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l. Introduccién

En el presente trabajo se explorard el impacto de los principales postulados de las
teorias de behavioral law and economics® que han logrado cuestionar la indiscutida
teoria de racionalidad de las personas sostenida por el analisis econémico del

derecho.

Particularmente, analizaré sus efectos en lo que refiere al derecho de consumo
teniendo en cuenta que una gran cantidad de autores y estudios realizados en
distintas areas de la ciencia han demostrado que todos los consumidores, como seres
humanos, poseen una capacidad cognitiva limitada y cometen errores

sistematicamente a la hora de tomar decisiones.

El interés de analizar la problematica relacionada con la falta de racionalidad de las
personas radica, principalmente, en que en las sociedades modernas las personas
actian como consumidores la mayor parte del tiempo por lo que resulta imprescindible

que sus derechos se encuentren amparados correctamente.

Para lograr dicha proteccion, la mayoria de los paises ha dictado legislacion especifica
de consumo que regula derechos tales como el deber de informacion o la prohibicion

de ciertas clausulas consideradas abusivas en los contratos de consumo.

Sin embargo, en el presente trabajo pretendo, por un lado, demostrar las razones por
las cuales las normas de consumo por si solas no pueden otorgar la proteccion
necesaria a los consumidores y, por el otro, proponer una posible solucién ante su
insuficiencia basada en entablar una relacion estrecha entre las normas de consumo y

las normas de defensa de la competencia.

Para poder demostrar ello, primero se hard un breve resumen de las bases del

derecho de consumo y de las principales hipotesis del behavioral law and economics.

Luego se revelara por qué el hecho de que existe manipulacion en el mercado, una
consecuencia inevitable de la existencia de limitaciones en la racionalidad de las
personas, conlleva a que se deban estudiar las fuerzas del mercado, y por ende,

acudir a las normas de defensa de la competencia.

1 En este apartado, se ha utilizado la denominacién en inglés para evitar traducciones que puedan
generar confusién al lector.



Por dltimo, y habiendo detallado las cuestiones mas relevantes de las normas de
competencia, se explicard la conexién de las mismas con la proteccion de los
consumidores y se mencionaran algunas medidas de coordinacion entre autoridades
que pueden ser utilizadas para crear el vinculo entre consumo y competencia aqui

propuesto.

Il. Derecho de consumo

Desde la segunda mitad del siglo XX, primero en Estados Unidos y luego en Europa,
ha emergido la problematica referida a la proteccion de consumidores y usuarios: el

Derecho de Consumo?.

El Derecho de Consumo ha ido ganando relevancia a lo largo de los afios e incluso
algunos autores sostienen que los derechos de los consumidores forman parte de la
llamada “tercera generacion de derechos humanos” toda vez que involucran
innumerables aspectos que hacen directamente a la dignidad de la persona como la

vida, la salud, la libertad, la igualdad, entre otros?.

El Derecho de Consumo puede ser definido como una respuesta juridica a las
transformaciones sociales, politicas, econémicas, culturales y tecnolégicas que
atravesaron y continlan atravesando las sociedades como consecuencia de la
consolidacién de la denominada “sociedad de consumo™. Dicha sociedad de consumo
es un fenébmeno actual que tiene lugar porque hoy en dia el consumo constituye el
medio por el cual las personas satisfacen casi la totalidad sus necesidades, y porque
constantemente se genera y se promueve la necesidad de consumir a través del

marketing y la publicidad®.

Asimismo, debido a las denominadas “obsolescencia programada” y “obsolescencia
percibida” de los productos se genera la necesidad indispensable de consumir dado

gue, por un lado, los mismos fabricantes programan la vida Gtil del producto antes de

2 Sebastian Barocelli, “Proteccion de las victimas expuestas a una relacién de consumo por el sistema de
defensa del consumidor,” Trabajos del Centro No 9/10 (2011): 41-77,
http://cideci.org/revista/index.php/trabajos/article/viewFile/114/157.

3 Eduardo Torres Buteler, “La proteccion del consumidor a la luz de los tratados internacionales de
derechos humanos,” Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Catdlica de
Coérdoba no. 2 (2009): 126, http://revistas.bibdigital.uccor.edu.ar/index.php/RFD/article/view/739.

4 Sebastian Barocelli, “Principios y ambito de aplicacion del derecho del consumidor en el nuevo Codigo
Civil 'y Comercial” Derecho Comercial, del Consumidor y la Empresa no. 63 (2015): 1,
http://www.pensamientocivil.com.ar/system/files/2015/09/Doctrinal1857.pdf

5 Barocelli, , “Principios y ambito de aplicacion del derecho del consumidor en el nuevo Cadigo Civil y
Comercial”, 1.
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gque este se torne obsoleto (la cual es cada vez es menor) y, por el otro, los
consumidores que siguen las modas impuestas a través de la publicidad se deshacen
de sus productos y los reemplazan con otros nuevos aun si podia seguir siendo

utilizado®.

Es por ello que, teniendo en cuenta las caracteristicas mencionadas, y a fin de poder
abastecer una demanda insaciable, existe en la actualidad una produccién tecnificada
y masificada por parte de las empresas lo que conlleva a que se despersonalicen las
condiciones de comercializacion de bienes y servicios’. Ello, segin autores como
Barocelli, implica que existan una cantidad significativa de practicas colusivas y

abusivas en los mercados que perjudican a los consumidores®.

En consecuencia, y en base a las particularidades expuestas de las sociedades
actuales, nace el Derecho de Consumo como una de las herramientas que tienen los
Estados para proteger a sus ciudadanos de los abusos que pueden existir en los
mercados, y con el principal objetivo de disminuir la situacién de vulnerabilidad de los

consumidores frente a las empresas o proveedores de bienes y servicios.

Dicha vulnerabilidad tiene lugar, en la mayoria de los casos, debido a la existencia de
una gran asimetria en el vinculo entre el consumidor y el proveedor® que generalmente
tiene lugar a causa de la diferencia entre la informacion que poseen las empresas y la
gue poseen los consumidores. La mencionada asimetria genera una disparidad
significativa entre ambos sujetos y es la razén por la cual los consumidores no se
encuentran capacitados para tomar decisiones debidamente informadas que reflejen
sus preferencias reales dado que no pueden conocer de manera adecuada los riesgos

y beneficios de los productos®.

También, el desequilibrio entre los sujetos de una relacibn de consumo suele
generarse porque los consumidores celebran contratos con empresas de bienes y

servicios que no son el resultado de negociaciones llevadas a cabo entre las partes,

6 Sebastian Barocelli, “La regulacion de la publicidad en el Cédigo Civil y Comercial,” Revista de Derecho
del Consumidor, no.1 (2016):
http://ar.ijeditores.com/articulos.php?Hash=ab4df7c86651e933d31b98cabab79a24&hash_t=

7 Barocelli, “La regulacién de la publicidad en el Codigo Civil y Comercial”.

8 Barocelli, “La regulacién de la publicidad en el Codigo Civil y Comercial”.

9 Javier Wajntraub, “La nueva configuracion del deber de informacién genérico,” La Ley online no. 167
(2018): AR/DOC/408/2018.

10 Oren Bar Gill, “Consumer transactions” The Oxford Handbook of Behavioral Economics and the Law,
ed. por Eyal Zamir y Doron Teichman (Oxford: Oxford University Press, 2014), 465-490.
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sino que son redactados unilateralmente por las empresas y ofrecidos a los

consumidores, junto con los productos que comercializan®?.

Por lo tanto, ante la existencia de una sociedad caracterizada por el consumo
constante y abusos en el mercado resulta imprescindible que los Estados empleen sus
mejores esfuerzos y tomen las medidas necesarias para que las personas se

encuentren protegidas de la manera mas eficiente posible.

Una de las medidas que pueden tomar los Estados consiste en facilitar o permitir que
los consumidores puedan tomar aquellas decisiones que reflejen sus preferencias
reales. Ello porque si bien nadie obliga a las personas a elegir un producto de manera
directa, aquellas se encuentran influenciadas de diversas maneras la mayor parte del

tiempo, como se estudiard mas adelante.

Conforme sostengo a lo largo del trabajo, para que los consumidores puedan elegir
libremente se le deben otorgar, por un lado, todas las herramientas necesarias para
poder tomar una decision informada, y por el otro, deben existir suficientes opciones

en el mercado para que puedan ejercer su derecho de opcién.

En el presente apartado, se intentara demostrar por qué la legislacién de consumo no
resulta autosuficiente para proteger a los consumidores. Para ello, primero se
analizaran las principales fuentes del derecho de consumo en Argentina y luego se
estudiaran las caracteristicas de la racionalidad de los consumidores al momento de

tomar decisiones.

A. El Derecho de Consumo en Argentina

En Argentina, el ordenamiento juridico prevé los derechos de los consumidores en
diversas fuentes de derecho y de distinta jerarquia. La primera ley en la materia, la N°
24.240, fue publicada en el afio 1993 y fue denominada la Ley de Defensa del
Consumidor. Luego, en el afio 1998, se promulgé la Ley N° 24.999 que reintrodujo la
obligatoriedad de las garantias y la responsabilidad objetiva por los dafios producidos

por productos.

11 Wajntraub, “La nueva configuracion del deber de informacion genérico”.



La sancion de una ley de defensa del consumidor significd el expreso reconocimiento
de la vulnerabilidad del consumidor en las relaciones de consumo y la necesidad de
protegerlo??.

Dicho reconocimiento se profundiz6 aun mas cuando en el afio 1994, con la reforma
constitucional, se incorporaron los articulos 41, 42 y 43, que le otorgaron la proteccion
mas elevada a los derechos de los consumidores y usuarios dentro de nuestro sistema
juridico®®. Incluso, se incorporaron tratados internacionales con jerarquia constitucional
en el articulo 75 inciso 22, entre otras normas directas e indirectas de proteccion al

consumidor, demostrando la particular relevancia de la proteccién de sus derechos**.

Por dltimo, y mas recientemente, en Argentina se ha aprobado el nuevo Cédigo Civil y

Comercial de la Nacién (el “Nuevo Co6digo”) que ha traido una importante

transformacion en numerosas instituciones del derecho privado en general, y el

derecho de consumo no ha sido la excepcion®®.

Distintos autores sostienen que el Nuevo Cddigo ha significado un aporte muy
importante en pos de la consolidacién del Derecho del Consumidor en Argentina, dado
que ha expresado las inquietudes, demandas y propuestas de los juristas que estos
han desarrollado a lo largo de los afios!®. Asimismo, ha incorporado la figura del
consumidor como sujeto vulnerable, reconociendo una vez méas la necesidad de

proteger los derechos de los consumidores.

Por lo expuesto, se puede entrever la importancia que otorga nuestro ordenamiento
juridico a los derechos de los consumidores. Sin embargo, resta analizar quienes se
encuentran comprendidos dentro del concepto de “consumidor” y, por ende,
amparados por las normas que integran el derecho de consumo. En este aspecto,

nuestra ley de consumo define al sujeto consumidor del siguiente modo:

12 Gabriel Stiglitz, Reglas para la defensa de los consumidores y usuario, (Rosario: Editorial Juris, 1997),
13.

13 Javier Waijntraub, “Derechos Constitucionales del Consumidor,” en Tratado de los Derechos
Constitucionales, ed. Abeledo Perrot (Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2014), 822-865.

14 Barocelli, “La regulacion de la publicidad en el Cédigo Civil y Comercial”.

15 Barocelli, “La regulacion de la publicidad en el Cédigo Civil y Comercial”.

16 “Sitio gratuito de consulta y debate sobre el Codigo Civil y Comercial de la Nacion”, Sebastian Barocelli:
El concepto de consumidor en el nuevo Cdédigo Civil y Comercial, consultada 6 junio, 2018.
http://www.nuevocodigocivil.com/wp-content/uploads/2015/08/El-concepto-de-consumidor-en-el-nuevo-
CCyC-por-Barocellil.pdf
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“Articulo 1°: (...) Toda persona fisica o juridica que adquiere o utiliza bienes o
servicios en forma gratuita como destinatario final, en beneficio propio o de su

grupo familiar o social.

Queda equiparado al consumidor quien, sin ser parte de una relacién de
consumo como consecuencia o en ocasion de ella, adquiere o utiliza bienes o
servicios, en forma gratuita u onerosa, como destinatario final, en beneficio

propio o de su grupo familiar o social*”.

