un operador que actda en el
mercado incurre deliberadamente en unas pérdidas a corto plazo con la intencién de eliminar o debilitar uno o
varios competidores para asi, incrementar su poder de mercado y poder fijar, a largo plazo y de forma sostenida,
unos precios mas elevados que le concedan rentas monopolisticas. (2)

También es definida como el desarrollo de una politica de precios excesivamente bajos (;por debajo de
costo?) por parte de una empresa dominante con el objeto de eliminar o disciplinar a un competidor. De esta
forma se intenta hacer posible el establecimiento de precios altos en el futuro, una vez que la empresa
dominante haya incrementado asi su poder en el mercado. (3)

Esta definicion coincide con la formulada por expertos, tanto del dmbito profesional como académico, de
Europa y de América. En particular, el Tribunal Supremo de los Estados Unidos y el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas han establecido que existen precios predatorios bajo las siguientes circunstancias:

* Fijacién de precios por debajo de una determinada medida de coste con el propdsito de eliminar
competidores en el corto plazo y reducir la competencia en el largo plazo (Tribunal Supremo de EE.UU.).

* Aceptacion de pérdidas en las que una empresa incurre deliberadamente con el fin de eliminar a un
competidor especifico, de forma que pueda conseguir beneficios supra-normales en el futuro, ya sea en el
mismo mercado o en otros (TICE).

Asi pues, cuando un operador fija un precio por debajo de determinado coste, sea el coste marginal o una
aproximacién del mismo, nos encontramos ante una situacion de venta a pérdida que, aunque a priori pueda
resultar irracional, no lo es si persigue la exclusion o el debilitamiento de competidores actuales o potenciales.

Este tipo de predacién unicamente tendrd éxito en mercados donde los consumidores sean suficientemente
sensibles al precio y por tanto, estén dispuestos a cambiar de proveedor cuando el precio de mercado se
modifica; de lo contrario, la estrategia de precios predatorios podria darse por fracasada.

Para que una estrategia de estas caracteristicas genere o refuerce una posicion de dominio vy,
consecuentemente, pueda considerarse exitosa, es necesario que las condiciones del mercado jueguen a favor
del predador.

En particular, el mercado debe contar con una oferta relativamente concentrada, una demanda atomizada y
elastica, asi como elevadas barreras a la entrada con el fin de garantizar la fijacion de un precio
supracompetitivo de forma sostenida que permita no sélo la recuperaciéon de las pérdidas sino también la
obtencion de rentas monopolisticas.

Si concurren estas circunstancias y el competidor no dispone de una politica defensiva, con toda
probabilidad, éste no podré hacer frente a las pérdidas temporales que le supone la fuerte presidn en precios a
que lo somete el predador, por lo que resultard debilitado o directamente saldrd del mercado.

Es en este momento cuando el predador se encuentra en posicién de fijar un precio supracompetitivo e
incrementar su excedente en perjuicio del excedente del consumidor, generando una pérdida de eficiencia,
caracteristica de una situacién monopolistica.

Pero para que tal politica tenga sentido, el predador tiene que actuar en un mercado con barreras que
impidan que luego de subidos los precios otros competidores entren al mercado facilmente.

Los efectos de los precios predatorios repercuten tanto sobre el supuesto predador como sobre competidores
y consumidores, siendo dichos impactos de signo contrario segtiin el momento temporal en el que nos fijemos:
en el corto plazo, los precios predatorios pueden incluso presentar una apariencia competitiva ya que
incrementan el excedente del consumidor y no es hasta el largo plazo cuando se evidencian los efectos
anticompetitivos de los mismos.

2.1. Formas usualmente aceptadas para determinar si un precio es predatorio

Es importante poder determinar si este tipo de precio constituye una conducta contraria a la competencia que
busca eliminar competidores, o si es una politica empresarial que refleja una fuerte competencia en el mercado



con intencién de perjudicar a los competidores.

El test de legalidad que se aplique para determinar si una politica de precios bajos es o no legal tiene que
compatibilizar dos objetivos enfrentados entre si: por un lado, debe incentivar una competencia efectiva en el
mercado que permita a los mas eficientes progresar, aun a costa de los menos eficientes (esto conduce a una
asignacién de recursos mds eficaz desde un punto de vista econdmico); por otro lado, debe desincentivar la
actitud de aquellas empresas en posicion dominante que pretendan eliminar o disciplinar a sus competidores
estableciendo precios no remunerativos.

El equilibrio entre ambos objetivos es dificil de lograr, y ello explica la gran diversidad de teorias y
soluciones que la doctrina (tanto econdmica como juridica) ha elaborado en relacién a este tema.

Podemos decir que el test de precios predatorios se configura en dos etapas:
2.1.1. Elemento objetivo: Precios inferiores al costo.

