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Resumen

El autor analiza los fundamentos que habilitan al Estado a disefiar y aplicar ciertas re-
gulaciones, particularmente la defensa de la competencia, la defensa del consumidor,
la propiedad intelectual y la proteccién de datos personales. El autor pasa revista de
las fallas de mercado que justifican la intervencién estatal a través de dichas regula-
ciones. El autor procura demostrar la conveniencia de usar las fallas de mercado para
determinar el alcance objetivo de cada una de dichas regulaciones y la jurisdiccién de
las agencias estatales con competencia en ellas. El autor finaliza el estudio con con-
clusiones y algunas sugerencias para la determinacién de la ley y jurisdiccién para el
caso que preliminarmente se identificara que la alegada infraccién procura explotar
mids de una falla de mercado.
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Abstract

The author analyzes the foundations that enable the State to design and enforce cer-
tain regulations, particularly the competition law, consumer protection, intellectual
property and the protection of personal data. The author reviews the market failures
that justify state intervention through such regulations. The author seeks to show the
convenience of using market failures for the determination of the objective scope of
each of said regulations and the jurisdiction of the state agencies with competence in
same. The author ends the study with conclusions and some suggestions for the de-
termination of the law and jurisdiction for the case that it is preliminarily identified
that the alleged infraction seeks to exploit more than one markert failure.
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1. Introduccién

El objeto de este articulo es estudiar los fundamen-
tos econémicos o de otro tipo de ciertas interven-
ciones estatales en los mercados.

Los Estados afectan las condiciones de competen-
cia a través de una diversidad de acciones, por lo
que focalizaremos este trabajo en el andlisis de los
fundamentos de la defensa de la competencia, la
defensa del consumidor, la propiedad intelectual y
el derecho de la privacidad o proteccién de datos
personales.’

Para realizar dicha tarea nos fundamentaremos en
la figura de la “falla de mercado” como justificativo
de cualquier intervencién publica en los mercados.

Comenzaremos nuestro estudio con el andlisis de
la defensa de la competencia y su interrelacién con
el concepto de poder de mercado, lo que serd cen-
tral en este articulo.

En forma seguida, examinaremos otras regulacio-
nes, como son la defensa del consumidor, la pro-
piedad intelectual e inclusive el derecho de la priva-
cidad o proteccion de datos personales (regulacion
de naturaleza no econémica, como veremos), para
asi analizar las clases de fallas de mercado (u otras
cuestiones) que cada una de dichas regulaciones
procura corregir.

Finalmente, presentaremos ciertas conclusiones y
sugerencias para la determinacién de la ley y ju-
risdiccién aplicable ante conductas que procuran
explotar multiples fallas de mercado.

2. Intervenciones estatales en los
mercados

Los gobiernos (o mds generalmente, los Estados)
afectan las economias de mercado y sus condicio-
nes de competencia a través de una infinidad de
acciones; de diversa naturaleza, las que en adelante
denominaremos "intervenciones".

La economia de mercado, cabe recordar, es el siste-
ma econdmico que se rige por la ley de la ofertay la
demanda —no asi por un dirigismo publico—y en el
que rige el principio de libre competencia.

Dicho principio se deriva del de libertad de empre-
say puede definirse como el derecho de toda perso-
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na a participar de una economfia de mercado, ya sea
como oferente o adquirente de bienes o servicios,
sin interferencia, distorsidén o intervencién injus-
tificada alguna en el mercado (sea de particulares
o del Estado) y asi en el desarrollo de su actividad
econdmica.

A través de sus intervenciones, el Estado puede
afectar negativamente el principio de libre compe-
tencia, como también dotarlo de mayor plenitud.
Por ende, mientras algunas intervenciones pueden
constituir verdaderas interferencias con la libre
competencia, en otros casos el Estado interviene
para facilitar el desarrollo de nuevos mercados.

La primera faceta de la intervencién estatal en la
libre competencia se vincula con la funcién estatal
de garante de derechos individuales. El Estado debe
propiciar un marco general de libertad, igualdad,
seguridad y de respeto por la propiedad privada.
Debe garantizar las relaciones de intercambio, asi
como las libertades publicas, como la circulacién,
expresién, educacién, asociacién, etc. (Laguna de
Paz, 2016). Mds aun, el Estado debe garantizar la
libertad de contratacién y de formacién de precios,
asi como la libertad de acceso y salida de los mer-
cados. Se requiere también que el Estado conceda
seguridad juridica a las inversiones y en general a
las actividades econdmicas, ademds de desarrollar
una politica monetaria estable y predecible (Pas-
cual y Vicente, 2013).

El Estado también interviene en los mercados
cuando desarrolla tareas de planificacién econémi-
ca, cuando fija impuestos, el salario minimo a los
trabajadores, entre otros; y, cuando fija las reglas
aplicables a la responsabilidad civil, al derecho con-
tractual y a los procesos de bancarrota.

Por supuesto, el Estado también incide en la eco-
nomia y en los mercados cuando regula —también
cuando omite regular— el ejercicio del poder em-
presarial en materia politica, como las leyes que
regulan el lobby y el financiamiento de partidos po-
liticos. En definitiva, el Estado es responsable por
un mar de actos y hechos que, en mayor o menor
medida, inciden en la libre competencia.

En muchos casos, sin embargo, ocurre que el Es-
tado afecta la libre competencia en forma involun-
taria o accidental. Por ejemplo, el fin tipicamente
buscado por un incremento de impuestos es au-

1 No ingresaremos, en esta oportunidad, en el andlisis de la regulacién econémica propiamente dicha (regulacién ex - ante), la que
puede presentar distintos fundamentos, cuyo estudio excede los limites autoimpuestos para este trabajo.
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mentar la recaudacidn, no as afectar el consumo o
el precio final de ciertos productos (aunque puede
ser ese el objetivo principal en relacién con algu-
nos impuestos, como es el caso de los impuestos
pigouvianos).