Como puede advertirse de la definicion, los legisladores han adoptado un concepto
amplio de consumidor a fin de permitir una aplicacion extensa de la ley de defensa de

consumo?®,

Sin embargo, y como he adelantado, los derechos de los consumidores no se
encuentran previstos Unicamente en legislacion especifica de consumo. De hecho, es
la Constitucion de la Nacién Argentina (la “Constitucion”) la que establece los
principios rectores en materia de consumo que pueden ser (tiles para comprender las
bases mas importantes del mismo. La Constitucion enumera de manera genérica los
siguientes derechos primordiales: (i) la proteccion de la salud y la seguridad, (i) la
proteccién de sus intereses econdmicos, (iii) las condiciones de trato equitativo y
digno, (iv) la libertad de eleccion, y (v) el derecho a informacién adecuada y veraz, los

cuales se desarrollan brevemente a continuacion®®.

En primer lugar, el proveedor de un bien o servicio debe garantizar siempre la salud y
seguridad de la persona asegurando al consumidor que no sufrird ningin dafio
durante el desarrollo de la prestacion pactada entre el proveedor y el consumidor o

usuario®.

En segundo lugar, la proteccién de los intereses econdmicos de los consumidores
debe analizarse dentro del contexto de la Constitucion. Por ello, se incluye la
prohibicion de précticas comerciales desleales como las reglas aplicadas a
determinadas transacciones o0 sectores, 0 incluso la protecciébn con relacién a

clausulas abusivas?'.

17 Articulo 1 © de la Ley N © 24.240 disponible en: http:/servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/0-
4999/638/texact.htm

18 Waijntraub, “Derechos Constitucionales del Consumidor”, 843.

19 Constitucion de la Nacién Argentina, articulo 42.

20 Waijntraub, “Derechos Constitucionales del Consumidor”, 843.

21 Waijntraub, “Derechos Constitucionales del Consumidor”, 853.
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Tercero, se menciona la obligacion de que exista trato digno y equitativo. Dicho
derecho se encuentra reconocido como un derecho humano para todas las personas,
y por ende, también resulta aplicable cuando estas actlan en caracter de
consumidores??. En este sentido, cabe reiterar que gran parte de la doctrina juridica
sostiene que se debe reconocer la existencia de un vinculo entre los derechos de los
consumidores y los derechos humanos debido al expansivo acercamiento del
concepto de consumidor al de ciudadanos y persona por la existencia del fenomeno ya
explicado de la sociedad de consumo?.

En cuarto lugar, también se reconoce que el consumidor tiene derecho a contar con
informacién adecuada y veraz. De ahi nace el deber de informacién de los
proveedores, como contracara del derecho a estar informado, que tiene la funcién
principal de reducir la brecha existente entre consumidor y proveedor porque se
considera que si el consumidor se encuentra debidamente informado este puede

tomar mejores decisiones?*.

Por dltimo, el consumidor debe tener libertad de eleccion pero para ello debe: (a) tener
acceso a informacioén cierta respecto del producto o servicio que desea adquirir, (b) no
debe existir ningun tipo de presion sobre su persona al momento de tomar una
decision, y ademas (c) deben existir diversas alternativas de bienes y servicios en el

mercado para tener la posibilidad de elegir entre ellos?.

Como puede observarse, para que el consumidor pueda elegir libremente otros
derechos se encuentran en juego también, como el derecho a la informacién. La
libertad de eleccion es uno de los derechos mas significativos e importantes que tiene
el consumidor. Incluso, considero que solamente sera exitoso aquel ordenamiento
juridico que logre que los consumidores puedan ejercer su derecho de opcién y elegir

el producto que realmente desean mediante una decisién informada y consciente.

A través de los derechos mencionados, la Constitucion pretende instaurar el principio
protectorio en materia de consumo. A su vez, también establece el deber de las
autoridades de proveer la proteccion de los derechos de usuarios y consumidores,

mediante la implementacién de politicas publicas adecuadas.

22 \Wajntraub, “Derechos Constitucionales del Consumidor”, 857.
23 Sahian, Jose. Principios de progresividad y no regresividad en los derechos de los consumidores.
24 Wajntraub, “Derechos Constitucionales del Consumidor”, 853.
25 Waijntraub, “Derechos Constitucionales del Consumidor”, 857.



Sin perjuicio de que la regulacion existente parece adoptar los principios
internacionales de proteccion al consumidor, en el presente trabajo pretendo
demostrar que las normas dictadas referidas a los consumidores en Argentina no son
adecuadas para salvaguardar sus derechos porque, si bien existen distintas leyes que
velan por ellos, ninguna reconoce ni tiene en cuenta una tercera falla de mercado muy
relevante: los sesgos cognitivos?. De hecho, la regulacion de consumo es construida
teniendo en cuenta un sujeto racional que Unicamente toma decisiones que lo
benefician para maximizar sus utilidades, tal como lo establece el andlisis econémico
del derecho?” aunque distintos autores y de diversa indole ya han determinado que
dicho sujeto racional no existe ni puede existir en la realidad.

Para demostrar las razones por las cuales el derecho de consumo no resulta
autosuficiente ni eficiente para proteger los derechos de los consumidores se
estudiara el derecho de informacion previsto por el derecho argentino. Se ha escogido
el derecho de informacién porque es uno de los pilares imprescindibles del derecho de
consumo que incluso la doctrina ha denominado la columna vertebral para la

proteccion de los consumidores?,

Como he mencionado, la falta de conocimiento o informacién del consumidor es una
de las principales cuestiones que lo hace mas vulnerable en una relacion de consumo.
Por eso, el Estado ha intervenido y estipulado el deber de informacién de los
proveedores para que el consumidor se encuentre adecuadamente informado al

momento tomar una decision 2.

En Argentina, el deber de informacion se encuentra previsto en distintas normas. Por
un lado, el articulo 1.100 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién dispone que se
debe proveer informacion cierta, detallada y gratuita respecto de: (i) las caracteristicas
esenciales de los bienes y servicios que provee, (i) las condiciones de su

comercializacion, y (iii) toda otra circunstancia relevante para el contrato®.

Por otro lado, la Ley de Defensa del Consumidor también lo regula junto con la

proteccion de la salud del consumidor evidenciando la importancia del deber de

26 Bar Gill,” Consumer transactions”, 469.

27 Gary Becker, The economic approach to human behavior (Chicago: University of Chicago Press: 1976),
14.

28 Javier Wajntraub, “Art. 1.100” en Codigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado, ed. Ricardo Luis
Lorenzetti, (Santa Fe: Editorial Rubinzal Culzoni, 2015), Tomo VI 254.

2% Ricardo Lorenzetti, Consumidores (Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2009), 170-172.

30 Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, Articulo 1.100.
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informacién para nuestros legisladores. En ella, se establece no solo el contenido y la
extension del deber de brindar informacion que recae sobre el proveedor sino también
su forma, que ha sido objeto de una ardua discusion en el afio 2016 a raiz de la
promulgacién de la Ley N° 27.250 modificatoria del articulo 4 de la Ley de Defensa del

Consumidor3t,

La modificacién dispuso la obligacién del proveedor de proveer informacion en soporte
fisico y establecié que, si un consumidor deseaba recibir la informacion por otro medio,
este debia optar por él de manera expresa. Sin embargo, mas adelante, el Decreto de
Necesidad y Urgencia N° 27/2018 modificé la eleccion del medio idéneo para proveer
informacién y estableci6 como regla que la informacion sea “proporcionada en el
soporte que el proveedor determine, salvo que el consumidor opte por el soporte
fisico”®2. Asimismo, en la Gltima parte del articulo se agregé que “en caso de no

encontrarse determinado el soporte, este debera ser electrénico™3.

Ambas modificaciones han sido fuertemente criticadas por la doctrina debido que
pusieron en jaque la regla general de libertad de formas para cumplir con el deber de
informar34. En consecuencia, y en virtud de la Gltima modificacion introducida al deber
de informar, en la legislacion vigente existe libertad de formas, el consumidor tiene
derecho a optar por soporte fisico, y en caso de que no se encuentre determinado el

soporte, este debera ser provisto en formato digital.

Por lo tanto, la regulacion tiene en cuenta la forma, el contenido, la extension y demés
caracteristicas que parecen relevantes para que los consumidores se encuentren
debidamente informados. Sin embargo, no resulta adecuada porque el simple
mandato de proveer informacion a los consumidores mediante una ley general sin
mayores especificaciones presupone (i) que las personas son capaces de procesar la
informacion que les es provista de manera adecuada para poder tomar una decision, y
(i) que las empresas no intentardn oscurecer o manipular la informacién que le
brindan al consumidor segun su conveniencia para vender una mayor cantidad de

productos y/o a un precio mas alto.

31 Wajntraub, “La nueva configuracion del deber de informacion genérico”.

32 poder Ejecutivo Nacional, Decreto 27/2018 “Desburocratizacion y Simplificacion”, art. 169. Disponible
en: http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/305000-309999/305736/texact.htm art. 169.

33 Poder Ejecutivo Nacional, Decreto 27/2018 “Desburocratizacion y Simplificacion”, art. 169.

34 Wajntraub, “La nueva configuracion del deber de informacion genérico”.
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Respecto del primer supuesto, puede decirse con cierta autoridad que las personas no
pueden procesar adecuadamente toda la informacion que obtienen especialmente
porque, como han reconocido expertos de distintas ramas y especialidades, todas las
personas poseen de limitaciones cognitivas y racionalidad limitada®®. Incluso por ello
surge la problematica que autores han denominado “the no-reading problem”, un
fendbmeno que analiza el hecho de que los consumidores no leen los contratos, los
términos y condiciones generales de contratacion de un determinado bien o servicio, o

cualquier documento similar a la hora de realizar una compraZ®.

En cuanto al segundo supuesto, se puede alegar que las empresas 0 proveedores de
bienes y servicios cuentan con incentivos suficientes para intentar moldear o
influenciar las decisiones de los individuos para su beneficio®’. De lo contrario, corren
con el riesgo de tener que retirarse del mercado. Sobre este punto también se volvera

en detalle mas adelante.

En particular, el deber de informacién regulado por el derecho argentino demuestra no
tener en cuenta ninguno de los dos problemas mencionados porque establece de
manera laxa aquellas caracteristicas que se deben informar a los consumidores sobre
un producto, con total libertad para los proveedores y prevé el formato digital como

regla para proporcionar dicha informacion.

En definitiva, los propios vendedores son los encargados de decidir el tipo de
informacion que le brindaran al consumidor, el contexto y la forma, y la experiencia
permite sostener que la mayoria de las empresas no suele cumplir en forma correcta
con las pautas mas importantes®. Asimismo, respecto del formato, y si bien lo
electrénico parece adecuarse mejor a las formas de contratacion de las sociedades

actuales, no parece ser razonable gque la regla sea el formato digital siendo que varios

35 Las teorias que han desarrollado la capacidad cognitiva limitada de las personas, concepto
denominado en inglés “bounded rationality”, pueden remontarse a la década del 50 y son comUnmente
asociadas al autor Simon Hebert, quien fue uno de los primeros en sefialar que las personas son solo
parcialmente racionales. Para mayor informacion remitirse al siguiente libro: Simon Herbert, Models of
bounded rationality (Cambridge: MIT Press, 1982).

36 lan Ayres y Alan Schwartz, "The no-reading problem in consumer contract law" Yale Law School Faculty
Scholarship Series, no. 4872 (2014): 545-610. http://digitalcommons.law.yale.edu/fss papers/4872

37 Bar Gill, "Consumer transactions”, 469.

38 Waldo Augusto Sobrino, “Seguros: el 'Deber de Informacién', el 'Deber de Consejo' y el 'Deber de
Advertencia',” La Ley online, (2017), http://www.saij.gob.ar/waldo-augusto-sobrino-seqguros-deber-
informacion-deber-consejo-deber-advertencia-dacf170275-2017-02-01/123456789-0abc-defg5720-
71fcanirtcod?&0=29&f=Total%7CFecha/2017%5B20%2C1%5D%7CEstado%20de%20Vigencia%5B5%2
C1%5D%7CTema/Derecho%20c
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estudios han demostrado que brindar informacién a los consumidores mediante

internet tampoco mejora el problema de no-lectura de las personas®.

Ayres y Schwartz mencionan un experimento realizado por una compafiia (PC Pitstop)
en la que esta Ultima decidio incluir una clausula dentro de su acuerdo de licencia de
uso en internet estableciendo que otorgarian un premio monetario a cierta cantidad de
usuarios que leyeran la clausula. Sin embargo, solo un usuario reclamao el premio a los

cuatro meses de haber lanzado el producto®.

El simple experimento sefialado es solo uno de los tantos que demuestran que los
consumidores no leen las licencias de uso de un producto, sus caracteristicas ni los
contratos que firman con los proveedores, y que ello empeora cuando la informacién

es provista por internet creando consumidores ain mas irreflexivos!.