La primera etapa se caracteriza por el examen del denominado elemento objetivo, esto es, la prueba del
establecimiento de unos precios inferiores a determinado coste de referencia bajo ciertas condiciones de
plausibilidad. 4)

2.1.2. Elemento subjetivo: Intencién de excluir.

La segunda etapa consiste en la acreditaciéon del elemento subjetivo que responde a la intencién de excluir o
debilitar uno o varios competidores.

2.2. Condiciones de probabilidad

En el punto anterior haciamos referencia a que para que los precios bajo costo puedan ser considerados
predatorios tienen que darse ciertas condiciones de plausibilidad, probabilidad o posibilidad de que la fijacién
del bajo valor pueda excluir competidores del mercado o disciplinarlos.

El andlisis de estas condiciones es de gran importancia para poder determinar si una estrategia de precios
bajo costo puede ser calificada de una parte (i) como viable y verosimil, en el sentido de que constituya una
amenaza real para los competidores y, de otra, (ii) como exitosa, es decir, que permita no s6lo recuperar las
pérdidas incurridas en el corto plazo sino también imponer, posteriormente y de forma sostenida, un precio
supracompetitivo.

Estas condiciones de plausibilidad se relacionan con las caracteristicas del predador, que tiene que tener una
gran capacidad financiera, rapidez en la toma de decisiones y una posicién determinada en el mercado. A saber:

2.2.1. Capacidad financiera del predador

El predador debe contar con recursos financieros suficientes como para poder afrontar sin problemas el
periodo en el que estd ejecutando la estrategia predatoria puesto que, mientras ésta se prolongue, incurre
deliberadamente y de forma sostenida en pérdidas.

Si tomamos como ejemplo el caso Tabacalera de Espafia, advertimos que la Empresa Tabacalera vendi6 (5)
durante 3 afios los cigarros Farias bajo el precio de costo, es decir que la empresa tenia el capital financiero
suficiente como para soportar la pérdida en la venta del producto durante un periodo extenso.

En la literatura de antitrust, esta cualidad es conocida como "deep pocket", la que puede materializarse de
diversas formas.

(i) disponer de recursos propios,
(i1) tener facil acceso al mercado de capital y

(iii) contar con subvenciones cruzadas por el hecho de operar en mercados conexos de tal modo que los
beneficios obtenidos en uno de ellos permitan afrontar las pérdidas generadas por la campafia predadora.

2.2.2. Exceso de capacidad productiva

Otra de las condiciones de probabilidad es que el agente predador disponga de capacidad productiva ociosa
para poder asumir el previsible incremento de demanda que con toda probabilidad surgird tanto, en el corto
plazo, cuando inicie la campafia predadora y reduzca precios —demanda inducida— como, en el largo plazo,
cuando la estrategia haya prosperado y se haya producido la eliminacién o debilitacién de la competencia.

En este sentido, el predador debe contar, desde el primer momento, con capacidad suficiente para satisfacer
la nueva demanda o, en caso contrario, debe poder conseguirla de manera relativamente sencilla, tanto en
términos de tiempo como de coste.

Ello sucederd, por ejemplo, si es capaz de adaptar con cierta facilidad su proceso productivo ofertando asi



una cantidad adecuada para cubrir el incremento esperado de demanda.

Si la oferta del predador resulta insuficiente, ese exceso de demanda no atendida favorecera la subida de
precios provocando, por una parte, que el resto de operadores del mercado coloquen mas facilmente sus
productos a precios mds elevados y, por otra, que esa situacién se convierta en un reclamo para la entrada de
nuevos agentes.

Tanto en un caso como otro, deberemos concluir que la estrategia predadora ha fracasado.
2.2.3. Agilidad e independencia en la toma de decisiones

El prototipo de predador se caracteriza por ser un operador muy inmerso e influido por la dindmica del
mercado, que trabaja bajo un enfoque estratégico agresivo que se ve plasmado en su comportamiento
empresarial.

Del mismo modo es presumible que actiie con gran independencia de comportamiento y tome decisiones de
manera 4gil y flexible con el objetivo de conseguir, a casi cualquier precio, el fin de mejorar su posicionamiento
en el mercado.

2.2.4. Presencia en el mercado

Resulta necesario que el predador disfrute de una importante presencia en el mercado, es decir que la
acusacion de prelacion no puede ser evaluada con relacién a los precios y los costos, sino que hay que tener en
cuenta si existe una "expectativa razonable" de que la empresa predadora pueda, con posterioridad a la etapa de
predacidn, recuperar sus pérdidas mediante precios mds altos para lo cual hay que ver la posicion en el mercado
de la empresa predadora.