En otros casos, por el contrario, el Estado planifi-
ca intervenir en los mercados. Existe un designio
intervencionista cuando monopoliza por ley cier-
tas actividades econémicas, o cuando desarrolla
actividad regulatoria, por ejemplo, fijando precios
mdximos para la venta de ciertos productos. Tam-
bién interviene intencionalmente en los mercados
cuando participa en ellos, ya sea en calidad de ad-
quirente u oferente de bienes o servicios. En este
ultimo caso, el Estado desarrolla actividad econé-
mica, ya sea monopolizada o compitiendo con el
sector privado.

Como fuera dicho, en este articulo examinaremos
exclusivamente las justificaciones de ciertas inter-
venciones estatales de tipo regulatorias, utilizando
para ello la herramienta econémica de la “falla de
mercado”.

3. Las fallas de mercado como justi-
ficacién para la intervencién en los
mercados

Ensefia la teorfa econémica que los mercados se
autorregulan gracias a la “mano invisible”, segtin la
famosa expresién acufiada por Adam Smith.

Hay situaciones, sin embargo, en que los merca-
dos librados a sus propias fuerzas no proveen re-
sultados socialmente éptimos; imperfecciones que
se conocen como —o se deben a ciertas— “fallas de
mercado”.?

Algunas de las causas que generan dichas fallas de
mercado son bien conocidas: la existencia de poder
de mercado, los bienes publicos, la asimetria de la
informacidn, los monopolios naturales y los sesgos
cognitivos, es decir, las desviaciones respecto del
comportamiento humano racional.

Verificada una falla de mercado, el mercado no
funciona adecuadamente (genera ineficiencias en

el sentido de Pareto, con lo cual serfa posible bene-
ficiar a un sujeto sin perjudicar a otro) o, inclusive,
el mercado puede llegar a no existir. En cualquiera
de dichos escenarios, hay razones que justifican la
intervencién en los mercados.

Mds atn, la propia expresion “falla de mercado”
se vincula habitualmente a la intervencién estatal.
Asi, en un glosario del afio 2008, la OCDE define
el concepto de falla de mercado como “un término
general que describe situaciones en las que los resulta-
dos del mercado no son Pareto eficientes. Las fallas de
mercado proveen un racional para la intervencion del

gobierno” (p. 323).

Por supuesto, las regulaciones constitucionales y
legales no suelen remitirse a las fallas de mercado.
Sin embargo, expresiones como las “razones de in-
terés general” (por citar la Constitucién uruguaya
en sus articulos 7 y 36) son los justificativos ha-
bituales para limitar el goce de ciertos derechos
fundamentales de corte econémico, tipicamente la

libertad de empresa y la propiedad.
4. La defensa de la competencia

4.1 La defensa de la competencia como inter-
vencion estatal

Sefialaba Adam Smith, en un pasaje de su obra
que, sin perder vigencia, ha sido excesivamente ci-
tado, que:

rara vez se verdn juntarse los de una misma
profesion u oficio, aunque sea con motivo de
diversion (...) que no concluyan sus juntas y
sus conversaciones en alguna combinacién o
concierto contra el beneficio comdn, convi-
niéndose en levantar los precios de los artefac-
tos o mercaderfas. (1794, p. 223)

Pues bien, la defensa de la competencia combate
la tendencia natural de los competidores a elimi-
nar o minimizar los “riesgos” de la competencia,
lo que hacen tipicamente a través de acuerdos
anticompetitivos. Por ende, si bien Adam Smith
nunca imagind un régimen legal de defensa de la
competencia, sus palabras resumen el fundamento
de dicha disciplina tal cual la conocemos.

2 Debe advertirse que también se ha argumentado que, como por regla los mercados no presentan las condiciones teéricas de la
competencia perfecta, seglin algunos autores las fallas de mercado serfan la regla y los mercados que se autorregulan correctamente
la excepcién, concepcidn que pondria en tela de juicio toda la construccion acerca de las fallas de mercado como “excepciones” o
« o . o . ; « P
imperfecciones”. En esta linea, Stiglitz expresa que mds que fallas de mercado, debiera hablarse de “fallas de gobierno”, que son
las que en definitiva determinan el incorrecto funcionamiento de algunos mercados (Stiglitz, 2008).



En un primer acercamiento a la materia, podria
pensarse que el rol del Estado cuando ejerce su
autoridad en materia de defensa de la competen-
cia debiera ser neutro en materia competitiva, tal
como un 4rbitro de fitbol en un partido bajo su
direccién, que no debe favorecer a ninguno de los
equipos en la contienda.

Sin embargo, asi como el juez de futbol (o de cual-
quier otro deporte) dificilmente evite tomar deci-
siones que afecten el resultado del partido (algunos
dirdn que el drbitro es un jugador mds, pero con
un deber de neutralidad), algo similar ocurre en
materia antitrust.

En este sentido, se ha dicho que la defensa de la
competencia es una suerte de “esponja” que absor-
be elementos sociales, econémicos y politicos lo-
cales. Es en razén de dichas caracteristicas que la
defensa de la competencia es incapaz de alcanzar
un estado de pureza analitica (Ezrachi, 2017).

A modo de ejemplo, ejercer el derecho de la com-
petencia requiere jerarquizar el control de deter-
minadas distorsiones en los mercados sobre otras
(por ejemplo, priorizar el control de concentra-
ciones empresariales en ciertos sectores de la eco-
nomia respecto de otros) o determinar si para la
autorizacién de una transaccién debe priorizarse
un aumento en los precios o un avance tecno-
légico. También implica adherir a una de varias
escuelas de pensamiento econdémico que pueden
servir para interpretar una misma situacién de

hecho.