A raiz de lo expuesto hasta aqui, se puede advertir que nuestra legislacion de
consumo se ha estructurado teniendo en miras un consumidor enteramente racional
que es perfectamente capaz de procesar y comprender toda la informaciéon que le
proveen los vendedores. Sin embargo, como he explicado, todas las personas poseen
ciertas limitaciones que les impiden comportarse como seres completamente
racionales. Asimismo, las leyes de consumo tampoco han tenido en cuenta la
posibilidad de que los proveedores puedan moldear la informacién provista para su
beneficio lo cual, en realidad, no es Unicamente una posibilidad sino una consecuencia

de un mercado competitivo.

Por ello, en el presente trabajo pretendo explicar que la existencia de dichas
limitaciones cognitivas, y la inevitable explotacion de las mismas por parte de las
empresas, conlleva a que el Estado deba recurrir a otras normas para solucionar los
problemas derivados de la falta de informacion de los consumidores y asi reforzar su

proteccion.

Cabe aclarar que la medida aqui propuesta no es la Gnica manera de lograr una mayor
proteccion para que el consumidor pueda tomar aquellas decisiones que realmente
reflejen sus verdaderas preferencias. De hecho, existen distintas e interesantes

herramientas dentro del derecho de consumo que pueden ser utilizadas para que los

39 Ayres y Schwartz, "The no-reading problem in consumer contract law", 547.
40 Ayres y Schwartz, "The no-reading problem in consumer contract law", 547.
41 Ayres y Schwartz, "The no-reading problem in consumer contract law", 547.
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consumidores se encuentren un poco mas informados en las relaciones de consumo,
como por ejemplo, el uso de una warning box con las clausulas més relevantes de los

contratos para disminuir el problema de la no-lectura®.

Sin embargo, dichas herramientas no seradn analizadas en el presente trabajo dado
gue aqui se pretende demostrar exclusivamente que debido a la existencia de
manipulacion en el mercado por parte de las empresas, porque explotan
constantemente los sesgos de los consumidores, se debe recurrir a normas que
puedan equilibrar las fuerzas del mercado. Especialmente, que puedan controlar el
poder de las coroporaciones y mantener la competencia entre competidores,
facilitando la existencia de opciones distintas para que los consumidores puedan

ejercer su derecho de opcion.

Antes de explicar las distintas maneras en que las normas de defensa de la
competencia pueden ser Utiles para aminorar la manipulacion en el mercado,

demostraré las razones por las cuales es necesario recurrir a ellas.

B. El consumidor imperfectamente racional

Conforme fuera mencionado, se ha reconocido que las personas no son sujetos
completamente racionales y poseen capacidades cognoscitivas limitadas*®. Las teorias
de behavioral law and economics (en adelante, “BLE”) han sido pioneras en cuestionar
y estudiar la racionalidad de los agentes econémicos y es por ello que resulta
necesario recurrir a ellas a fin de explorar la existencia y consecuencias de los sesgos

cognitivos.

El BLE es considerado uno de los desarrollos mas importantes en economia de los
altimos 40 afios y su impacto fue -y es también en la actualidad- realmente
significativo. A grandes rasgos, podria decirse que dichas teorias proponen una nueva
mirada respecto del consumidor racional sostenido por el andlisis econémico del

derecho.

El desarrollo tedrico del BLE se origina a raiz de una gran cantidad de trabajos
académicos y estudios empiricos realizados por investigadores, psicologos y

economistas observando y examinando el proceso de toma de decisiones que realizan

42 Ayres y Schwartz, "The no-reading problem in consumer contract law”, 553.
43 Simon Herbert, Models of bounded rationality (Cambridge: MIT Press, 1982).
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las personas**. En dichos estudios, se ha determinado que las personas al momento
de decidir cometen una gran cantidad de errores sisteméticos debido a la existencia
de “sesgos cognitivos™®. Asi, la existencia de los mencionados sesgos Yy, por ende, la
inexistencia de un individuo totalmente racional pone en jaque lo propuesto por las
teorias economicas clésicas, y particularmente, el analisis econémico del derecho,
cuyas bases pueden remontarse a la Universidad de Chicago entre los afios 1940 y
1950.

El analisis econdmico del derecho propone que las disposiciones legales se entienden
y se analizan mejor bajo los principios econémicos estandar. Gary Becker, un gran
referente de la escuela clasica, sostiene que las personas (i) maximizan su utilidad, (i)
partiendo de una lista de preferencias estable, y (iii) cuentan con una cantidad
significativa de informacién“. Por lo tanto, seglin estas teorias, las personas actilan en
todo momento como seres perfectamente racionales, en interés propio, y estudian

racionalmente todas sus decisiones.

La tarea principal del analisis econémico del derecho reside en determinar las
consecuencias de dicho comportamiento de maximizacion racional dentro y fuera de
los mercados, y las consecuencias legales que tiene tanto para los mercados como
para otras instituciones y asi mejorar la calidad del sistema juridico y legal de una
sociedad al dictar normas eficientes?’. Sin embargo, a partir de las teorias de andlisis
econdémico del derecho se ha desarrollado el BLE que, en lineas generales, pretende
explorar las consecuencias concretas (y no hipotéticas) del comportamiento humano

para el derecho?®,

44 Algunos de los trabajos mas importantes en el campo de BLE son: Daniel Kahneman y Amos Tversky
“Judgement under Uncertainty: Heuristics and Biases”, Science 185, no. 4157 (1974): 1124-1131, DOI:
10.1126/science.185.4157.1124; Cass R. Sunstein,” Behavioral Analysis of Law,” University of Chicago
Law Review 64, no. 46 (1997): 1175-1195. Consultado 6 junio, 2018,
https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=12215&context=journal_articles;
Christine Jolls, Cass R. Sunstein y Richard Thaler, “A behavioral approach to law and economics,”
Stanford Law Review 50, no. 1471 (1998): 1471 a 1550,
http://www.law.harvard.edu/programs/olin_center/papers/pdf/236.pdf; Russell B. Korobkin, y Thomas S.
Ulen, "Law and Behavioral Science: Removing the Rationality Assumption from Law and Economics,”
California Law Review 88, no. 4 (2000): 1051-1144,
https://scholarship.law.berkeley.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1490&context=californialawreview;
Richard H. Thaler y Cass R. Sunstein,”Libertarian Paternalism,” The American Economic Review 93, no. 2
(2003): 175-179, http://www.jstor.org/stable/3132220 y Daniel Kahneman, Thinking, Fast and Slow (New
York: Farrar, Straus and Giroux, 2011), 1-105, entre otros.

45 Para conocer los trabajos fundacionales de las teorias de BLE se recomienda acudir a los trabajos
citados en la nota al pie nimero 44.

46 Becker, The economic approach to human behavior, 14.

47 Jolls, Sunstein y Thaler, “A behavioral approach to law and economics,” 1476.

48 Jolls, Sunstein y Thaler, “A behavioral approach to law and economics,” 1476.
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Jolls, Sunstein y Thaler, autores reconocidos en la materia, sostienen que se debe
tener en cuenta que las personas presentan ciertos limites que los alejan del modelo
econdmico estandar que plantea el andlisis econémico del derecho, y argumentan que
las personas poseen una racionalidad y voluntad limitada, y un interés propio

limitado®.

La racionalidad limitada implica que los humanos tienen habilidades cognitivas finitas
por lo que poseen habilidades computacionales limitadas y una memoria defectuosa®.
Ademas, al tener voluntad limitada, las personas suelen realizar acciones que se
encuentran en conflicto con sus intereses a largo plazo®'. Por Ultimo, también
sostienen que no podria afirmarse que las personas actlan siempre en interés propio,
dado que muchas veces realizan acciones, en determinadas circunstancias, en las

gue sacrifican su interés a costa del interés de otra persona®.

A causa de la existencia de dichas limitaciones, el principal postulado del BLE reside
en que el comportamiento humano se desvia de las predicciones de las teorias de
eleccién racional tanto en el mercado como en otros contextos. Se entiende que
aguellas desviaciones, que conducen a las personas a tomar decisiones que no son
necesariamente las que reflejan sus verdaderas preferencias, son predecibles y por lo
tanto, las leyes pueden ser moldeadas para reducir la influencia indeseable de las

desviaciones, 0 sesgos®3.

De este modo, el BLE ha logrado demostrar que debido a los sesgos mencionados los
consumidores sistematicamente toman decisiones que no representan sus verdaderas

preferencias, y que pueden perjudicarlos inmediatamente o en el futuro.

Empero, ¢Qué significa perjuicio para el consumidor? Suele definirse como la pérdida
de bienestar econémico en que incurren los consumidores cuando se ven inducidos a
adquirir bienes y servicios que no habrian adquirido de otro modo, o cuando pagan por
esas compras un precio superior al que habrian pagado de haber estado mejor

informados®.

49 Jolls, Sunstein y Thaler, “A behavioral approach to law and economics,” 1476.

50 Simon Herbert, Models of bounded rationality.

51 Jolls, Sunstein y Thaler, “A behavioral approach to law and economics,” 1479.

52 Jolls, Sunstein y Thaler, “A behavioral approach to law and economics,” 1479.

53 Jeffrey J. Rachlinski, "The Psychological Foundations of Behavioral Law and Economics” Cornell Law
Faculty Publications, no. 5 (2011): 1675-1696,
https://scholarship.law.cornell.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1701&context=facpub

54 Si bien no existe una definicién universalmente aceptada del término, en un estudio especifico en la
materia se ha determinado que el detrimento del consumidor puede ser encasillado en dos grandes
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A fin de evitar el perjuicio del consumidor, la regulacion debe tener en cuenta los
principales postulados de las teorias de BLE y su impacto en las relaciones de
consumo para que los consumidores tengan la posibilidad de tomar decisiones

informadas y libres, o que realmente representen sus preferencias.

Sin embargo, actualmente los consumidores no toman decisiones informadas debido a
la existencia de lo que algunos autores han denominado el “problema de la
informacion”. Bar Gill sostiene que la falla de mercado derivada del comportamiento
deriva de manera directa del problema de informacion imperfecta y ello perjudica a los
consumidores considerablemente®. Por ejemplo, la informacién imperfecta respecto
del precio de un producto puede tener como consecuencia que las compafias
aumenten sus precios por arriba del precio de mercado y que los consumidores
paguen un mayor precio por el producto. Asimismo, la informacién imperfecta respecto
de la calidad puede implicar que los consumidores no elijan el producto que desean

para ellos, y paguen mas dinero por un producto de menor calidad®®.

A raiz de la importancia de que los consumidores se encuentren debidamente
informados en las relaciones de consumo, la mayoria de las legislaciones de consumo
prevén que los proveedores tienen el deber de informar a los consumidores, tal como
hemos estudiado para el caso argentino. No obstante ello, como adelantamos, las
normas no suelen resultar eficientes debido que no tienen en cuenta la gran variedad

de sesgos cognitivos derivados de la existencia de informacién imperfecta.

Para que el lector se familiarice con dichos sesgos, y pueda incluso reconocerlos en
Su propio comportamiento, se mencionaran a continuacion algunos de los sesgos mas
habituales que se encuentran presentes en los consumidores al momento de celebrar

contratos de consumo®’.

categorias: el detrimento personal y el detrimento estructural. El primero hace referencia a las
consecuencias negativas para cada uno de los consumidores individuales teniendo en cuenta tanto su
perjuicio financiero como no financiero. El segundo, se refiere a la pérdida de bienestar de los
consumidores en su conjunto debido a una falla del mercado o falla en la regulacion. En este sentido,
véase el Reporte realizado por Europe Economics “An analysis of the issue of consumer detriment and
the most appropriate methodologies to estimate it” que se encuentra disponible en: http://www.europe-
economics.com/publications/study consumer_detriment.pdf

55 Bar Gill, "Consumer transactions”, 469.

56 Europe Economics “An analysis of the issue of consumer detriment and the most appropriate
methodologies to estimate it”. (Publicacion de Europe Economics preparado para DG SANCO, 2007),
http://www.europe-economics.com/publications/study_consumer_detriment.pdf

57 Daniel Kahneman, Thinking, Fast and Slow (New York: Farrar, Straus and Giroux, 2011), 1-105.
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En primer lugar, como hemos mencionado, los consumidores (como todos los seres
humanos) poseen una capacidad cognitiva limitada®®. Por eso, no pueden procesar de
manera adecuada toda la informacién que les es provista respecto de un bien o
servicio que desean adquirir®°. Ademas, las personas tampoco se encuentran
dispuestas a dedicar demasiado tiempo a estudiar la conveniencia 0 no de comprar un
producto u otro debido que vivimos en una sociedad que se caracteriza por el

CONSUMO Mmasivo.