La Comisién Europea de Defensa de la Competencia considera que un precio es predatorio cuando la
empresa tiene un 40% de posicién en el mercado. Este porcentaje de participacién notable en el mercado se
exige para aceptar que la politica de la empresa sea susceptible de afectar el mantenimiento o desarrollo de la
competencia. (6)

En Canad4, se menciona que, en general, no habrd presunciones de ejercer poder de mercado en el caso de
que una empresa posea una participacion menor al 35%. Ello implica que es altamente improbable que a actores
con participaciones de mercado menor a la sefialada les sea rentable llevar a cabo una estrategia predatoria.

2.2.5. Estructura de mercado

La calidad del mercado es fundamental para poder practicar una politica predatoria, ya que si éste no retine
determinadas caracteristicas, dificilmente la maniobra predatoria se pueda realizar con éxito. Estas
caracteristicas son:

2.2.5.1. Existencia de fuertes barreras de entrada y salida.

Un mercado con fuertes barreras en la entrada y salida para competidores potenciales constituye el mejor
marco en el cual se puede desarrollar una practica predatoria, puesto que, en caso contrario, lo mas probable es
que cuando el agente predador incremente sus precios, otros operadores entren en el mercado para aprovecharse
de las rentas monopolisticas.

Las barreras de entrada evitardn que entren rivales en el mercado cuando la empresa predadora eleve los
precios en la segunda fase de su estrategia. La entrada de rivales le impediria obtener rentas monopolisticas y
recuperar las pérdidas generadas en la fase anterior.

2.2.5.2. Mercado oligopolista.

La oferta concentrada en pocos operadores. De no ser asi, la empresa predadora deberia amenazar a
demasiados competidores. Las estrategias predatorias tienen mds logica en un mercado oligopolista,
relativamente concentrado, ya que de esta manera la practica predatoria tendrd que amenazar a, relativamente,
pocos competidores reales.

2.2.5.3. Mercado atomizado o con clientes de pequefias dimensiones.

Cuando mayor sea la concentracién de la demanda, menores serdn las posibilidades reales de que el
predador pueda imponer sus condiciones y a la inversa.

2.2.5.4. Alta elasticidad de la demanda.

Es necesario que los clientes tengan un alto grado de respuesta a las variaciones de precios. De esta forma, la
empresa predadora se asegura que la disminucién de precios generard un aumento de la demanda de su producto
en detrimento de la de sus competidores.

2.3. Elemento subjetivo: intencionalidad



El segundo paso del test para determinar si un precio es anticompetitivo consiste en analizar cudl es el
propésito que empuja al supuesto agente predador a llevar a cabo una campafia de precios no rentable en
términos econdmicos. Es decir se debe demostrar la intencionalidad, como lo puso de relieve el Tribunal de
Justicia de la Comunidad Econémica Europea en la sentencia Akso (7) y en la sentencia Tetra Pack.

Cabe sefialar que la intencién resulta dificil de demostrar. En tal sentido, es complicado demostrar que el
operador impuso esos precios inferiores a determinado coste de referencia y no fundados en una mayor
eficiencia empresarial, regido por la pretension de excluir a los competidores de manera voluntaria y consciente.

Para lograrlo resulta conveniente:

* Estudiar la evolucién de los precios —en relacion a los costes— y ver cudl ha sido la temporalidad de la
reduccion de los mismos.

* Analizar los beneficios del potencial predador antes y después de la reduccién de precios.

* Examinar la evolucién de la cuota de mercado del presunto predador, antes y después de la reduccién de
precios.

* Aplicar el test de la razonabilidad econémica de la conducta, es decir, determinar qué motivos pueden
empujar al agente a autoimponerse una politica de precios no rentable econémicamente. En este sentido, se
trataria de buscar qué alternativas razonables (mala gestién empresarial, eliminacién de stocks, etc.) pueden
existir para que justifiquen la venta por debajo de determinado coste, y que no impliquen una estrategia
encaminada a eliminar o perjudicar a los competidores.

Del andlisis del comportamiento del resto de operadores en el mercado, tanto actuales como potenciales,
también puede deducirse la evidencia de esa intencién predadora:

Por un lado, se trata de determinar cudl es la situacién de los competidores actuales, si han desaparecido y/o
se han visto perjudicados o, por lo contrario, se han mantenido o, incluso, evolucionado positivamente. Una
buena medida de ello resultaria de comprobar la evolucién de sus precios, beneficios y cuota de mercado. A fin
que las conclusiones de este tipo de andlisis sean realmente fidedignas, debemos prestar especial atencién a lo
sucedido a los operadores que actian de forma eficiente, puesto que de la expulsién o perjuicio a los ineficientes
no podemos extraer conclusiones precisas.

Por otro lado, debe comprobarse qué ha ocurrido con los competidores potenciales, es decir, analizar si, en
el mercado de referencia, se ha producido la entrada de nuevos agentes.

Tras este breve resumen acerca de los precios predatorios, vamos a analizar alguna jurisprudencia,
comenzando por los leading case de la materia para luego ver los casos argentinos.