Esta particularidad del derecho de la competen-
cia, que forma parte de las “politicas de com-
petencia’, resulta aun mds evidente en aquellos
temas sobre los cuales la literatura econémica se
encuentra fuertemente dividida. Inclusive, no es
poco frecuente que una autoridad de competen-
cia cambie de posicién en relacién con su valora-
cién de ciertas pricticas, con lo cual lo que ayer
era ilegal, hoy dia no sélo no es ilegal, sino que
debe fomentarse.

Siguiendo con la metdfora de la esponja, la “po-
rosidad” de la defensa de la competencia también
queda de manifiesto cuando del punto de vista
normativo dicha disciplina no persigue uno sino
varios objetivos, o cuando su fin tltimo no esté cla-
ramente establecido en la ley. En cualquiera de es-
tas situaciones, es comtin encontrar conductas que
son convalidadas en una jurisdiccién y prohibidas
en otra, aun con leyes de competencia sin diferen-
cias sustanciales en sus textos.
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Dicho lo anterior, debe aclararse que las caracte-
risticas sefialadas no implican que el derecho de la
competencia sea en todos los casos una disciplina
subjetiva y maleable. De hecho, hay ciertos cono-
cimientos econdmicos —principalmente derivados
de la escuela neocldsica de la economia— que brin-
dan un nivel minimo de certeza y objetividad al
derecho antitrust. Ezrachi senala que la Economia
provee de una suerte de membrana al derecho de la
competencia que limita la capacidad de absorcion
(que es natural en dicha regulacién) y que evita la
incorporacién de valores inconsistentes con la teo-
ria econdmica (p. 59).

4.2 Defensa de la competencia y poder de
mercado

La disciplina de la defensa de la competencia y el
concepto de poder de mercado estdn estrechamen-
te entrelazados.

Germdn Coloma, por ejemplo, define la defen-
sa de la competencia como “una politica piblica
destinada a remediar las distorsiones, originadas en
el ejercicio del poder de mercado, que se producen
como consecuencia de la realizacion de prdcticas an-
ticompetitivas o concentraciones econdmicas” (2009,
p- 477). En un mismo sentido, Laguna de Paz se-
fiala que ‘¢/ objeto del Derecho de la Competencia
es el ejercicio anticompetitivo del poder de merca-
do” (2016, p. 318). M4s recientemente, tras ana-
lizar la evolucién jurisprudencial en los Estados
Unidos y de la Unién Europea, Petit afirma que
las leyes de competencia en dichas regiones son

“mds anti poder de mercado que leyes antitrust”

(2022, p. 65).

Paradéjicamente, las autoridades de competencia
y los tribunales evitan referirse expresamente al
concepto de poder de mercado. Al decir de Petit
(2022), se trata de una expresién “tabd” para los
tribunales de la Unién Europea.

4.3 :Qué es el poder de mercado?

En términos coloquiales, suele decirse que el poder
de mercado es la posibilidad de una empresa de no
ser “tomadora de precios”. Tiene poder de mercado
quien fija sus precios con algtin grado de libertad
respecto de los precios de la competencia o de las
preferencias de los consumidores.

Sin embargo, el poder de mercado no es un fené-
meno que beneficia a unas pocas empresas. En la
medida que los productos de una empresa no son
perfectamente intercambiables con los de otras,
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dicha empresa goza de algiin grado de poder de
mercado (Easterbrook, 1984). Por ello, el poder
de mercado es, en realidad, una cuestién de grados
y se encuentra presente en todo el mercado.

Petit (2022) identifica distintas definiciones téc-
nicas de poder de mercado. En muy breve sintesis
y sin ingresar en sus particularidades, dichas de-
finiciones comprenden: (1) la posibilidad de una
empresa de extraer renta al comercializar bienes o
servicios a algunos clientes y no a todos (asumien-
do una curva de demanda descendente), (2) la fi-
jacién de precios por sobre el costo de produccién
(esta es la definicién de los autores neocldsicos) y
(3) la libertad de una (o varias) empresa(s) de in-
fluir deliberadamente en los precios mediante el
control de la produccién del mercado (es decir,
el control sobre la cantidad producida en todo el
mercado) y el aprovechamiento de las limitaciones
de la oferta (es decir, segtn aclara el autor, aprove-
chando ciertas restricciones exgenas a la empresa
que previenen la introduccién de bienes sustitu-
tos ante la escasez generada por la reduccién en la
produccién).

Ahora bien, la determinacién del poder de merca-
do presenta nuevos desafios en los llamados “mer-
cados digitales” y genera la interrogante de si hay
una nueva modalidad de poder de mercado aplica-
ble a dicho sector de la economia.

Segin la OCDE (2022), los mercados digitales se
destacan por diversos factores, que incluyen la pre-
sencia de plataformas de dos lados; fuertes efectos
de red, economfas de escala y alcance sustanciales;
aprovechamiento de grandes volimenes de datos
personales; costos de cambio (switching costs) sig-
nificativos; relevancia de los derechos de propiedad
intelectual; modelos de negocios disruptivos, verti-
calmente integrados (también en conglomerados)
y precios bajos o inclusive cero.

En relacién con las politicas de ingresos de las
plataformas digitales, debe decirse que cuando las
empresas no cobran un monto de dinero por sus
servicios, dichos negocios no son gratuitos sino
con precio “0”, lo cual es distinto. Ello, pues, con
frecuencia, las empresas en los mercados digitales
no cobran a sus clientes en forma monetaria sino a
través de la recoleccién y tratamiento de sus datos
personales.

También es frecuente que las empresas en dichos
mercados cobren monetariamente solo por los ser-
vicios “premium”; modelo de negocios que ha dado
lugar al neologismo de los servicios freemium, pues

dicha modalidad de fijacién de precios coexiste en
muchos modelos de negocios con la prestacion de
servicios con precio cero (“free”).

Dicho fenémeno ha desafiado el concepto de po-
der de mercado en su sentido tradicional, el que
hoy dia convive con expresiones (nos referiremos
a sus nombres en inglés por ser los mds conocidos)
como platform power, intermediation power, port-
Jfolio power, bottleneck power, gatekeepers, strategic
market status 'y paramount significance for compe-
tition across markets, todas expresiones que, cada
una con sus particularidades, refieren al poder de
mercado en los mercados digitales.