Simon Herbert, uno de los primeros autores en explorar la racionalidad limitada de las
personas, sostenia que la misma se encontraba limitada por tres dimensiones
diferentes. Por un lado, la informacion disponible al momento de tomar la decision.
Luego, las obvias limitaciones de capacidad cognoscitiva de las personas y, por

ultimo, el tiempo disponible para tomar la decision®°.

En segundo lugar, también se ha estudiado que, en vez de realizar céalculos
matematicos a fin de determinar el costo de una transaccion, los consumidores
realizan estimaciones basicas®. Es mas, incluso si el consumidor puede calcular
distintas dimensiones de precio, este no podria calcular el impacto de dichos precios

en el costo total del producto®.

Ello se debe principalmente a que, tal como lo ha estudiado Kahneman, los individuos

procesan informacién utilizando dos mecanismos paralelos®?.

Por un lado, un sistema predominantemente racional que es légico, abstracto y
deliberativo y, por otro lado, un sistema eminentemente emaocional, que es intuitivo,
impresionista e inconsciente®. Debido a que el sistema racional es relativamente
ineficiente y no funciona para algunas decisiones diarias las personas dependen en
gran medida de su sistema emocional que es increiblemente inexacto y no es
resultado de un proceso de razonamiento importante. En consecuencia, los
consumidores son frecuentemente influenciados porque utilizan su sistema emocional

la mayor parte del tiempo®®.

58 Ver nota al pie nimero 35.

59 Daniel Kahneman, “Maps of bounded rationality: Psychology for behavioral economics,” The American
Economic Review, 93, no. 5 (2003): 1449-1475, DOI: 10.1257/000282803322655392.

60 Simon Herbert, Models of bounded rationality.

61 Bar Gill, "Consumer transactions”, 472.

62 Bar Gill, "Consumer transactions”, 472.

63 Kahneman, Thinking, Fast and Slow, 20-21

64 Kahneman, Thinking, Fast and Slow, 20-21.

65 Kahneman, Thinking, Fast and Slow, 25.
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En tercer lugar, otro sesgo recurrente en los consumidores consiste en que estos no
suelen percibir los costos de manera adecuada debido a dos tipos distintos de sesgos
gue afectan sus percepciones: (i) las personas suelen valorar mas el presente que el

futuro y (ii) los consumidores suelen subestimar los costos futuros.

Respecto del primero, Ainslie y Haslam, establecieron que los individuos prefieren la
satisfaccion inmediata y postergan la insatisfaccion. Sin embargo, como mencionan
los autores, puede ocurrir que el tomar una decision a corto plazo puede resultar en
una carga muy grande para el futuro cuando deba ser confrontada, como por ejemplo

la accion de fumar y el posterior cancer de pulmén a raiz del cigarrillo®.

El segundo, el hecho de que los consumidores suelen subestimar los costos futuros,
se debe a que los individuos son victimas de un gran nimero de sesgos cognitivos
que reflejan un injustificado nivel de autoconfianza®’. La mayoria de las personas
percibe con respecto a si mismas una menor probabilidad de experimentar algo

negativo que el resto, pero con mayor probabilidad de tener un mejor resultado®®.

Dicho sesgo explica la razén por la cual la gran mayoria de los consumidores no leen
las clausulas de algunos contratos que firman, aunque seguramente los perjudiquen
en el futuro considerando que son redactados unilateralmente por las empresas y a su
conveniencia. Ademas del ya estudiado problema de que los consumidores no leen, la
mayoria de ellos no consideran al momento de contratar que en el futuro tendran

algun problema derivado de aquel contrato.

Por ultimo, estudios empiricos realizados a lo largo de los afios han demostrado que
los individuos no pueden demostrar preferencias estables e independientes a lo largo
del tiempo, sino que tienen preferencias que dependen del contexto, son variables e
inestables®®. Ello resulta importante particularmente en el derecho de consumo porque
implica que el contexto, la situacion o0 manera en que se le provea la informacion a un

potencial consumidor puede modificar su preferencia a la hora de elegir un producto.

66 Jon D. Hanson y Douglas A. Kysar, “The Joint Failure of Economic Theory and Legal Regulation” en
Smoking: Risk, Perception and Policy, ed. Paul Slovic (California: Sage Publications, Inc, 2001), 229-276.
67 Hanson y Kaysar “The Joint Failure of Economic Theory and Legal Regulation”, 233.

68 Hanson y Kaysar “The Joint Failure of Economic Theory and Legal Regulation”, 236.

69 Hanson y Kaysar “The Joint Failure of Economic Theory and Legal Regulation”, 235-236.

0 Daniel Kahneman y Amos Tversky “The Framing of Decisions and the Psychology of Choice”, Science
30, no. 4481 (1981): 453-458, DOI: 10.1126/science.7455683 y Hanson y Kaysar “The Joint Failure of
Economic Theory and Legal Regulation,” 236
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A raiz de los sesgos cognitivos mencionados, estudiados por una gran cantidad de
cientificos de distintas ramas, y resumidos por Hanson y Kysar’, se puede concluir
gue las personas no procesan toda la informacién disponible de manera adecuada, ni
tampoco ordenan sus preferencias de manera infalible de acuerdo con los resultados
que se esperan. Sino que, al contrario, nuestro comportamiento refleja sistemas de
creencia propios, un exagerado optimismo con respecto a nosotros mismos, la
imposibilidad de bloquear nuestras emociones, y la incapacidad de sustraernos de

nuestro entorno que suele condicionarnos constantemente’?.

De ese modo, podria concluirse que los consumidores no eligen en todo momento
aguello que realmente desean y prefieren y que suelen subestimar y sobreestimar
tanto los precios, riesgos o beneficios de un determinado producto’. Por lo tanto, las
elecciones y preferencias de los consumidores no suelen ser ni estables ni racionales

como propugnaban las teorias econémicas clasicas.

Sin perjuicio de que el BLE ha demostrado mediante estudios empiricos la existencia
de los sesgos cognitivos, la mayoria de las regulaciones actuales utilizadas para
combatir monopolios, asimetrias de informacion y externalidades son realizadas a

partir del modelo econémico estandar teniendo en miras un sujeto racional”.

En consecuencia, sostengo que al momento de implementar politicas publicas en
materia de consumo se deben tener en cuenta los analizados sesgos y no limitar su
aplicacion al ambito tedrico o académico. De lo contrario, y hasta tanto no se adecue
el ordenamiento juridico a la falta de racionalidad de los consumidores, las normas
seran siempre insuficientes para equilibrar las relaciones entre los consumidores y los

proveedores de bienes y servicios.

Respecto de este punto, cabe aclarar que si bien la remodelacion de la legislacion de
consumo teniendo en cuenta los sesgos cognitivos en los consumidores implicard un
gran beneficio para estos, para que su proteccion sea aun mas integral y completa se
debe tener en consideracién también la contracara de los sesgos cognitivos: la

manipulacion en el mercado por parte de las empresas.

"L Hanson y Kaysar “The Joint Failure of Economic Theory and Legal Regulation,” 231-239.

2 Hanson y Kaysar “The Joint Failure of Economic Theory and Legal Regulation,” 239.

73 Bar Gill, "Consumer transactions”, 466.

74 Joshua Wright, “The Antitrust/Consumer Protection Paradox: Two Policies at War with Each Other,”
Yale Law Journal 121, no. 12-45 (2012): 2216 - 2268
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I". Las fuerzas del mercado

Como se ha mencionado, no resultara suficiente remodelar Ganicamente la legislacion
de consumo para que los consumidores estén protegidos y puedan ejercer su derecho
de opcion porque siempre resultara necesario recurrir a otro tipo de normas que sean
capaces de equilibrar las fuerzas del mercado en que se llevan a cabo las relaciones
de consumo para controlar la manipulacion en el mercado, que se tratara en el

presente apartado”.

A. ¢Existe manipulacion en el mercado?

Conforme fuere mencionado en la seccion anterior, los consumidores se encuentran
en una situacion de vulnerabilidad constante frente al proveedor de bienes y servicios
porque estos poseen siempre una ventaja por sobre el consumidor. Especialmente
porque cuentan con mayor informacién respecto de los productos que ofrecen y por la

existencia de los ya explicados sesgos cognitivos.

Por lo tanto, distintos autores han concluido que como los consumidores
sistematicamente sobreestiman y subestiman los riesgos, costos y beneficios de un
producto, aquellos se encuentra susceptibles a ser manipulados por las empresas’®.
De hecho, la manipulacion es una consecuencia inevitable de la existencia de
limitaciones cognitivas en los consumidores dado que las empresas se ven obligadas

a tomar ventaja de las mismas para poder sobrevivir en el mercado’’.

1. ¢Qué es la manipulaciéon en el mercado?

Como se ha sefialado, los consumidores son manipulados por las empresas. Sin
embargo, antes de estudiar la manera en que son manipulados, cabe traer a colacién
una importante discusion que se ha desarrollado al estudiar el problema de la

manipulacion en el mercado: la causa de los sesgos cognitivos.

Por un lado, un sector de la doctrina considera que los sesgos cognitivos en las

personas, que posibilitan su manipulacién, existen nicamente dentro de su cabeza’.
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Por el otro, algunos autores que estudian el mercado como un todo (teniendo en
cuenta también a otros agentes econdmicos que son parte del mismo) concluyen que
los sesgos del consumidor no son exdégenos al contexto del mercado ni propios del
agente, sino que son enddgenos al contexto del mercado dado que son generados por

las industrias a través de la manipulacion del mercado™.

Si bien la discusion es interesante tedricamente, para el presente trabajo basta con
reconocer que, con frecuencia, las empresas explotan las limitaciones cognitivas de
los consumidores®. En realidad, Hanson y Kysar han sostenido que la sola presencia
de los sesgos cognitivos permite que las personas a la hora de comprar un producto
puedan ser manipuladas por aquellos que son capaces de influenciar el contexto en el

cual se toman las decisiones®.

Para llegar a dicha conclusién han tenido en cuenta que (i) los sesgos cognitivos son
sistematicos y predecibles, lo cual facilita que las empresas, que pretenden influenciar
el comportamiento de los consumidores, puedan explotarlos®?, y (ii) son las empresas
las que controlan el formato en que brindan la informacién, la forma en que presentan
las posibles alternativas a los consumidores y, en general, el contexto en que se

realizan dichas transacciones®:.

Respecto del deber de informar por ejemplo, que como fuere informado como uno de
los derechos del consumidor més relevantes, las empresas proveen la informacion de
manera distinta segun si el consumidor es considerado racional o si posee los sesgos
ya estudiados en el apartado anterior. La principal diferencia radica en que para
proveer informacion a un consumidor racional es conveniente para las compafias
proporcionar a potenciales clientes toda la informacion relevante con respecto a
especificaciones del producto, sus caracteristicas y riesgos, y el precio. En cambio, si
los clientes padecen de sesgos cognitivos, las compafiias pueden llegar a oscurecer la
informacion para que los consumidores paguen un precio mayor y compren productos

de peor calidad que la que seria mas conveniente para ellos®.

En verdad, en la mayoria de los casos a los consumidores se les brinda muy poca

informacion que dificulta una comparacion apropiada de las alternativas, o incluso

7 Hanson y Kaysar “The Joint Failure of Economic Theory and Legal Regulation,” 239-240.
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también se les brinda mucha informacion que puede ser irrelevante para que esta sea

ignorada, o para esconder la realidad®.

Por ello, y si bien es relevante identificar la existencia y la causa psicologica de los
sesgos cognitivos, como ha estudiado Kahneman por ejemplo, se deben estudiar
también las posibles medidas que se deben llevar a cabo a fin de garantizar el
bienestar de los consumidores permitiendo que puedan tomar decisiones que se

ajusten a sus verdaderas preferencias.

Para que el Estado pueda lograr dicha proteccion, considero que debe tener en cuenta
() la manera en que afectan los sesgos cognitivos la capacidad de eleccion de los
individuos al momento de elaborar politicas publicas relacionadas con los derechos de
los consumidores, y (ii) el hecho de que los proveedores de bienes y servicios

explotan dichos sesgos cognitivos y manipulan el mercado en su beneficio.

Cabe aclarar que si bien la manipulacion de mercado parece algo sofisticado de llevar
a cabo por parte de las empresas, es algo que ocurre actualmente, y en todo
momento. Si se considera el mercado como un todo, existen por el lado de la
demanda, consumidores imperfectamente racionales cuyas decisiones se encuentran
afectadas por distintos sesgos cognitivos®. Por otro, en el lado de la oferta, existe un
vendedor que tiene como fin Ultimo maximizar sus ganancias, y para ello necesita

vender la mayor cantidad de productos posible a un buen precio®’.