III. Ventas atadas

Las ventas atadas existen cuando se condiciona la venta de un producto a otro (el cual no estd disponible
para su venta por si solo).

Las ventas atadas pueden ser peligrosas porque pueden resultar en la exclusién o restriccion de un
competidor en el mercado, siempre que el proveedor sea dominante en el producto "que ata" y el
demandante/consumidor no pueda buscar alternativas para el producto "atado". Pero también las ventas atadas
pueden resultar eficientes para una empresa, por ejemplo si se da origen a una economia de escala, o si
responden a eventos en la industria o a razones tecnoldgicas.

Al respecto, los requisitos generales para que se configure una conducta de venta atada contraria a la libre
competencia fueron claramente establecidos por la sentencia europea de Microsoft:

1. Que el producto "que ata" y el producto "atado" sean diferentes

2. Que la empresa sea dominante en el producto "que ata"

3. Que no exista la opcién de adquirir el producto "atado" sin el "que ata"

4. Que la venta atada perjudique la libre competencia

Vamos a analizar por separado estos requisitos.

3.1. Que el producto "que ata" y el producto o servicio "atado" sean diferentes

Para determinar si el producto vinculante y el vinculado son diferentes, se deberia demostrar que existe
demanda para cada producto separadamente.

En el ejemplo de los aires acondicionados vendidos por los supermercados con una garantia extendida, que
s6lo funciona si quien lo instala es un proveedor de la empresa dominante, hay que demostrar que existe



demanda para el producto instalacion de aire acondicionado.
3.2. Que la empresa sea dominante en el producto "que ata"

Para determinar si existen ventas atadas, resulta imprescindible determinar si la empresa detenta una
posicién dominante en el mercado relevante del producto "que ata".

El fundamento detrds de este requisito es lo que la doctrina ha denominado "leverage", es decir la
posibilidad de traspasar el poder de mercado de este producto que ata hacia el producto atado.

Esto presupone que la empresa no tiene poder de mercado (o, al menos, tiene un poder de mercado
disminuido) respecto del producto atado.

En el caso de los aires acondicionados las empresas denunciadas (Garbarino, Coto, Carrefour, Easy, Rodo,
Fravega y Falabella) tienen un poder de mercado concentrado y dominante sobre la venta de aire acondicionado,
pero no sobre su instalacién.

La venta atada posiblemente les permitiria traspasar su poder de mercado al servicio de instalacion.
Este no es un tema meramente semantico, sino que reviste una importancia esencial.

La conducta de ventas atadas no se explica sin este "leverage", por lo cual, de no mediar razones
econdmicas y tecnolégicas, no queda claro cudl seria el incentivo para imponer el instalador.

3.3. Que no exista la opcién de adquirir el producto o servicio "atado" sin el "que ata"

En el caso de los aires acondicionados si se adquiria el servicio atado (instalacién del aire acondicionado)
por separado, se perdia la garantia. Y en el caso de garantia extendida se perdia la opcién de adquirir el servicio
atado por 3 afios.

3.4. Que la venta atada perjudique la libre competencia, teniendo un efecto exclusorio en el mercado

Para este efecto se debe considerar si existe racionalidad econémica para desplegar la venta atada. Esto
significa que las conductas exclusorias pueden considerarse como tales desde la perspectiva econémica si no
existe una justificacién econdmica razonable para una estrategia, salvo la de excluir competidores.

Para determinarlo se deben hacer dos preguntas:

(i) La conducta desplegada por el actor dominante, jtiene potencial para eliminar o reducir la competencia
en el mercado? Si la respuesta es si, se sigue adelante con la siguiente pregunta. Si la respuesta es no, no hay
responsabilidad frente a la libre competencia.

En el caso de los aires acondicionados, debido al gran poder de mercado que tienen las empresas que los
venden, pueden sacar del mercado a los que brindan servicios de instalacion.

(ii) La conducta desplegada por el actor dominante, ;le genera beneficios s6lo por su tendencia a eliminar o
reducir la competencia? Si la respuesta es no, no hay responsabilidad frente a la libre competencia. Si la
respuesta es afirmativa, se gatilla el ilicito anticompetitivo.

En esta segunda pregunta, la respuesta es dudosa porque los vendedores podrian alegar que la conducta
desplegada les genera beneficios por la seguridad que les da que el equipo esté bien instalado.

Lo que se advierte claro es que para el consumidor la prictica es perjudicial, por la reduccién de la
movilidad del cliente, poca transparencia de precios, y por imposibilidad de comparar prestadores de servicio.

IV. Jurisprudencia predatoria argentina en supermercados
4.1. Caso Makro

La Camara Argentina de Papelerias, Librerias y Afines, es una asociacién civil sin fines de lucro, que actia
en defensa de los intereses de los comerciantes minoristas dedicados a la venta de papeleria y librerfa. En tal
cardcter denuncié a Supermercados Mayoristas Makro S.A. de realizar una politica de precios predatorios, por
establecer ofertas con el objeto de eliminar como competidores a pequefios comerciantes, para asegurarse en el
futuro un mayor poder monopdlico, lo que le permitiria fijar precios superiores a los de su competencia y
obtener beneficios extraordinarios.