La OCDE (2022) ha sefialado que en los mer-
cados digitales el concepto de poder de merca-
do mantiene sus fundamentos técnicos, pero se
manifiesta no solo en términos de precios, sino
también a través de otros pardmetros competiti-
vos, como la calidad del producto, su publicidad,
la recoleccién de datos y la presencia de sesgos en
la intermediacién (como la posibilidad de conce-
der ventajas a publicaciones propias frente a las
de terceros).

Stiglitz (2022) va mds lejos atn en este nuevo es-
cenario y sugiere abandonar el concepto econémi-
co tradicional de poder de mercado y sustituirlo
por un estdndar mds amplio. Un concepto més de
“poder” que de “poder de mercado”, el que por
ejemplo capture la influencia de algunas empresas,
particularmente las redes sociales, en la disemina-
cién de ideas.

De ese modo, el laureado autor ingresa en una de
las polémicas actuales més relevantes, que se vincu-
la al alcance objetivo de las leyes de competencia y
de la jurisdiccién de las autoridades de aplicacion
de dicha normativa. En efecto, si tal como sefala
Stiglitz el concepto de poder de mercado alcanzara
a fenémenos que no tienen que ver directamen-
te con la fijacién de precios o la determinacién de
las calidades de los productos o servicios, cabria
preguntarse si el derecho de la competencia debe
también ocuparse de cuestiones tradicionalmente
ajenas a su campo, como son las cuestiones socia-
les, politicas, ambientales, entre otras.

Al respecto se ha senalado que “las cuestiones so-
bre privacidad, poder politico o de inequidad social
0 econdmica son relevantes en materia legal general,
pero no son problemas de antitrust salvo que amena-
cen con reducir las cantidades producidas, aumenten
precios o restrinjan la innovacién” (Hovenkamp,
2022, p. 2006).



4.4 ;Qué relevancia tiene el poder de merca-
do en materia de competencia?

El poder de mercado genera ineficiencia y afecta
tanto el bienestar general (como causa del “costo
social” o “peso muerto del monopolio”) como tam-
bién el bienestar de los consumidores en materia de
precios, innovacion, calidad y variedad (bienestar o
excedente de los consumidores que es transferido a
los productores).

Con lo cual, el poder de mercado es una falla de
mercado que genera los perjuicios que la defensa
de la competencia procura evitar.

Pero la determinacién del poder de mercado es
también un asunto metodoldgico en el sentido que
el mismo surge como un sustituto imperfecto de
la nocién de efectos anticompetitivos (Elhauge,
Geradin, 2007). Es una suerte de atajo para anti-
cipar la generacién de dichos efectos: probado que
una empresa goza de poder de mercado, las leyes
de competencia presumirdn que ciertas conductas
generardn efectos anticompetitivos. Por el contra-
rio, sin poder de mercado, las leyes presumirdn
que su comportamiento es irrelevante en términos
competitivos.

Desde este punto de vista, Easterbrook sefiala en
un conocido articulo que no importa cudn seria-
mente lo intenten, las empresas que carecen de po-
der de mercado no pueden dafar la competencia.
Por ende, contintia el autor, los tribunales no deben
indagar sobre practicas cometidas por empresas sin
poder de mercado. Dichas précticas podrdn perju-
dicar a algunos consumidores, a unos pocos rivales
o a si mismos, a través de la seleccién de “tacticas
anticompetitivas”, pero sin poder de mercado, no
sobrevivirdn. Las firmas rivales terminardn por pre-
sentar mejores ofertas a los consumidores (p. 20).

En esa linea, las agencias de competencia y los
tribunales generalmente infieren la generacién de
efectos anticompetitivos cuando determinadas
conductas son realizadas por empresas con cierto
nivel de poder de mercado, habitualmente con
“posicién dominante” o ‘monopoly power” (Elhau-

ge, Geradin, p. 237).

Elhauge y Geradin (2007) explican que el poder
de mercado actia en ocasiones como una suerte
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de escudo de las empresas sujetas a la legislacion
antitrust, excluyendo la aplicacién de dicha nor-
mativa a las empresas que no gozan de cierto nivel
de poder de mercado.

El caso tipico es la exigencia de la posicién domi-
nante (o de un alto grado de poder de mercado)
como condicién para sancionar a una empresa por
el desarrollo de ciertas conductas individuales. En
términos de los citados autores: “..el escudo que
provee el concepto de poder de mercado es especial-
mente importante en los casos de conducta unilate-
rales, pues sin dicha proteccion, cualquier empresa
correria un riesgo omnipresente de que rodas sus
acciones comerciales sean revisadas bajo las leyes
antitrust” (p. 237).

Desde ya, la contracara de la misma moneda es
que el poder de mercado actia como un arma o
herramienta que permite atacar a las empresas que
poseen dicho poder en alto grado y abusan del
mismo. Con lo cual, la defensa de la competencia
prohibe el desarrollo de ciertas conductas que son
perfectamente licitas para empresas sin dicho gra-

do de poder de mercado.

4.5 ¢(Debe presumirse que la obtencién de po-
der de mercado es siempre indeseable?

La libre competencia ofrece al ganador algtin grado
adicional de poder de mercado, aunque més no sea
en forma transitoria. Por ello, sin poder de merca-
do como recompensa, dificilmente habria compe-
tencia para bajar precios, presentar nuevos produc-
tos, mayor innovacién, etc. El poder de mercado
es, entonces, la “zanahoria” tras la cual corren los
competidores.