Por lo tanto, no parece disparatado que las empresas, que cuentan con una gran
cantidad de informacién y recursos, disefien sus productos, contratos, y precios
teniendo en cuenta los sesgos de los consumidores®. De lo contrario, si no atraen a
los consumidores como clientes, otras empresas lo haran, y deberan retirarse del

mercado®.

En definitiva, la manipulacion del mercado tiene lugar cuando los proveedores de
bienes y servicios utilizan los sesgos cognitivos de las personas para alterar sus

percepciones, y, por lo tanto, su comportamiento, con el Gnico fin de incrementar sus
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ganancias®. Asimismo, y debido que los sesgos de los consumidores son sistematicos
y predecibles, psicélogos que se dediquen a la investigacion o agencias de publicidad
pueden llegar a deducirlos rapidamente®?.

En otras palabras, las percepciones individuales pueden ser estudiadas, aisladas y
manipuladas por aquellos que se encuentran en una determinada posicion que les
permita influenciar el contexto en que se encuentra el individuo al tomar la decision®?.
De esa manera, las empresas pueden disefiar sus productos, contratos y clausulas de
precios para modificar, alterar, disminuir o aumentar la percepcion de los
consumidores respecto de los riesgos del producto, su costo o sus beneficios,

aumentando sus ventas y por ende, sus ganancias®.

Por ultimo, cabe reiterar que la manipulacién de los consumidores por parte de las
empresas no es Unicamente una posibilidad, sino que es inevitable como resultado de
la existencia de un mercado competitivo®’. Por eso, y habiendo determinado que las
empresas cuentan con suficientes incentivos como para manipular el mercado, se
detallardn a continuacion los principales sesgos cognitivos que las empresas suelen

explotar para moldear las percepciones de los consumidores a su conveniencia.

2. ¢Como son manipulados los consumidores?

Existen distintas maneras en que las empresas pueden crear, moldear, influenciar y
explotar las percepciones, las creencias cientificas y probabilisticas o las preferencias
de los consumidores. Con el objetivo de brindar claridad en este aspecto y evidenciar
el problema de la manipulacion en el mercado en las sociedades actuales se ofrecen a
continuacién algunos ejemplos de las distintas maneras en que las empresas pueden

explotar los sesgos cognitivos de los consumidores.

En primer lugar, uno de los sesgos que suele ser mas explotado es la autoconfianza.
Como ya he mencionado, las personas suelen sentir injustificados niveles de
autoconfianza y subestiman y sobreestiman los riesgos y beneficios de los productos.
En consecuencia, las empresas pueden inducir a los consumidores a pensar que

determinadas experiencias negativas del producto no tendran efecto sobre ellos®.
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Respecto de este punto, se ha demostrado que algunas estrategias pueden
incrementar el sentimiento de autoconfianza y optimismo de los consumidores como,
por ejemplo, en el caso de las cadenas de restaurantes de comida rapida, que se
utilizan imagenes publicitarias de personas sanas, delgadas y deportistas®. En esos
casos, los consumidores se apegan a la imagen de la publicidad para evitar la
disonancia que sienten cuando adquieren comida rapida no saludable.

Por otro lado, como se estudi6é en el apartado anterior, muchos costos y beneficios de
los productos pueden ser calculados en base a formulas probabilisticas. Sin embargo,
los consumidores no suelen realizar calculos matematicos antes de llevar a cabo una

compra debido que ello llevaria mucho tiempo para cada producto que adquieren®’.

Dicho sesgo es también explotado por las empresas, como ocurre en el caso de la
venta de cigarrillos. Si bien las personas son conscientes de que existe una alta
probabilidad de contraer cancer de pulmén si fuman, no calculan de manera racional la

posibilidad de que les ocurra.

En el caso del cigarrillo una gran variedad de sesgos cognitivos afectan la percepciéon
del individuo, y pueden ser explotados por las empresas, tales como: (i) el ya
explicado sesgo de autoconfianza, por el cual las personas consideran que dicho
riesgo no tendra efecto sobre ellos, (ii) la postergacion de la insatisfaccion para el
futuro, y (iii) el hecho de que los consumidores no toman sus decisiones en base a un
calculo racional, donde la probabilidad de tener cancer de pulmoén seria muy elevada
si se tiene en cuenta que un gran porcentaje de los fumadores muere a causa del

cigarrillo.

Aun mas, para promocionar los cigarrillos, las empresas solian realizar publicidades
con un actor de avanzada edad, lo cual conlleva el mensaje implicito de que los

fumadores viven felices y largas vidas®.

Asimismo, otro sesgo que suele ser manipulado por las empresas tiene lugar a causa
de la existencia en todas las personas de un sistema eminentemente emocional por lo
gue es habitual que las empresas intenten generar una relacion afectiva entre los

consumidores y sus productos®. Para apelar a dicho sistema emocional, las empresas
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utilizan estrategias de marketing tales como los test drives, muestras gratuitas, y otras
tacticas de publicidad a fin de crear en el consumidor el sentido de que ya es el duefio
del producto!®. Ello es conocido como el endowement effect, el cual establece que las
personas cuando reciben un producto sienten que es propio, incrementan su

apreciacion por él y, por lo tanto, la valuacion del mismo?°?,

Al utilizar ese tipo de técnicas de marketing, las empresas les hacen creer a los
consumidores que no existe riesgo alguno de llevar el producto que ofrecen a su casa.
Sin embargo, lo mas probable es que los consumidores vuelvan a comprar el producto
una vez que ya lo han probado, y asi se convierten en consumidores habituales del

mismo*®2.

Por dltimo, las empresas también pueden manipular las preferencias de los
consumidores al influenciar las decisiones de compra presentando un producto de
determinada manera, o en un determinado contexto. Ello porque, como se analiz6 en
el apartado anterior, las personas actian de manera distinta dependiendo la forma en
gue determinada informacién les es provistal®. Por eso, las empresas pueden
moldear las elecciones de los consumidores al utilizar publicidad o marketing para
vender sus productos o crear un contexto determinado para que el consumidor elija

sus productos.

Por ejemplo, si las empresas establecen un precio de referencia alto, ofrecen un
producto en un formato o tamafio inusual, o lo ofrecen junto con otro producto, los
consumidores no podran concebir cual es el verdadero costo del mismo!%. También
se suelen lanzar dos modelos distintos al mismo tiempo, en cual uno tiene un costo
mas elevado que el otro, para hacer creer a los consumidores que compran el

segundo producto mas caro que estan ahorrando dinero.

Los breves ejemplos mencionados anteriormente, pretenden clarificar y demostrar la
existencia y los efectos en la practica de algunos sesgos cognitivos, y el rol de las
empresas en el mercado. Sin embargo, cabe aclarar que existen muchos otros sesgos

que son explotados por las empresas en el mercado.
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Ademas, se podria decir que la creciente complejidad de los contratos de consumo
también se encuentra relacionada con la existencia de limitaciones cognitivas en los
consumidores. Respecto de este punto, Bar Gill sostiene que las empresas
complejizan las transacciones porque de ese modo se encubre el verdadero costo del
producto a un consumidor imperfectamente racional, que no se encuentra capacitado

para calcular precios que no estan directamente especificados'®.

También por ello se suelen incluir clausulas injustas en “letra chica” tales como
clausulas de arbitraje, de derecho aplicable, y dispensas de responsabilidad que
afladen complejidad al contrato y que los consumidores no leen aunque lo mas
probable es que sean beneficiosas para la empresa y perjudiciales para ellos%. Del
mismo modo, las clausulas de precios de los contratos de consumo se encuentran
disefiadas de manera tal que perjudican a los consumidores, reduciendo el bienestar
social’®’. Ello porque cuando el disefio de un contrato responde a la psicologia del
consumidor y no a la estructura de costos de los vendedores, el resultado es que

exista una disminucién del bienestar general y se perjudique a los consumidorest®,

Aun mas, se debe tener en cuenta también la capacidad de las empresas de
influenciar a los consumidores a través de la digitalizacion y el uso de internet!®.
Distintas tendencias, todas relacionadas con el uso de la informacién, pueden acelerar
dramaticamente el uso de la manipulaciéon en el mercado por parte de las empresas

en los préximos afios!®,

Calo sostiene que el consumidor del futuro es un consumidor intermediado porque
interactla en el mercado a través de la tecnologia disefiada por otra personal!l. En
consecuencia, las empresas pueden personalizar cada aspecto de la interaccion,
permitiéndoles identificar las maneras especificas en que los individuos de desvian de

una decision racional*?.

Hoy en dia ello se puede percibir en cualquier dispositivo electronico utilizado por una

persona. Un sitio web, aunque no sea sofisticado, puede recolectar las distintas
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paginas web a las que ingresé el usuario, el tipo de productos que estaba buscando,
los productos que efectivamente adquirid, en qué lugar se encontraba fisicamente el
consumidor, que pueden llegar a influenciar las compras de los consumidores o

incluso llevar a las personas a comprar productos que no deseaban.

En este orden de ideas, y a raiz de la problemética que he abordado en este apartado
y en el anterior, pretendo demostrar en el presente trabajo que las normas de derecho
de consumo no resultan suficientes para brindar al consumidor un nivel elevado de
proteccion de sus derechos. Fundamentalmente porque la ley actual de consumo en
Argentina ignora los sesgos cognitivos y la consecuente explotacién de los mismos por
parte de las empresas. Sin embargo, si bien se puede modificar la legislacion de
consumo y adaptarla a las limitaciones de los consumidores, se debe considerar
también la necesidad de entablar una relacién conjunta con aquellas normas capaces
de equilibrar las fuerzas del mercado debido a la ineludible existencia de manipulacion

en el mismo.

En mi opinién, se debe acudir especialmente a las normas de defensa de la
competencia que buscan crear 0 mantener una situacién de competencia efectiva en
el mercado y, por lo tanto, pueden asegurar la existencia de opciones de productos.
Asimismo, dichas normas pueden evitar que una empresa detente demasiado poder
en un mercado en particular, previniendo o disminuyendo la manipulacion en el

mismo, como se demostrara en el apartado siguiente.

B. Normas de defensa de la competencia

Como fuere mencionado, considero que las normas de defensa de la competencia son
una interesante herramienta en beneficio de los consumidores y deben ser utilizadas
en conjunto con las leyes de consumo a fin de reforzar la proteccién de sus derechos

para que puedan tomar decisiones mas informadas y conscientes.

Comenzaré la presente seccion refiriendome brevemente a las principales definiciones

de las leyes de competencia a fin de clarificar lo que ellas pretenden.
Las normas de defensa de la competencia pueden definirse como una politica publica

que procura solucionar distorsiones, originadas en el ejercicio del poder de mercado,

gue se producen tanto a raiz de practicas anticompetitivas como de concentraciones
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econdmicas entre empresas *. En igual sentido, Motta define las normas de
competencia como el conjunto de politicas y leyes que aseguran que la competencia
en un determinado mercado no se vea restringida de una manera tal que sea
perjudicial para la sociedad!*. En la misma linea, Cabanellas caracteriza a la
competencia a través de tres factores esenciales: independencia de las partes que
actian en un mercado, oportunidad de acceso al mercado, y libertad de eleccion entre
distintos oferentes y demandantes*?®.

En definitiva, el derecho de defensa de la competencia refleja la voluntad del Estado
de intervenir en la economia a fin de lograr un mercado competitivo en el que los
consumidores puedan elegir entre diversos productos que sean de buena calidad y a

precios razonables!'é,

A continuacion, se detallaran los principales aspectos de ambos ambitos de actuacion
y luego, se analizara el caso argentino en particular y la reciente sancién de una nueva

ley en la materia.

1. Practicas anticompetitivas

Como se ha adelantado, una de las principales areas en las que actlan las
autoridades de competencia a nivel mundial consiste en perseguir y castigar las
distintas practicas anticompetitivas que llevan a cabo las compafiias en los mercados

y que son perjudiciales para los consumidores.

Entre las distintas practicas que pueden llevar a cabo las empresas, la colusién es una
de las que mas puede perjudicar el entorno competitivo de un mercado, y en
consecuencia a los consumidores. La colusion puede ser definida como una situacion
en la cual una serie de empresas, 0 agentes econémicos, acuerdan no competir entre
ellas en un determinado mercado con el objetivo de incrementar los beneficios de todo

el grupot'’.

Por el inmenso perjuicio que generan a la sociedad, la prohibicion de los acuerdos

colusorios se encuentra en el nacleo y origen de las legislaciones de defensa de la
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114 Massimo Motta, Competition Policy: Theory and Practice (Cambridge: Cambridge University Press,
2014).