Concretamente denuncié que, entre otros productos, Makro vendia el Repuesto Rivadavia familiar de 480
hojas a un precio de $5,90 IVA incluido, cuando segin la denunciante el precio de lista del fabricante de esos
productos es de $8,88 mds IVA menos bonificaciones, de lo que surgiria que Makro vende el pack aludido a
$3,23 por debajo del costo.

La empresa denunciada puso de relieve que tenia una participacion en el mercado de los supermercados del
7%, lo que excluia su capacidad de sacar competidores del mercado.



Makro también manifest6 que no existian barreras para la instalacién de empresas similares, lo que
imposibilitaba calificar sus precios como predatorios.

La denunciada también puso de relieve la escasa vigencia temporal de la oferta, lo que impedia considerarla
como capaz de alterar la competencia o influenciar en el mercado ya que la promocién duraba sélo entre el 26
de febrero y el 11 de marzo de 1997.

La Comision Nacional de Defensa de la Competencia hizo un andlisis del mercado y puso de relevancia que
a partir de la ley de convertibilidad y de la instalacién de los grandes supermercados en el pais se habia logrado
reducir en un 8% el precio que gastaban los consumidores de menores ingresos en la canasta familiar cuando
compraban en supermercados que cuando lo hacian en comercios minoristas.

Esa misma conclusion esta corroborada por otro estudio, realizado por FIEL. En el mismo se concluye que
"la evidencia sobre la evolucién de los precios indica que la modernizacién de la distribucién de los alimentos
favorecié al consumidor” ya que los métodos de comercializacién mds modernos no sélo benefician a los
consumidores de ingresos medios y altos, sino que benefician también, y fundamentalmente, a los consumidores
de menores ingresos, que son los que gastan proporcionalmente mds en alimentos, aunque concurran menos a
los supermercados que familias de ingresos mds altos.

En el andlisis de la conducta la Comisién Nacional de Defensa de la Competencia utilizé un test diferente al
que hemos enunciado con anterioridad para determinar si se encontraba afectada la competencia.

La CNDC utiliz6 la metodologia disefiada por Joskow y Klevorick en un articulo publicado en 1979 para
analizar los casos de precios predatorios y que es utilizada por la OCDE. La misma consiste en un andlisis en
dos etapas. En la primera se debe examinar la estructura del mercado para determinar si es probable que la
predacidn de precios sea exitosa.

Respecto a este estadio, los autores citados por la Comisién sefialan que si las barreras de entrada al
mercado son bajas serd poco probable que la predacién de precios sea una estrategia viable, por lo que la
autoridad del organismo de competencia correspondiente deberd dar por concluida la investigacion.

Por el contrario, si hubiera barreras a la entrada, en la segunda etapa se deben analizar tests basados en
costos y en precios. Si los precios estdn por debajo de los costos medios variables habra un indicio de predacién
de precios. Habra otro indicio si se observa una baja en el precio, por mas que el mismo no sea fijado por debajo
del costo medio variable, seguido por un aumento significativo en los precios dentro de los dos afios sin que
éstos sean provocados por aumentos en los costos o en la demanda.

Siguiendo este andlisis la Comisién de Defensa de la Competencia considerd que no habia en el caso precios
predatorios, por la escasa vigencia temporal de la oferta, la baja participaciéon en el mercado de los
supermercados de Makro, la inexistencia de barreras de entrada en el mercado y el limite temporal de la oferta
que impedia por si solo sacar a un competidor del mercado.

4.2. Caso supermercado Sarmiento (8)

La Federacion de Entidades de Almaceneros Minorista, Autoservicios Alimenticios y Afines de la Provincia
de Buenos Aires denuncié ante la Comisiéon Nacional de Defensa de la Competencia que el Supermercado
Sarmiento vendia productos lacteos de la marca Verdnica a precios predatorios.

Sefial6 que el Supermercado Sarmiento los habia adquirido en una partida de licitacién publica a efectos de
ser aplicados a Planes de Asistencia Social y que utilizé esta maniobra para introducir los productos en el
mercado por debajo del costo.

La denunciada Supermercado Sarmiento es una empresa que se dedica a la comercializacién minorista de
productos alimenticios en la Ciudad de San Pedro, Provincia de Buenos Aires.

La conducta de comprar leche en una licitacién con precios menores del costo para ser destinado a Ayuda
Social y en su lugar venderla al piblico fue denunciada al Juez Federal de San Nicolas y al Gobierno provincial.
El primero no habia dictado sentencia al tiempo que la Comisién se expidid, y el segundo no habia emitido un
acto administrativo firme.