Desde esta perspectiva, la Suprema Corte de Jus-
ticia de los Estados Unidos afirmé que “lz mera
posesion de un poder monopdlico y la concomitante
carga de precios monopélicos, no sélo no es ilegal; es
un elemento importante del sistema de libre merca-
do. La oportunidad de cobrar precios monopdlicos,
al menos por un corto periodo, es lo que atrae “vi-
sidn para los negocios” en primer lugar; induce la
toma de riesgos que produce innovacién y crecimiento
econdmico”?

Inclusive, puede ocurrir que la propia normativa
premie o tolere la adquisicién legitima de poder
de mercado en ciertas circunstancias. Es el caso

3 Verizon Communications v. Law Offices of Curtis v. Trinko, LLP, 540 U.S. 398 (2004).
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de la ley de defensa de la competencia uruguaya,
que reproduciendo el articulo 5° del Protocolo de
Defensa de la Competencia del MERCOSUR dis-
pone que “/lja conquista del mercado resultante del
proceso natural fundado en la mayor eficiencia del
agente econdmico en relacion con sus competidores, no
constituye una conducta de restriccion de la compe-
tencia” (Ley 18.159 art. 2 in fine).

En definitiva, el poder de mercado es una falla
de mercado central en materia de defensa de la
competencia, que justifica la intervencién de los
mercados a través de la aplicacién de dicha norma-
tiva, ante la deteccién de su adquisicién o ejercicio

indebido.
5. La defensa del consumidor

5.1 El derecho del consumidor y las “fallas
de mercado internas”

En un conocido articulo, Robert Lande y Neil
Averitt (1997) propusieron unificar defensa de la
competencia y defensa del consumidor en una sola
teorfa: ambas regulaciones compartirfan un fin co-
mun: facilitar el ejercicio de la “soberania del consu-
midor” (‘consumer sovereignty”), o lo que es lo mis-
mo, la eleccién efectiva por parte del consumidor.

Segin los autores, las leyes antitrust intentan ase-
gurar que los mercados permanezcan competitivos,
de modo tal que subsista una gama significativa de
opciones disponibles para los consumidores, cues-
tién que no ocurre cuando una empresa monopo-
liza indebidamente un mercado o cuando las em-
presas coluden y, de ese modo, presentan un precio
o producto uniforme.

Las leyes de proteccién del consumidor, por su par-
te, procuran que los consumidores puedan elegir
efectivamente entre dichas opciones que el derecho
antitrust preserva, sin que sus facultades de elec-
cidn se vean afectadas por estrategias enganosas de
los proveedores. Por ende, contintian los citados
autores, las violaciones de las leyes de proteccién de
los consumidores afectan su habilidad de seleccién,
o lo que es lo mismo, su capacidad de conocer sus
alternativas.

De ese modo, concluyen Lande y Averitt que la
defensa del consumidor acttia ante lo que los auto-
res denominan una “falla de mercado interna”, una
suerte de falla de mercado que ocurre ‘en la cabeza
del consumidor” y que por ello no reduce objeti-
vamente sus opciones, aunque si puede afectar su
percepci6n sobre ellas.

5.2 La asimetria informativa

La primera falla de mercado que puede facilitar el
abuso del consumidor por parte de su proveedor,
y generar la “falla de mercado interna” a la que re-
ferfan Lande y Averitt, es el aprovechamiento del
proveedor de su superioridad informativa respecto
del consumidor.

La Agencia de Defensa del Consumidor urugua-
ya parece suscribir esta mirada en su sitio web: “/z
misién del Area Defensa del Consumidor es lograr el
equilibrio en las relaciones de consumo, procurando
mayor informacion y transparencia en el funciona-
miento del mercado, eliminando los posibles abusos
del sistema’.

Desde este punto de vista, la defensa del consu-
midor puede entenderse como una modalidad de
regulacién que intenta corregir la falla de merca-
do de asimetria informativa, situacién que ocurre
cuando, en el marco de una transaccién, uno de
sus participantes tiene mayor conocimiento que su
contraparte respecto al objeto de la transaccién.

La asimetria informativa entre el consumidor y
el proveedor se verifica por el nivel de conocimien-
to de uno y otro respecto de los contratos que los
vinculan, la posibilidad de redactarlos, revisarlos
y negociarlos, las caracteristicas del producto
transado, etc.

Es por ello que las regulaciones de defensa del con-
sumidor establecen deberes de informacién sobre
las caracteristicas y riesgos de los productos, exigen
transparencia en la oferta de bienes y servicios, y
con frecuencia limitan la validez de los contratos
de adhesién, o la inclusién de ciertas cldusulas
“leoninas” en ellos.

Las regulaciones de defensa del consumidor tam-
bién prohiben ciertas modalidades de publicidad
que pueden llevar a confusiones en los consumi-
dores, cuestién que no se vincula exclusivamente
con la asimetria informativa, sino también con la
capacidad —y racionalidad— de los consumidores
para comprender las ofertas que les son dirigidas,
cuestion que veremos a continuacion.

5.3 Explotacion de los sesgos cognitivos del
consumidor

Afirmar que la defensa del consumidor procura
neutralizar, exclusivamente, la asimetria informa-
tiva entre las partes de una relacién de consumo,
implica partir de una premisa probablemente



equivocada: que el consumidor es un sujeto perfec-
tamente racional y que su dnica debilidad respecto
al proveedor es su menor nivel informativo.

La realidad demuestra que el consumidor real no es,
ni de cerca, el “homo economicus”, es decir, el su-
jeto perfectamente racional de la teorfa neocldsica.

Como sefala Cohen (2019, pp. 39-40):

Todos los consumidores son irracionales en
cierto punto; es la forma en que los seres hu-
manos estdn configurados. Los consumidores
procesan la informacién de forma imperfec-
ta, tratan de conservar los recursos cognitivos
simplificando en exceso sus elecciones, y son
ficilmente influenciables por el comporta-
miento estratégico de las contrapartes mds so-
fisticadas. Muchos carecen de conocimientos
financieros bdsicos y no saben estimar los ries-
gos y los costos. La mayoria toma decisiones
por impulso y tiene dificultades para sopesar
sus intereses futuros con los deseos presentes.
Tienen poco tiempo, poca memoria y una ca-
pacidad de atenci6én limitada, y su juicio se
ve a menudo comprometido por tensiones
mentales y emocionales. En conjunto, estos
factores conducen a errores sistemdticos y pre-
decibles en la toma de decisiones de los consu-
midores, que pueden explotarse de forma que
reducen su bienestar.