115 Coloma, Defensa de la Competencia, 68.
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competencia en todo el mundo!!®. Bork sostiene que la norma mas antigua del
derecho de defensa de la competencia es que resulta ilegal per se que los
competidores se pongan de acuerdo para limitar la competencia entre ellos**®.

Existen distintos tipos de acuerdos colusorios que pueden llevar adelantes las
empresas. Sin embargo, cabe distinguir entre los acuerdos horizontales y los acuerdos

verticales.

Los acuerdos verticales son aquellos en los cuales se pactan ciertas condiciones entre
los distintos eslabones que compiten en una misma cadena de distribucién de un
determinado bien o servicio'?°. Dado que puede ocurrir que existan algunos acuerdos
que tengan beneficios pro competitivos como, por ejemplo, los acuerdos de
distribucion exclusiva o de compra exclusiva, las autoridades de competencia deberan
realizar un andlisis caso por caso a fin de evitar que se prohiban practicas que en
realidad benefician el interés econémico general, por ejemplo, reduciendo los precios,

lo cual beneficia también a los consumidores'??.

Si bien se debe analizar cada caso en particular, la doctrina suele distinguir entre tres
casos diferentes de practicas verticales que deben ser sancionados por las
autoridades competentes: (i) la fijacion de precios de reventa por parte de los
proveedores, (ii) los contratos de exclusividad horizontal en determinado territorio, y
(i) los contratos de exclusividad vertical donde el cliente se compromete a adquirir

solo los bienes que le suministre un determinado proveedor!?,

Dichos casos son castigados por la mayoria de los ordenamientos juridicos dado que
son restrictivos de la competencia y pueden afectar de manera directa a los
consumidores, ya sea con precios mas elevados o con una menor cantidad de

opciones al momento de elegir un producto?.

Por otro lado, dentro de la categoria de acuerdos horizontales, se encuentran los
carteles que la doctrina ha definido como “acuerdos entre empresas competidoras

dirigidos a limitar o eliminar la competencia entre ellas, al objeto de aumentar los
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precios y los beneficios de las empresas participes, sin que se produzca ninguna

ventaja compensatoria objetival?*”.

Las empresas celebran dicho tipo de acuerdos a fin de lograr un incremento en sus
ganancias, y ello lo pueden lograr tanto a través de un acuerdo de precios, de
cantidades o al repartirse el mercado. De ese modo, una conducta colusoria
generalmente trae aparejado un aumento en los precios y una reduccion en los
volumenes comercializados respecto de los que estarian en una situacion de
competencia efectiva entre las empresas '*®. Sin embargo, no resulta sencillo
estructurar un céartel dado que deben estar presentes tres cuestiones basicas para que
sea exitoso: (i) capacidad para incrementar los precios en el mercado, (i) bajas

penalidades esperadas por su accionar, Y (iii) bajos costos de organizar el cartel*?6,

Es por ello que resulta muy relevante que, por un lado, las normas de competencia
prevean sanciones significativas para los casos de carteles con el objetivo de
desincentivar a las empresas a cometer dichos actos, y por el otro, tener normas de
competencia eficientes que permitan limitar el poder de mercado de las empresas vy,

de ese modo, su capacidad para aumentar los precios.

También existen otro tipo de conductas anticompetitivas que deben ser sancionadas
por las autoridades de competencia: las practicas exclusorias. Dichas practicas
generalmente tienen por objeto excluir competidores de un determinado mercado y
asi, la o las empresas que las lleven a cabo, pueden ejercer un poder de mercado

mayor?’,

En resumen, se puede concluir que la sancion de este tipo de conductas permite
aumentar la eficiencia del mercado y mejorar el bienestar del consumidor a través de
precios razonables, buena calidad e innovacién. No obstante, en la practica, para que
una empresa pueda llevar a cabo cualquiera de las conductas mencionadas, debe
tener cierta posicion dominante en un determinado mercado de bienes y servicios que

evitar4 que exista competencia efectiva en el mercado en que participa y, al mismo

124 Massguer et al., Comentario a La ley de Defensa de la Competencia, 35.

125 Coloma, Defensa de la Competencia, 95.

126 Coloma, Defensa de la Competencia, 97.

127 En la préctica, las conductas exclusorias se pueden llevar a cabo de distintas maneras. Sin embargo,
las mas frecuentes consisten en obstaculizar la entrada al mercado de los competidores creando una
barrera de entrada artificial al mismo o en vender sus productos por debajo del costo para atraer a todos
los consumidores, excluir a los competidores del mercado, y luego aumentar los precios para recuperar
las pérdidas incurridas. Coloma, Defensa de la Competencia, 169.
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tiempo, le otorga cierto poder que la habilita a comportarse de manera independiente

de sus competidores, clientes y consumidores*?.

En la mayoria de las legislaciones actuales, como en Argentina, la posesion de una
posicidbn dominante en el mercado no constituye per se una infraccién de las normas
de defensa de la competencia'?®. Lo que se prohibe generalmente es la explotacion

abusiva de dicha posicion dominante en el mercado®.

En definitiva, la sancion de préacticas anticompetitivas llevadas a cabo por las
empresas es realmente relevante para proteger los derechos de los consumidores
porque generalmente traen como consecuencia un aumento de precios 0 a una
disminucién de la cantidad comercializada o la calidad de los productos. Por lo tanto,
la existencia de competencia en el mercado es necesaria para que los consumidores
puedan tener variedad de opciones para elegir, de buena calidad, y a un buen precio.
De lo contrario, aunque los consumidores cuenten con la capacidad suficiente y la
informacién adecuada para elegir un producto, si no se ofrecen distintas opciones en

el mercado que sean coherentes, no podran ejercer su poder de eleccion.

En igual sentido, el otro gran ambito de actuacién de las autoridades que también
resulta relevante para mantener la competencia en el mercado es el control de

concentraciones econoémicas, que se explicara seguidamente.

2. Control previo de concentraciones econémicas

El control previo de concentraciones econémicas difiere enormemente del rol de las
autoridades en la persecucion de conductas que son restrictivas de la competencia.
Para realizar dicho control, las autoridades de competencia llevan a cabo un andlisis
minucioso de los efectos de todas las concentraciones econdémicas que encuadren en

los requisitos dispuestos por la normativa aplicable en cada pais.

En general, el control de fusiones se encuentra previsto para evitar efectos nocivos en

el funcionamiento del mercado en que se encuentran presentes las empresas que

128 Massimo Motta, Competition Policy: Theory and Practice, 34-35.

129 A fin de analizar o determinar si existe abuso de posicién dominante las autoridades de competencia
deberan estudiar si una empresa posee posicion dominante en un mercado, es decir, la cuota o la
participacion de mercado que tiene en el mismo. Luego, una vez determinada la existencia de posicion
dominante de la empresa, las autoridades deberan evaluar si ha existido un abuso de la misma. Massguer
et al., Comentario a La ley de Defensa de la Competencia, 131.

130 E| Cédigo Civil y Comercial de la Nacion ha incluido en el articulo 11 el abuso de posicion dominante
en el mercado.
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realizan una determinada operacién econémical®l. Este Ultimo término puede ser
definido como toda operacién que, con independencia de su forma juridica, conlleve a
una modificacion estable en la estructura de control de la totalidad o parte de una

empresal®?,

Dichas operaciones pueden tener lugar por (i) la fusion de dos 0 mas empresas que
eran independientes entre si, (ii) la adquisiciébn por una empresa del control sobre la
totalidad o parte de una o varias empresas, por ejemplo, a través de la compra de
capital accionario, y (iii) la adquisicion del control sobre activos que constituyan en si
mismos la totalidad o una parte sustancial de la empresa, los cuales deben tener

acceso al mercado y la capacidad de generar un volumen de negocios propio33,

Sin embargo, no todas las operaciones son relevantes para la competencia. Por ello,
en la mayoria de las legislaciones de competencia existen excepciones al control de
concentraciones econdémicas para evitar la notificacion aquellas transacciones que no
son significativas desde el punto de vista de defensa de la competencia, y delimitar el

ambito de control de las autoridades®*.

En general se utiliza, por ejemplo, un umbral o volumen de facturacién minimo que
deben tener las empresas participes en la fusién o concentracion!®®. Asi, las empresas
pequefias o las transacciones irrelevantes para el mercado y que no son capaces de
modificar su estructura, afectando eventualmente la oferta de determinados productos,

guedan fuera del control de las autoridades de competencia.

En este sentido, una vez que una operacion encuadra en los presupuestos de la ley,
las empresas involucradas deberan notificar dicha transaccién ante la autoridad

competente, quien luego debera analizar sus efectos en el mercado.

Para estudiar los efectos de una concentracion econémica se deben determinar (i) los
mercados en los que operara la empresa resultante de la concentracion, tanto el punto
de vista del producto ofrecido como desde el punto de vista geogréfico, (ii) las barreras

de entrada al mercado y la posibilidad de que entren nuevos competidores al mismo, y

131 Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, “Examen voluntario entre
homologos del derecho y la politica de la competencia: Argentina,” 11.

132 Massguer et al., Comentario a La ley de Defensa de la Competencia, 315.

133 Massguer et al., Comentario a La ley de Defensa de la Competencia, 323.

134 Massguer et al., Comentario a La ley de Defensa de la Competencia, 335.

135 Massguer et al., Comentario a La ley de Defensa de la Competencia, 335.
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(i) la composicion del mercado de manera previa a la operacién y la participacion en

el mismo de las empresas que la realizan, entre otras cuestiones?®.

Teniendo en consideracion todos los elementos mencionados, segun el caso, la
autoridad de competencia debera estudiar si la misma conlleva efectos de reduccion
de la competencia en ese mercado, y, por ende, un perjuicio al interés econémico

general.

La mayoria de las legislaciones prevé que las autoridades puedan aplicar ciertas
medidas, estructurales o de comportamiento, para mitigar o evitar esos efectos!*’. En
estos casos, la operacién no es rechazada pero las empresas deberan cumplir con lo
dispuesto por la autoridad competente para que la transaccibn sea finalmente

aprobada.

Dentro de las condiciones estructurales, se encuentran aquellas condiciones que
conllevan la desinversion o cesion de determinados activos de las empresas que se
concentran, asi como la eliminacién de relaciones accionarias con terceros®®. Se
suele ordenar la venta de ciertos negocios o activos para restablecer la competencia
en el mercado'®. Por otro lado, los compromisos o condiciones de comportamiento
incluyen obligaciones de modificacion de relaciones contractuales actuales o
futuras!®. En estos casos suele exigirse la resolucion temporal de ciertos contratos de
licencia o distribucion de determinados productos o marcas para favorecer el

desarrollo de las redes de distribucion de los competidores*:.

A modo de conclusion, cabe aclarar que las autoridades de competencia suelen
efectuar un analisis caso por caso, y siempre teniendo en miras el interés econémico
general. En caso de que se haya acreditado fehacientemente que una concentracién
disminuye la competencia en un determinado mercado, las autoridades se encuentran

facultadas, y obligadas, a rechazar o condicionar la operacion realizada.

136 Massguer et al., Comentario a La ley de Defensa de la Competencia, 362.

137 Massguer et al., Comentario a La ley de Defensa de la Competencia, 472.

138 Massguer et al., Comentario a La ley de Defensa de la Competencia, 465.

139 Por ejemplo, recientemente se ha aprobado con condicionamientos la operacion relativa a la compra
de Monsanto por parte de Bayer en todas las autoridades de competencia ante las que se ha notificado la
concentracién econémica. Las autoridades, para aprobar la fusién, han obligado a Bayer a desinvertir
ciertos activos (por un valor de 9 mil millones de doélares) a favor de su principal competidor, BASF.

140 Massguer et al., Comentario a La ley de Defensa de la Competencia, 472.

141 Massguer et al., Comentario a La ley de Defensa de la Competencia, 472.
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En base a lo expuesto, pretendo demostrar que el control previo de concentraciones
econOmicas también resulta importante para proteger los derechos de los
consumidores. Particularmente teniendo en cuenta que la mayoria de las operaciones
econdmicas que puedan derivar en que el mercado se concentre demasiado, en que
existan pocos oferentes de un producto, o en que una empresa obtenga una posicion
dominante en el mismo, no seran aprobadas sin condicionamientos por parte de las
autoridades a fin de evitar un perjuicio en los consumidores y en el interés econémico

general.

Habiendo repasado brevemente los principales &mbitos de actuacion de las normas de
competencia en el mundo, en la siguiente seccién me referiré al panorama actual en la
Argentina en este aspecto. Ello resulta primordial porque, luego de efectuar un analisis
de la relacion entre las normas de consumo y las hormas de competencia, propondré
algunas medidas que pueden ser tenidas en cuenta en Argentina para brindar una

proteccién mas efectiva a los consumidores.