La Comisién Nacional de Defensa de la Competencia consideré que para que la actitud del Supermercado
Sarmiento encuadrara en el articulo 1° de la ley 25.156 era requisito previo que la infraccién se encontrase
declarada por acto administrativo o sentencia firme, y como la conducta denunciada no habia sido motivo ni de
sentencia firme ni de acto administrativo, no se daban los requisitos legales, motivo por el cual la denuncia se
desestimo.

4.3. Caso Minimercado Ahorra, Autoservicio Nico Xiao, Autoservicio Frank, y Autoservicio Natalia. (9)



La Camara Union de Comercio e Industria denuncié a Minimercado Ahorra, Autoservicio Nico Xiao,
Autoservicio Frank, y Autoservicio Natalia de vender articulos de primera necesidad a valores inferiores que los
establecidos en el mercado mayorista.

Los denunciados presentaron sus explicaciones y sefialaron que sus ofertas fueron realizadas por tiempo
limitado y que no tenian por objeto limitar la competencia de los demas comerciantes.

En la causa se prob6 que en todos los casos las ventas bajo costo eran publicitadas por un tiempo
determinado y se encontraban sujetas a los stocks que los comerciantes mantuvieran de esos productos.

La Comisiéon Nacional de la Competencia resolvié desestimar la denuncia y aceptar las explicaciones por
dos motivos fundamentales, a saber:

* Que las ofertas por tiempo limitado, aun cuando se publiciten a precios por debajo del costo de reposicion,
no tienen entidad suficiente como para constituirse en una conducta exclusoria de competidores del mercado,
dado que es condicién necesaria para que se verifique la hipétesis de precios predatorios que tal conducta sea
mantenida durante un periodo lo suficientemente prolongado.

* Que no existian barreras a la entrada ya que los costos de instalar un nuevo autoservicio, no son de una
magnitud que pueda considerarse una barrera a la entrada.

Por otra parte, sostuvo que en las condiciones descriptas, la fijacién del precio por debajo del costo era una
estrategia destinada a atraer clientes mediante la venta de ciertos productos a bajo precio y ya en el
supermercado, seducir al comprador con otros bienes cuya venta genera mayores margenes, lo cual en definitiva
se traduce en un beneficio para los clientes que pagan menores precios al adquirir el producto.

La Comisién consideré que tampoco existia un acto de competencia desleal encuadrable en la ley 25.156,
porque la infraccién no habia sido declarada ni por sentencia ni por acto administrativo, y finalmente desestimé
la denuncia.

4.4. Caso Supermercados Toledo. (10)

La Cdmara Empresaria de Olavarria denuncié a Supermercados Toledo de vender al publico distintos
comestibles y articulos de limpieza, perfumeria y bazar a precios inferiores al que los proveedores venden esos
productos.

La Comisién Nacional de Defensa de la Competencia puso de relieve que Supermercados Toledo posee
cerca del 35% del mercado en la ciudad de Olavarria, donde aproximadamente existen unos 50 autoservicios y
mini mercados y mas de 100 comercios tradicionales. De esta manera observé que el grado de competencia que
enfrenta Toledo es alto y por lo tanto muy poco probable que pueda aumentar sus precios unilateralmente por
encima de los competitivos.

Por otra parte, consideré que las promociones denunciadas fueron realizadas por un periodo de tiempo de
trece dias, desde el 1° de Febrero hasta el 13 de Febrero y que al tiempo de ratificacién de la denuncia, la
conducta habia cesado.

Por estas consideraciones la Comisién desestimé la denuncia, juzgando que es condicién necesaria para
sancionar una practica como predatoria que la conducta se perpetiie en el tiempo lo suficiente como para excluir
a un competidor del mercado y que se debe tener poder de mercado o posicion de dominio por parte de la
empresa predadora, circunstancias ambas, que no se cumplian en el caso de los Supermercados Toledo.

4.5. Caso comerciantes coreanos del Barrio de Constitucién Guo Changqing, Huang Yuliang, Lin Yusheng,
Gu Tianyu, Chen Li Al, Zheng Guangun, Qui Minhua, He Erqing, Chen Lin, Zheng Chengjin y Shen Yuan
Xiang. (11)

Un grupo de titulares de comercio del barrio de Constitucién dedicados a la venta al piblico de productos
alimenticios, de limpieza, carniceria y quioscos denunciaron a los comerciantes minoristas coreanos del barrio
de Constitucion por establecer precios debajo de los precios mayoristas, poniéndose de acuerdo entre ellos para
no competir. Manifiestan que con su conducta habian obligado a cerrar sus puertas a una panaderia, a una
carniceria y a un mercadito.