Por ello, las debilidades de los consumidores no se
solucionan inicamente con mds o mejor informa-
cién, pues los consumidores no pueden procesar
cantidades excesivas de informacién, o cuya exten-
sién no guarde relacién con el interés promedio de
un consumidor en el tipo de contrato en cuestién.
Por ende, ‘proveerles mds informacién, mejor infor-
macidn o informacién mds simple no guiard necesa-
riamente a los consumidores a tomar mejores decisio-
nes” (Herrine, 2022).

Ahora bien, como sefiala Cohen (2019) ingresar en
la psiquis de los consumidores y aplicar una regula-
cién en funcién de ello implica navegar por la del-
gada linea que divide la explotacién ilegitima de los
sesgos cognitivos de los consumidores -es decir, de
los aspectos irracionales de los consumidores- con
la astucia comercial de los participantes de merca-

do competitivos (p. 39).

Por ello, correctamente dicho autor sefiala que la
defensa del consumidor no debe prohibir la mera
explotacién de los sesgos cognitivos de los consu-

4 Resolucién N° 02252004/ TDC-INDECOPI, pég. 29.
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midores. En efecto, en tltima instancia toda pu-
blicidad o promocién intenta convencer al con-
sumidor de adquirir bienes o servicios més alld de
sus verdaderas necesidades. Por ende, las leyes de
defensa del consumidor deben aplicar un estdndar
por el que se prohiba la explotacién no razona-
ble de dichas debilidades (p. 40), pero no el mero

aprovechamiento de algtin sesgo cognitivo.

Desde ya, la busqueda o delineacién del estdndar
del consumidor para la aplicacién de la normativa
de defensa del consumidor excede los limites de este
trabajo. Por ello, me permito terminar este aparta-
do recordando el caso de una conocida heladeria
de mi pais, la que realizaba una particular “promo-
cién”: con la compra de 5 productos, la heladeria
regalaba 1 producto adicional, pero si el cliente lle-
vaba 10 productos, la heladerfa regalaba 2.

Recuerdo haber consultado en la heladerfa si, como
suponfa, de comprar 15 productos me regalarfan 3,
lo cual efectivamente era si, seglin me respondie-
ron. Me pregunté entonces, cudl era la promocién
de la heladerfa, si es que la habia.

5.4 Poder de mercado

Al proveedor de bienes o servicios que entra en una
relacién de consumo se le aplican las normas de
defensa del consumidor sin importar su capacidad
econdémica.

Como ha senalado el Tribunal de Defensa de la
Competencia y de la Propiedad Intelectual (Sala
de Defensa de la Competencia) del Pert, “la pro-
teccion del consumidor persigue bdsicamente la eli-
minacion de la desigualdad informativa del consu-
midor frente al proveedor, no teniendo relacion algu-
na con los actos abusivos de quienes ostentan posicion
de dominio”*

Sin embargo, las legislaciones de competencia y
consumidor presentan ciertos vasos comunicantes.
A modo de ejemplo, la Ley 17.250 uruguaya sobre
defensa del consumidor establece, entre los paré-
metros para calificar a las infracciones como leves,
graves y muy graves, ‘la posicion en el mercado del
infractor” (articulo 46).

También los abusos de posicién dominante de tipo
“explotativos” (desarrollados por empresas con po-
sicién dominante en perjuicio de los consumido-
res), presentan ciertas caracteristicas que emparen-
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tan ambas legislaciones, particularmente cuando se
relacionan con précticas no vinculadas a precios y
que por ende pueden implicar no sélo un abuso
de poder econdémico, sino también un abuso de la
asimetrfa informativa o de sesgos cognitivos.

A modo de ejemplo, la Autorité de la concurrence,
la autoridad de competencia francesa, multd a la
empresa Google por abusar de su posicién de do-
minio en el mercado de publicidad en busquedas
en Internet. Entre otras conclusiones, la autoridad
de competencia senal$ que la empresa sancionada
habia adoptado, para su plataforma de publicidad
en linea, reglas opacas y dificiles de entender, y las

habia aplicado en forma injusta y aleatoria.’

6. La propiedad intelectual
6.1 Los bienes publicos

En Economia, “bienes publicos” son los dotados
de dos caracteristicas: (1) son bienes 7o excluibles,
en el sentido de que no permiten excluir a ningtin
consumidor de su consumo, aun cuando dichos
consumidores no hayan contribuido en su produc-
cién. El ejemplo tradicional es la defensa nacional:
una vez creado un sistema de defensa, todo habi-
tante, residente o visitante en el pais se beneficia
del sistema, independientemente de que pague o
no por él (Nicholson, 2004), y (2) son bienes no
rivales, por cuanto su consumo por parte de un
consumidor no disminuye o afecta el consumo dis-
ponible para otros. Es el caso tipico de los bienes
intangibles, como la informacién, los cuales admi-
ten una cantidad infinita de usos.

Ambas caracteristicas (no excluible y no rival) no
siempre coinciden. Por ejemplo, los bienes de club
(‘club goods”) se caracterizan por ser no rivales (al
menos hasta cierto grado de consumo) pero permi-
ten la creacién de mecanismos de exclusién. Es el
caso de las carreteras, grandes proyectos de infraes-
tructura, servicios de televisién para abonados, etc.