3. Defensa de la Competencia en Argentina

En Argentina, la primera norma relativa a la competencia fue sancionada en el afo
1933 con la sancion de la Ley N° 11.210. Dicha ley era de tipo penal fuertemente
influenciada por la ley Sherman de Estados Unidos'#?. En 1946, fue reemplazada por
la Ley N° 12.906, en la cual se prohibian aquellos actos tendientes a la creacion o
mantenimiento de un monopolio, y listaba aquellas conductas que serian consideradas

como actos de monopolio o tendientes a éI*3,

Ambas leyes tuvieron escasa aplicacion practica. A raiz de ello, en 1980 se dicté una
nueva ley de Defensa de la Competencia, la Ley N° 22.262, que cred la Comisiéon

Nacional de Defensa de la Competencia (en adelante, la “CNDC” o la “Comisién”)**4.

Luego, en el afio 1994, se incorporo en la Constitucion el Articulo N° 42 que establece
el deber del Estado de “defender la competencia contra toda forma de distorsion de los
mercados y control de los monopolios naturales o legales”. En definitiva, se pretende

asegurar un mercado transparente en el que el consumidor pueda tener variedad de

142 Coloma, Defensa de la Competencia, 30.
143 Coloma, Defensa de la Competencia, 30.
144 Coloma, Defensa de la Competencia, 31.
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opciones, y que el Estado cumpla con esa obligacion al sancionar normas que

contengan reglas de juego claras y definidas'*.

De ese modo, se le otorgd rango constitucional, y por ende también relevancia, a la
competencia en el mercado. Mas tarde, en el afio 1999 se reemplaz6 dicha ley por la
Ley N° 25.156, la ley vigente hasta hace algunos meses, que incluy6 el procedimiento
de control previo de fusiones y adquisiciones, suprimié las sanciones penales y
estableci6 que las infracciones de la competencia son consideradas infracciones

administrativas®.

Por dltimo, el dia 24 de mayo de 2018 entrd en vigor la nueva ley de defensa de la
competencia (la “Nueva LDC”) que intenta solucionar la mayoria de las deficiencias del
sistema anterior!¥’. Esta Ultima fue fuertemente impulsada por el Gobierno que ha
reconocido el gran beneficio que la existencia de competencia en el mercado implica

para los consumidores®®,

La Nueva LDC resultaba realmente necesaria para remodelar el régimen de
competencia y adecuarlo a las necesidades politicas, sociales y econémicas actuales,
y brindar un mayor beneficio a los consumidores'*®. Por ello, la Comision elaboré un
proyecto de Ley de Defensa de la Competencia abordando los mayores problemas

gue el sistema anterior ha tenido a lo largo del tiempo.

A raiz de ese proyecto se sancion0 la Nueva LDC que ha traido modificaciones
importantes que procuran solucionar carencias del sistema anterior, tales como: (a) la
dificultad de perseguir carteles de manera efectiva, (b) la falta de independencia

politica de la Comision, y (c) el hecho de que los umbrales de notificacién y las

145 Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, “Examen voluntario entre
homologos del derecho y la politica de la competencia: Argentina,” 8.

146 Coloma, Defensa de la Competencia, 31.

W7 El texto de la nueva ley de defensa de la competencia se encuentra disponible en:
https://www.boletinoficial.gob.ar/#!DetalleNorma/anexos/183602/20180515

148 Natalia Donato, “Empresas tendran mas controles con la ley de defensa de la competencia,” El
Cronista, 10 mayo, 2018, https://www.cronista.com/economiapolitica/Frimas-sometidas-a-mas-controles-
con-la-ley-de-Defensa-de-la-Competencia-20180510-0029.html

149 Naciones Unidas, “Mejores practicas en materia de defensa de la competencia en Argentina y en
Brasil: Aspectos Utiles para Centroamérica” LC/MEX/L.726 (Articulo publicado por la Comisién Econémica
para América Latina y el Caribe realizado por Diego Petrecolla, 2006),
https://www.cepal.org/publicaciones/xml/0/25890/Mejores%20pr¥%E1cticas%20comp%20Diego%20Petrec

olla.pdf
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sanciones previstas por la ley se encontraban estipuladas en pesos argentinos, entre

las cuestiones mas importantes®®°,

A continuacién, se analizardn brevemente las fallas mas relevantes del sistema
anterior y sus consecuencias, y las nuevas soluciones que ha traido la ley sancionada

recientemente en beneficio de los consumidores.

(a) Dificultad en la persecucion de cérteles

Como he mencionado, los cérteles son una de las practicas anticompetitivas que
mayor perjuicio generan a los consumidores y a la sociedad en conjunto,
especialmente porque se traducen en precios mas altos, poca cantidad u opcion de
productos, y mala calidad. Es por ello que su efectiva persecucion resulta realmente
importante. Sin embargo, en Argentina la autoridad de aplicacion no ha contado con
los recursos necesarios para descubrirlos o sancionarlos de manera efectiva. Por un
lado, un contexto inflacionario que posicion6 los asuntos de fijacion de precios
unilateral como prioridad para la Comision y por el otro, la devaluacion del peso
argentino que tuvo como principal consecuencia un incremento de notificaciones de

concentraciones economicas que sobrecarg6 de trabajo a la Comision.

De hecho, las investigaciones de carteles méas relevantes que la Comision ha
realizado se remontan a los afios 2005-2007 con los casos de Loma Negra®®!y Air
Liquide 2. Los dltimos afios, la Comisién ha tenido grandes limitaciones para

perseguir casos de colusion por lo que incluso ha llegado a recurrir a teorias de

150 Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, “Examen voluntario entre
homologos del derecho y la politica de la competencia: Argentina”; Naciones Unidas, “Mejores practicas
en materia de defensa de la competencia en Argentina y en Brasil: Aspectos utiles para Centroamérica”.
151 En el marco del expediente “CNDC c/ Loma Negra y otros” del afio 2007, se analiz6 el mercado
nacional de produccion y comercializacion del cemento durante el periodo 1981-1999 y se consideré que
existia colusién entre las empresas de cemento. El elemento de prueba méas importante que utilizo la
CNDC para considerar probada la colusion fue la existencia de un sistema de informacion que era
operado por la Asociacion de Fabricantes de Cemento Portland que nuclea a todas las empresas
denunciadas. En dicha asociacion, existia informacion detallada de la produccién y ventas por ciudad de
cada una de las empresas, lo cual facilitaba la colusion entre las firmas y el intercambio de informacion
competitivamente sensible. En esta ocasion, la CNDC aplico multas de mas de 300 millones de pesos a
todas las empresas involucradas y a la asociacion que facilité la comisiéon de la conducta anticompetitiva.
Luego, la decision fue apelada por las denunciadas pero la Camara Nacional Penal Econdmica confirmd
casi la totalidad de las multas impuestas. (Coloma, Defensa de la Competencia, 162).

152 En la investigacion “CNDC c/ Air Liquide y otros” se sanciond un caso de colusion abierta que tuvo
lugar en el afio 2005 y refiere a una concertacion entre las principales empresas productoras de oxigeno
liquido de la Argentina para repartirse clientes, especialmente hospitales publicos, durante el periodo que
va desde los afios 1992 a 2002. A través de una serie de audiencias testimoniales y allanamientos
surgieron pruebas documentales que revelaron la existencia de pactos entre Air Liquide, Praxair, AGA e
Indura para no ofertar, o para cotizar precios superiores, en diversas licitaciones organizadas por
diferentes hospitales con el objetivo de no competir entre ellas y repartirse los clientes. En este caso, las
empresas involucradas fueron sancionadas por la Comisiéon por mas de 70 millones de pesos. (Coloma,
Defensa de la Competencia, 156.)
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paralelismo consciente sin bases legales so6lidas como ocurri6é en el caso Automotores
Tierra del Fuego, y cuyo dictamen fue luego revocado en la Camara de revisién?%2,

Otra de las deficiencias de la ley vigente en Argentina hasta hace poco en relacion con
este punto se debia a la falta de un programa de clemencia que suele facilitar la
persecucion y la deteccion de carteles. De hecho, el nimero de carteles detectados en
muchas jurisdicciones que han incluido un programa de clemencia ha aumentado

significativamente®®,

En este aspecto, la Nueva LDC incorpora un programa de clemencia novedoso que
prevé que las empresas puedan proveer a la autoridad de informacion relevante
respecto de los carteles en los que participaron o participan a cambio de una dispensa
total o parcial del pago de las sanciones'®. Esta por verse si en Argentina tendra el

mismo efecto que en el resto de las jurisdicciones o si no tendra el éxito esperado.

Sin perjuicio de las deficiencias observadas, cabe destacar que la CNDC ha logrado
sancionar algunos casos recientes de carteles de manera efectiva siempre teniendo

como objetivo aumentar el bienestar de los consumidores.

Por ejemplo, el 23 de enero de 2018, la Comision decidi6 multar por un total de
$6.453.797 al Colegio de Farmacéuticos de Tucuman, a la Asociacion de Farmacias
de Tucuman y al Circulo de Farmacias del Sud*®®. En el caso analizado, las empresas
habian acordado no efectuar descuentos superiores al 10% de los productos asi como
también habian regulado los horarios de apertura y cierre de las farmacias. Asimismo,
las denunciadas obligaban a cualquier farmacia a adherirse a ellas, y si no lo hacian
las amenazaban con excluirlas del mercado®*’. Para la Comisién, la conducta

realizada por las empresas afectd6 de manera directa a los consumidores,

153 La CNDC habia impuesto multas a 8 terminales automotrices por un total de 1.060 millones de pesos
por una supuesta cartelizacion en el mercado de automotores (ver Resolucién de la Secretaria de
Comercio N° 271, de fecha 12 de diciembre de 2014). Sin embargo, en el afio 2015, la Camara Federal
de Apelaciones de Comodoro Rivadavia revocd la multa porque consider6 que la Comisiéon no habia
probado el cartel de manera fehaciente. Véase Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y
Desarrollo, “Examen voluntario entre homélogos del derecho y la politica de la competencia: Argentina,”
22-23.

154 Hans Wolfgang Friederiszick y Frank Maier-Rigaud, “Triggering Inspection Ex Officio: Moving Beyond a
Passive EU cartel Policy”, Journal of Competition Law and Economics 4, no.l1 (2008), 89-113.
http://dx.doi.org/nhm024

155 Ley N° 27.442, Capitulo VI, disponible en:
http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/310000-314999/310241/norma.htm

156 “Multan a farmacias de Tucuman con $ 6,4 millones por cartelizacion en la comercializacion de
medicamentos,” Sitio web del Ministerio de Produccion Argentino, consultado 6 junio, 2018,
https://www.argentina.gob.ar/noticias/multan-farmacias-de-tucuman-con-64-millones-por-cartelizacion-en-
la-comercializacion-de

157 Resolucion de la Secretaria de Comercio No. 48 del 23 de enero de 2018.
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especialmente a los habitantes de Tucuman, dado que se les impedia acceder a

mejores precios de los productos!®®,

Asimismo, a fines del afio 2017 la Comision aceptd el compromiso de desinversion de
la empresa Prisma, propiedad de Visa Internacional y 14 bancos que operan en
Argentina que participa en los mercados de adquirencia y procesamiento de tarjetas
de crédito y de terminales de pagos (POS)*°. Segun el sitio oficial de la Comision, la
venta de Prisma permitira el ingreso de otras empresas en el mercado de tarjetas de
crédito con beneficios para comercios, consumidores y para la economia en
general'®. En particular, sostuvieron que con el tiempo los consumidores contaran con

mas opciones de financiacién, con menos costos y mas plazos!®®.

Por dltimo, otro factor que tuvo relevancia respecto de la dificultad en la persecucién
de carteles se relaciona con el hecho de que todos los montos de la ley han sido
estipulados en pesos argentinos. Ello sobrecargd a la Comisién de trabajo debido a la
notificacion de concentraciones que no eran relevantes realmente relevantes para el
mercado y porque se redujeron considerablemente los montos de las multas como
consecuencia de la devaluacibn del peso. Este dltimo punto se relaciona
particularmente con la falta de disuasion de las sanciones previstas por la ley anterior
y el consecuente aumento de conductas anticompetitivas debido al (i) significativo
beneficio que las empresas pueden obtener a raiz de ellas, (i) el bajo monto de las

multas, y (iii) la baja probabilidad de ser atrapados.

En este aspecto, la Nueva LDC ya no establece las sanciones en pesos argentinos y
dispone que las partes infractoras sean sancionadas teniendo en cuenta otros factores
tales como el volumen de negocios asociado a los productos involucrados en el ilicito,
el doble del beneficio econémico reportado por el acto ilicito cometido o un monto

concreto en caso de no poder determinar el beneficio®2.