Los denunciados negaron la prictica predatoria y destacaron que eran objeto de discriminacién racial.
Manifiestan que no vendieron por debajo del costo y que reducir el margen de ganancia, no constituye
conductas anticompetitivas. Agregaron que la oferta de determinados productos por un breve periodo de tiempo
opera como una estrategia publicitaria para atraer al cliente con precios bajos, y ya en el supermercado
seducirlos con productos de mayores margenes de ganancia.

La Comisién determiné que el mercado geografico relevante era el barrio Constitucidn, establecié que alli,



ademds de los 11 autoservicios denunciados, existian otros 22 autoservicios de propietarios asidticos, 6 negocios
del formato hard discount, 1 autoservicio Best (Cadena de La Anénima), una importante cantidad de almacenes,
autoservicios, quioscos y maxi-quioscos, verdulerias, carnicerias, etc.

Asimismo puso de relieve que dentro de esa zona operan 2 sucursales de la cadena de supermercados Coto y
una de la cadena Norte.

La Comisién sefial6 que los denunciados no tenian poder dominante en el mercado relevante (12) y que los
productos vendidos en oferta lo fueron por un tiempo determinado, por lo cual consideré que las promociones
eran una alternativa a la inversidén en una campafia publicitaria y teniendo en cuenta que la conducta no se
prolongé en el tiempo, estimé que no se encontraba frente a una conducta predatoria sino frente a una
pro-competitiva, entendiendo que los descuentos o promociones temporales respondian a estrategias de
posicionamiento.

4.6. Caso Garbarino, Falabella, Coto, Easy, Carrefour, Rodo.

Un instalador independiente de aire acondicionado denuncié a las empresas Garbarino, Falabella, Coto,
Easy, Carrefour, Rodo y Fravega de realizar ventas atadas de aparatos de aire acondicionado, exigiendo a los
compradores que utilicen los servicios de sus instaladores o de otras empresas tercerizadas para acceder a la
garantia en los productos comprados.

Sefial6 que la situacién se empeoraba porque las denunciadas vendian el producto con una garantia
extendida de 3 afios, lo que impedia a los usuarios cambiar de técnico por ese periodo, conducta que termina
expulsando del mercado a los instaladores independientes.

La Comisién de Defensa de la Competencia dicté una medida precautoria porque consideré que el derecho
invocado estaba prima facie acreditado.

4.7. Caso Supermercados de Valdivia (Chile)

En Chile respecto al tema que nos ocupa existe un importante y muy bien fundado precedente dictado por el
Tribunal de Defensa de la Competencia el 8 de Setiembre del 2010, en el caso Unico contra Lider, donde el
primero demand6 a los supermercados D&S, y a Lider Valdivia, por realizar actos de competencia desleal
mediante —entre otras conductas— précticas predatorias por la venta de productos bajo el costo o a precios
excesivamente bajos.

ne.

En su demanda, Unico acusé a Lider de vender 50 productos del tipo "KVI" ("known value items", o "items
de valor conocido") por debajo del costo relevante.

Por su parte, Lider manifesté que no concurria ninguno de los presupuestos de las conductas de competencia
desleal ni de practicas predatorias de las que se le acusaba. En particular, sefialé que no tiene ni puede alcanzar
una posicién dominante en el mercado relevante que es muy competitivo. (13)

Mediante un informe pericial se demostré el margen obtenido por cada uno de los cincuenta productos
durante las promociones. (14) En el 56% de las promociones analizadas, fue negativo al momento de ser
aplicadas y s6lo en el 3% de los productos incluidos en la muestra, Lider Valdivia alcanzaria margenes
negativos a lo largo del afio. Ello as{ el Tribunal entendi6 que la actitud de vender bajo costo no se practic6 en
las condiciones necesarias para sacar a un competidor del mercado. Para asi decidir tuvo en cuenta las
caracteristicas del mercado relevante, la falta de barreras a la entrada, la falta de posicién dominante de Lider en
el mercado y la limitacién en el tiempo de la promocién.

El Tribunal de Defensa de la Competencia de Chile estim6 que, en principio, las ventas bajo el costo que se
efectien a fin de promocionar un producto y siempre que duren un corto periodo, no son per se contrarias a la
libre competencia, pero cuando estas ventas se hacen persistentes y se utilizan como un medio para excluir
competidores, pueden constituir un arbitrio que limite la competencia.

Asimismo juzgé que la estrategia de precios utilizada por Lider Valdivia era del tipo loss leading, en la que
un subconjunto de productos de alta recordacion y sensibilidad al precio por parte de los consumidores se ofrece
bajo el costo medio variable, para aumentar la demanda de otros productos en los cuales se obtiene margen
suficiente para compensar las pérdidas generadas en los primeros.

En definitiva, el Tribunal consideré que estrategias de este tipo cafan dentro de la categoria de precios
promocionales y no eran contrarias a la libre competencia y por lo tanto, este Tribunal estimé que no estaba
acreditada la conducta de precios predatorios denunciada.