El mercado no provee adecuadamente los bienes
publicos pues existe el problema del free riding, es
decir, el “aprovechamiento parasitario” de quien
no invierte en la produccién del bien, esperando
que el bien sea producido por otro. Con lo cual,
dado que varias personas esperan aprovecharse de

5  Decisién 19-D-26 del 19 de diciembre de 2019.

la inversién de otras, existe el riesgo de que el bien
carezca de oferta suficiente o directamente no sea
provisto en el mercado.

6.2 La propiedad intelectual y los bienes
publicos

Los bienes intelectuales comparten en buena medi-
da las caracteristicas mencionadas de los llamados
bienes publicos. Una obra musical, por ejemplo,
es un bien no excluible, en el sentido de que su
autor no puede impedir su uso por parte de otras
personas (por supuesto, salvo por la regulacion de
propiedad intelectual). También es un bien no ri-
val, pues su uso por parte de una persona no afecta
al uso por parte de otras (Leveque, Ménicére, 2004).

Landes y Posner (2003), por su parte, argumen-
tan que los bienes protegidos particularmente por
derechos de autor no son bienes publicos puros,
sino que presentan ciertas caracteristicas de bienes
publicos, pues si bien su uso por una persona pue-
de no agotar el bien, si puede afectar su valor de
mercado, por ejemplo, si es sobreexplotado.®

En cualquier caso, y dejando de lado la discusion
acerca de si los bienes intelectuales son bienes pu-
blicos o no (lo que inclusive requerirfa distinguir
entre los distintos tipos de bienes intelectuales),
es indudable que los inventos y demds obras inte-
lectuales (literarias, artisticas, etc.) habitualmente
demandan altisimas inversiones para su elabora-
cidn, pero el costo de copiarlos es, en algunos ca-
$0S, cercano a cero.

En términos de Landes y Posner (2003):

Un nuevo producto puede requerir a su de-
sarrollador el incurrir en altos costos antes de
poder implementar cualquier aplicacién co-
mercial, por lo que un competidor que pueda
copiar el producto sin incurrir en dichos costos
tendrd una ventaja de costos, que llevard a una
caida en el precio de mercado a un punto en
que el desarrollador [original del producto] no
podrd recuperar sus costos fijos. (p. 294)

La regulacion se presenta alli como una respuesta
ante dicha falla de mercado. Estimula la oferta, ha-
bitualmente a través de la concesién en exclusiva
a un tnico operador. Es decir que el régimen de

6 Con frecuencia, este mismo razonamiento es defendido por los titulares de marcas de productos de lujo como justificacién para
desarrollar ciertas prcticas comerciales que si bien limitan la competencia e impiden la baja en los precios (por ejemplo, la fijacién
de precios de reventa), por otro lado aseguran una mayor exclusividad en la tenencia de dichos productos, lo que sostienen es

valorado por sus clientes.



propiedad intelectual, principalmente a través de
las regulaciones de patentes y de derechos de au-
tor, se constituye como una regulacién de mercado
que procura corregir dicha falla de mercado, confi-
riendo al inventor o al autor una serie de derechos
exclusivos (o en algunos casos, derechos de retribu-
cién) por un periodo limitado de tiempo.

De ese modo, el régimen de la propiedad intelec-
tual procura hacer del bien intangible en cuestién
un bien excluible, pues su titular podrd impedir o
cobrar un precio por el uso y explotacién econd-
mica del mismo (Leveque, Méniére, 2004, p. 5).

La propiedad intelectual también facilita la trans-
ferencia y comercializacién de dichos bienes a fin
de que sean poseidos por quien més lo valora (Le-
veque y Ménicére, 2004).

Resta aclarar que la propiedad intelectual es siem-
pre una regulacién imperfecta, por cuanto dificil-
mente pueda evitarse la discusién acerca de si el
alcance y duracién de los derechos exclusivos son
adecuados o equilibrados.

7. La protecciéon de datos personales

Como bien recuerdan Economides y Lianos
(2021), la regulacién de proteccién de datos per-
sonales —la mds novedosa de las regulaciones es-
tudiadas— no estd dirigida a resolver una falla de
mercado, sino a la proteccién de la intimidad
(p- 791). Con lo cual, es una regulacién que busca
dar plenitud al derecho a la intimidad y proteger
a su titular de intentos de avasallamiento de ese
derecho.

No obstante lo anterior, los datos personales son
también bienes econémicos, cuestién que la revo-
lucién digital ha puesto de manifiesto y no requiere
hoy dia de mayor desarrollo. Sus titulares pueden
(o podrian) acordar y lucrar por la transferencia
de sus datos personales, lo que demuestra que es
posible asignar a la intimidad o a los datos per-
sonales un valor monetario (Botta, Wiedemann,
2019). Ello permitirfa hablar, en consecuencia, de
un mercado de datos personales.

Se ha senalado que el mercado de datos personales
q p
presenta una serie de fallas de mercado, entre los
que se destaca la llamada “paradoja de la privaci-
dad”. Esta refiere al fenémeno por el cual una am-
p
plia mayoria de usuarios de plataformas digitales
alega preocuparse por su privacidad y la necesidad
de proteger sus datos personales, pero luego no lo
hace, por ejemplo, al transferir sus datos en forma
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gratuita o aceptando politicas de privacidad sin de-
tenimiento alguno (Botta, Wiedemann, p. 432).

También se ha destacado la falta de transparencia
que enfrentan los usuarios para comprender las
politicas de privacidad y el alcance de su consenti-
miento. Dicha situacién se vincula con la asimetria
de informacién entre los proveedores y los usua-
rios, que con frecuencia no logran tomar decisio-
nes racionales y debidamente informadas (Botta,

Wiedemann, p. 433).

A suvez, el poder de mercado (en el sentido amplio
referido por Stiglitz) también incide en la posibi-
lidad de algunas plataformas de recolectar datos
personales en términos poco equitativos para con
los usuarios.

Mis atin, Economides y Lianos sefialan que las
politicas de precio cero de las plataformas de ser-
vicios digitales han impedido el surgimiento de un
potencial mercado “vibrante” de datos personales

(2021, p. 774).