V. Derecho comparado

En la legislaciéon mundial existen diferentes corrientes: Hay legislaciones que consagran una presuncién de



abuso de posicién dominante por cobro de precios predatorios.

Existen otras, que si bien no consagran presunciones, exigen que la empresa tenga posicién de dominio o
poder de mercado para castigar una practica de precios predatorios, y hay legislaciones que consagran a esta
conducta como un acto de competencia desleal. Veamos:

Dentro de las legislaciones que consagran una presuncion de abuso de la posicién dominante por la
aplicacién de precios predatorios se encuentran las legislaciones de la Comunidad Econémica Europea (Articulo
86 N° 1 del Tratado de Roma), de Canada (Section 50 and 51 of the Competition Act), de Finlandia (Act on
Restrictive Business Practices), de Alemania (Act Against Restraints of Competition ARC), de Francia (articulo
8 delaLey 73 - 1993), y de Portugal (Ley 422 de 1983), entre otras.

Y dentro de las legislaciones que, aunque no consagren una presuncion legal de abuso de posicion
dominante, exigen que la conducta sea ejercida por una empresa con poder de mercado o con posicién
dominante en el mercado encontramos a las siguientes:

Australia y Nueva Zelanda: La legislacién en Australia no consagra expresamente la conducta, pero prohibe
a las empresas con poder sustancial de mercado aprovecharse de ese poder con el propdsito de eliminar o dafiar
a un competidor, o prevenir la entrada al mercado (Section 46 of the Trade Practices Act), al igual que en Nueva
Zelanda (Section 36 of the Commerce Act).

En Pert no hay prohibicién expresa de la conducta, y se castiga por la norma general de proteccién a la
competencia bajo el entendido que la firma tenga posicién dominante en el mercado (Decreto Legislativo N°
701 de 1991). Esta misma situacion se da en Venezuela (Ley para Promover el Ejercicio de la Libre
Competencia de 1991).

Legislacion argentina

La ley argentina no describe a los precios predatorios como una modalidad de abuso de la posicién
dominante.

La ley 25.156, en su articulo 2°, establece "Las siguientes conductas, entre otras, en la medida que
configuren las hipétesis del articulo 1°, constituyen précticas restrictivas de la competencia:

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

Por su parte el articulo 1° establece "Estan prohibidos y seran sancionados de conformidad con las normas
de la presente ley, los actos o conductas, de cualquier forma manifestados, relacionados con la produccion e
intercambio de bienes o servicios, que tengan por objeto o efecto limitar, restringir, falsear o distorsionar la
competencia o el acceso al mercado o que constituyan abuso de una posicién dominante en un mercado, de
modo que pueda resultar perjuicio para el interés econdmico general.

Queda comprendida en este articulo, en tanto se den los supuestos del parrafo anterior, la obtencién de
ventajas competitivas significativas mediante la infraccién declarada por acto administrativo o sentencia firme,
de otras normas".

VI. Conclusiones

Del andlisis realizado podemos concluir que en la Argentina los precios bajo costo y las ventas
condicionadas no implican per se actitudes anticompetitivas.

6.1. Venta por debajo del costo como inversién alternativa a la publicidad

Una empresa puede ofrecer un producto por debajo del costo por un determinado periodo de tiempo con la
esperanza de que el mismo sea del agrado del consumidor y lo vuelvan a comprar més adelante a un precio
superior.

En el caso particular de los supermercados, que se caracterizan por vender en el mismo mercado geografico
numerosos productos diferentes, la aplicacién de precios bajo costo se puede financiar con los margenes de
otros bienes que también comercialice. De este modo, la estrategia del precio bajo costo opera como una simple
estrategia publicitaria que apunta a atraer al cliente con precios bajos y, ya en el supermercado, seducirlo con
productos de mayores margenes. No habrd que esperar entonces que en el futuro el supermercado eleve el
precio del producto con el cual hoy preda.

6.2. Venta de productos pasado de moda

Las reglas de la "moda" justifican las liquidaciones de temporada como una estrategia de venta de las
cadenas de tiendas que venden bienes heterogéneos y que al finalizar una temporada tienen que desprenderse de



un stock, que en la proxima temporada los consumidores no adquirirdn.

En este contexto un producto de moda adquirido a un costo de 100 si no se vendié durante la temporada
deberd ser liquidado a menos de precio de compra para no sufrir una pérdida mayor, esta actitud no puede
considerase una venta anticompetitiva.

6.3. Venta de productos perecederos

Si un producto es perecedero la venta a menos del costo se justifica cuando se cuenta con un gran stock que
de no venderse en un momento determinado no serviria més.

En definitiva, consideramos que el peligro de clasificar una reducciéon competitiva de precios como
predatoria es que la autoridad de defensa de la competencia podria estar limitando precisamente lo que es su
mandato proteger: la competencia.
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