Dichos autores sefialan que las plataformas tam-
bién aprovechan ciertos sesgos cognitivos de los
usuarios, quienes mayormente consideran su costo
actual de transferir sus datos personales (con fre-
cuencia cero), pero desatienden el costo futuro de

haberlo hecho (p. 788).

En ese contexto de numerosas fallas de mercado,
no es de sorprender que las autoridades de com-
petencia, de consumidor y de proteccién de datos
personales reciban reclamos por comportamientos
econémicos de similares caracteristicas, casi en for-
ma indistinta.

Esto ocurrid, por ejemplo, en relacién con ciertos
reclamos (no idénticos entre si, pero si vinculados)
contra la empresa Meta (previamente Facebook),
referidos a ciertas transferencias no autorizadas de
datos personales. Mientras en Alemania el caso fue
resuelto por la agencia de competencia (con una
resolucién luego anulada por el Poder Judicial de
aquel pais), en Italia fue la autoridad de defensa
del consumidor la que sancioné a la empresa, ba-
sdndose para ello en el Codice del Consumo italiano.

Por otra parte, las agencias de proteccién de datos
personales suelen proteger a los titulares de datos
en funcién de sus derechos de intimidad y no de
fallas de mercado, como el poder de mercado de
los titulares de las plataformas.

Sin embargo, con seguridad en muchos casos los
reclamos por conductas abusivas vinculadas con
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la recoleccién y tratamiento de datos personales se
han presentado ante otras autoridades —de com-
petencia e inclusive de consumidor—y no ante las
agencias de proteccién de datos, no por razones
estrictamente técnicas, sino mayormente institu-
cionales, que se explican por el mayor desarrollo
y capacidades de las agencias de competencia y de
consumidor, respecto a las mds noveles agencias de
proteccién de datos personales.

8. Conclusiones

Cada una de las regulaciones examinadas presen-
ta diferentes fines, estindares legales y de prueba,
rango de sanciones y demds caracteristicas. En
algunos paises, hay agencias con competencia o
jurisdiccién en mds de una de dichas regulaciones,
pero con frecuencia son agencias independientes
entre si, algunas mds desarrolladas y sofisticadas
que otras.

Por ende, si la denuncia por una supuesta violacién
a dichas regulaciones pudiera presentarse, sin reglas
claras, en mds de una agencia o jurisdiccion (o bajo
mds de una regulacién subyacente) a discrecion del
denunciante, la suerte del infractor podria ser dis-
tinta, segun el foro y ley aplicable, favoreciéndose
asi el lex o forum shopping.

Desde ese punto de vista, pensamos que compren-
der la clase de falla de mercado que cada regulacién
procura corregir, permite dirigir los reclamos o de-
nuncias ante el foro y bajo la ley pertinente.

Por ello, pareciera un corolario de cuanto viene de
decirse que cada agencia u érgano de aplicacion
debiera intervenir exclusivamente en presencia de
la falla de mercado que habilita la aplicacién de la
regulacion subyacente.

Asi, serfa sistémico determinar que una agencia
de competencia solamente podrd intervenir en
presencia de un abuso de poder de mercado, que
una agencia de defensa del consumidor solamente
podria intervenir en presencia de una asimetria in-
formativa (o sesgos cognitivos del consumidor), y
asi sucesivamente.

Pensamos, sin embargo, que no debe realizarse una
sistematizacion rigida o absoluta de las distintas re-
gulaciones de mercado, pues la realidad econémica
es siempre mds rica y compleja que cualquier siste-
matizacién humana posible.

En este punto, es ilustrativo recordar a Vaz Ferreira
(1963), quien ensefaba en sus lecciones de filoso-
fia que se puede pensar por sistemas o por ideas.
Explicaba el reconocido autor uruguayo que:

Hay dos modos de hacer uso de una observacién
exacta o de una reflexién justa: el primero, es sa-
car de ella, consciente o inconscientemente, un
sistema destinado a aplicarse en todos los casos; el
segundo, reservar, anotar, consciente o inconscien-
temente también, como algo que hay que tener en
cuenta cuando se reflexione en cada caso sobre los
problemas reales y concretos. (p. 153)

Por ende, en presencia de conductas que explotan
varias fallas de mercado (como con frecuencia es
el caso), en la medida que el principio del non bis
in idem lo permita, se debe autorizar la presenta-
cién o tramitacién de denuncias o investigaciones
ante diversas agencias u érganos de aplicacién (o
bajo las distintas regulaciones subyacentes, si una
misma agencia tuviera competencia en varias regu-
laciones) de forma tal de sujetar al eventual infrac-
tor a las responsabilidades previstas en las diversas
regulaciones aplicables.

Por el contrario, si el non bis in idem no lo permite,
la regulacion aplicable y la jurisdiccién competente
serd, a nuestro juicio, la de la falla de mercado pre-
dominante, es decir, la de la falla de mercado pre-
suntamente explotada con mayor intensidad por el
sujeto investigado. Con lo cual, en escenarios de
multiplicidad de fallas de mercado, la predominan-
te funcionard como punto de conexién mds estre-
cho para la intervencién regulatoria.

A modo de ejemplo, si una misma conducta explo-
tara el poder de mercado del proveedor de bienes
o servicios, pero también aprovechard la asimetria
informativa entre las partes, deberd analizarse si
el caso investigado es principalmente un caso de
explotacién de poder de mercado o de aprovecha-
miento de asimetrias informativas.

Para ello, la agencia receptora de la denuncia de-
berd analizar en forma preliminar la sustancia de
la alegada infraccién, de forma tal de determi-
nar ab initio, ya no la responsabilidad final del
sujeto investigado, sino la naturaleza de las fallas
de mercado supuestamente explotadas, para asi
confirmar su propia competencia y dar inicio a
la investigacién de la conductas denunciada, si
correspondiera.
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