(b) Falta de independencia politica de la autoridad de competencia

158 Resolucion de la Secretaria de Comercio No. 48 del 23 de enero de 2018.

159 “Defensa de la Competencia aceptd el compromiso de desinversion de la empresa PRISMA”, Sitio web
del Ministerio de Produccién Argentino, consultado 6 junio, 2018, https:
https://www.argentina.gob.ar/noticias/defensa-de-la-competencia-acepto-el-compromiso-de-desinversion-
de-la-empresa-prisma

160 “Defensa de la Competencia aceptd el compromiso de desinversion de la empresa PRISMA”.

161 “Defensa de la Competencia aceptd el compromiso de desinversion de la empresa PRISMA”.

162 Capitulo Vil de la Ley N° 27.442, disponible en:
http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/310000-314999/310241/norma.htm
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En segundo lugar, otra de las criticas mas importantes al sistema vigente hasta hace
poco tiempo -y que resultaba imprescindible modificar- consistia en que la Comisién
no contaba con la independencia politica suficiente y necesaria para asegurar un

mercado competitivo y transparente?®s,

Ello se debi6 a que nunca fue creado el Tribunal Nacional de Defensa de la
Competencia que se encontraba previsto por la normativa anterior, que tenia como
objetivo favorecer la mayor autonomia e independencia de la autoridad. De ese modo,
y como la Comisién dependia en ultima instancia del Poder Ejecutivo no se pudo evitar
la interferencia del poder politico en sus decisiones!*. De hecho, todos los dictdmenes
que dicha autoridad emite son, incluso actualmente, efectuadas como una
recomendacién al Secretario de Comercio, que este luego debe validari®®. En este
sentido cabe mencionar que, por ejemplo, los Unicos cuatro casos de concentraciones
econdmicas que han sido rechazados en la historia de la Comision tenian algun tinte

politico?®®.

Por ello, la Nueva LDC intenta abordar la criticada falta de independencia y crea un
organismo descentralizado y autarquico en el &mbito del Poder Ejecutivo, la Autoridad
Nacional de la Competencia, y prevé que algunos de sus miembros sean designados
por el Poder Ejecutivo Nacional previo concurso publico de antecedentes y oposicién

ante un jurado integrado por individuos de distintos poderes del Estado?®’.

De ese modo, se lograra evitar, 0 al menos disminuir, la interferencia del poder politico
a la hora de investigar, sancionar o analizar concentraciones econdmicas y la

autoridad podra perseguir su Unico objetivo sin ningun tipo de obstaculo: la existencia

163 Naciones Unidas, “Mejores practicas en materia de defensa de la competencia en Argentina y en
Brasil: Aspectos utiles para Centroamérica”, 77.

164 Naciones Unidas, “Mejores practicas en materia de defensa de la competencia en Argentina y en
Brasil: Aspectos utiles para Centroamérica”, 22.

165 Cabe aclarar que hasta que se cree efectivamente la Autoridad Nacional de Competencia la Comision
serd la Unica autoridad técnica de competencia.

166 | os cuatro casos fueron los siguientes: “LAPA / Aeropuertos Argentina 2000” (Dictamen CNDC N° 323,
de fecha 15 de julio de 2002); “Cable Venado Tuerto / Esmeralda TV” (Dictamen CNDC N° 340, de fecha
4 de marzo de 2004); “YPF / Destileria Argentina de Petroleo” (Dictamen CNDC N° 582, de fecha 20 de
noviembre de 2006) y “The Eton Park / Transener” (Dictamen CNDC N° 591, de fecha 9 de febrero de
2007). Ademas de dichos casos, también tuvo lugar el extrafio rechazo de la fusién entre Cablevision y
Multicanal que habia sido aprobada sin condicionamientos anteriormente, pero que fue luego revertida por
razones politicas mediante un alegado incumplimiento de un compromiso que habian asumido las partes
(“Cablevision / Multicanal” (Dictamen CNDC N° 788, de fecha 2 de marzo de 2010). Véase Conferencia de
las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, “Examen voluntario entre homaélogos del derecho y la
politica de la competencia: Argentina,” 26.

167 Dentro de dicho organismo funcionaran el Tribunal de Defensa de la Competencia, la Secretaria de
Instruccion de Conductas Anticompetitivas y la Secretaria de Concentraciones Econdmicas. Capitulo IV
de la Ley N° 27.442. Asimismo, véase Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo,
“Examen voluntario entre homélogos del derecho y la politica de la competencia: Argentina,” 32.
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de libre competencia y transparencia en el mercado para beneficio de la sociedad y de

los consumidores.

(c) Cambios en el sistema de control de concentraciones econémicas

Como se ha adelantado, otra de las modificaciones mas importantes introducidas por
la Nueva LDC es la creacién de un sistema de control de concentraciones econémicas

completamente nuevo.

Por un lado, se incrementaron significativamente los montos tanto del volumen de
negocios de las empresas afectadas como para la excepcion de minimis (una de las
excepciones al control de concentraciones) lo que tendrd como principal consecuencia
gue las concentraciones que se notifiquen sean realmente relevantes para el mercado
y que la Comisién no se vea sobrecargada de trabajo insignificante!®®. Ello también
permitird reducir los tiempos de revisién por parte de la autoridad de aplicacion, que

resulta realmente necesario para adecuarse a los estandares internacionales?®®,

Asimismo, todos los montos establecidos por la Nueva LDC se encuentran fijados en
Unidades Moviles, que se actualizaran de forma anual para que no se desvirtie el

umbral de notificacion ante la devaluacion del peso como ocurri6 con la ley anterior.

Por dltimo, la nueva normativa establece un sistema suspensivo, contrario al sistema
vigente. Este Ultimo punto, importa una gran diferencia con el sistema anterior, que
seguira vigente por un afo a partir de la creacion de la Autoridad de Aplicacion, en el
cual las partes pueden cerrar la transaccion y notificar a la autoridad hasta una

semana después de dicho cierre.

De este modo, la transaccion no tendra efectos frente a terceros si no cuenta con la
aprobacién de la autoridad de competencia por lo que se le dard una mayor
importancia a dicho control pero también requerird una mejor actuacion por parte de la

autoridad en términos de revision.

168 Cabe aclarar el articulo 8 de la ley anterior en esta materia establecia que una concentracion
econémica debia ser notificada para su autorizacion si la suma de facturacién total del conjunto de
empresas afectadas supera en Argentina los $200 millones que eran menos de 10 millones de délares
estadounidenses. La Ley N° 27,442 ahora establece que las partes deben superar las 100,000,000
Unidades Mdviles que equivalen aproximadamente 80 millones de délares estadounidenses hoy en dia.
169 | a Nueva Ley de Defensa de la Competencia establece plazos especificos de revision y en el art. 10
se dispone que el Tribunal de Defensa de la Competencia establecera un procedimiento sumario para
ciertas concentraciones econdmicas.
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En definitiva, la Nueva LDC procura solucionar la mayoria de los problemas suscitados
en la ultima década, al tratar de crear una autoridad independiente, incrementar el
interés y las herramientas necesarias para la persecucion de carteles, incrementar las
sanciones, implementar un programa de clemencia, y aliviar la carga del proceso
actual excesivamente burocratico en los procedimientos de concentraciones

econémicas.

Como puede observarse del analisis efectuado de las normas de competencia, se
puede advertir que las mismas son una importante herramienta de proteccion del
consumidor porque pretenden conseguir, a través de la tutela de la competencia en el
mercado, que no existan distorsiones en los precios o en la calidad de los productos, y

disminuir o evitar el abuso de poder por parte de las empresas mas poderosas.

Es por ello que considero que las normas de competencia deben ser utilizadas, junto
con las normas de defensa del consumidor, a fin de aumentar el bienestar de los
consumidores. Sin embargo, y dado que la relacién entre ambas areas no es muy
notoria, en el siguiente apartado expondré las razones por las cuales resulta

importante que exista una relacién estrecha entre las normas.

V. ¢Por qué resulta importante una conexion entre las normas de
defensa de la competencia y las normas de defensa del
consumidor?

Luego de haber explicado la particular vulnerabilidad de los consumidores debido a la
existencia de sesgos cognitivos, la inevitable explotacién de dichos sesgos por parte
de las empresas, los principales ambitos de actuacién del derecho de defensa de la
competencia y sus indiscutibles beneficios para los consumidores, pretendo demostrar
las razones por las cuales es necesario que haya una relacion estrecha entre el

derecho de consumo y el derecho de defensa de la competencia.

A. Laconexién entre ambas areas del derecho

Una manera de demostrar la conexion entre las normas de competencia y los
consumidores consiste en analizar detenidamente los fines y objetivos de las normas

de defensa de la competencia.
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Por un lado, las leyes de competencia pueden definirse como una clase de regulacion
indirecta cuyo objetivo es controlar el ejercicio del poder de mercado en situaciones en
las que dicho control depende de la existencia de varias empresas que compiten entre
sit’®, Como se ha analizado en el apartado anterior, las normas de defensa de la
competencia vigentes en el mundo tienen como objetivo claro proteger la competencia

en los mercados a través de la prohibicion de actos que restringen la competencia®’™.

No obstante, los fines de las normas de competencia han sido objeto de una gran
discusién que ha comenzado con una disputa ideolégica en Estados Unidos con
respecto a la afirmacion de Robert Bork en The Antitrust Paradox de que el propésito
legitimo y exclusivo del Derecho de la Competencia es la proteccién del

consumidor®.

La cuestion radicaba en determinar si el bienestar del consumidor es el unico fin de las
normas de competencia, o simplemente uno de ellos. Segun Bork, si se utiliza el
bienestar de los consumidores como Unico objetivo se brinda mayor claridad a
aquellos que deben aplicar las normas de competencia dado que se debera dar

preeminencia a la proteccién de los consumidores en todos los casos.

Cabanellas de las Cuevas sostiene que dicha vision es erronea y que el bienestar de
los consumidores es solo uno de los elementos a ser tenidos en cuenta para la

aplicacion de las normas de competencia®’.

En este sentido, Cionfrini observa que la legislacion de Defensa de la Competencia no
debe ser vista como una mera proteccién de intereses particulares, sino que apunta a
crear una garantia constitucional del bienestar general o del interés econémico general
teniendo en cuenta a todos los agentes econémicos del mercadol’®. El autor indica la
relacion existente entre la competencia y otros valores constitucionales, destacando
que el funcionamiento de mercados competitivos, fluidos y transparentes requiere de
la existencia de un contexto apto para ellos: igualdad de oportunidades y de trato para

los agentes econdmicos, sin discriminacion, transparencia y libertad de ingreso en el

170 Coloma, Defensa de la Competencia, 17.

171 Coloma, Defensa de la Competencia, 67.

172 Guillermo Cabanellas de las Cuevas, Derecho antimonopdlico y de defensa de la competencia
(Buenos Aires: Heliasta, 2005).

173 Guillermo Cabanellas de las Cuevas, Derecho antimonopdlico y de defensa de la competencia
(Buenos Aires: Heliasta, 2017), 64.

174 Coloma, Defensa de la Competencia, 67.
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mercado, con exigencias generales que hayan pasado la prueba de razonabilidad!’. A
su vez, Dromi menciona entre los objetivos de las normas de competencia la dignidad

del consumo y la justicia econdmica distributiva®®.

Sullivan y Grimes entienden que una de las metas de la legislacion competencia
deberia ser la asignacion eficiente de bienes y servicios disponibles para la sociedad.
Segun los autores, uno de los costos que tienen los monopolios es la pérdida para los
consumidores que hubieran comprado el producto o servicio monopolizado a un precio
competitivo, pero que se pasan a un producto sustituto menos deseado para evitar el

precio del monopolio*”.

En consecuencia, la produccion del monopolista es limitada y se distribuyen menos
bienes y servicios deseados. Por eso, y a raiz de los perjuicios que generan, los
monopolios componen una de las fallas del mercado que busca evitar la defensa de la

competencial’®,

Estas ultimas pretenden lograr una mejor utilizacién de los recursos productivos, evitar
distorsiones en la distribucion del ingreso nacional y asegurar el libre funcionamiento
de los mercados, sin necesidad de recurrir a la intervencion directa del Estado en la
economia. Por eso, y sin perjuicio de que puedan existir otros fines y objetivos
subyacentes en las normas de defensa de la competencia, se puede concluir que
estas resultan ser un gran instrumento de proteccién del consumidor dado que

siempre tienen en cuenta su bienestar como fin implicito.

Por otro lado, resulta innegable que las leyes de defensa del consumidor persiguen el
bienestar del consumidor. Como fuere mencionado en apartados anteriores, el
derecho de consumo nace principalmente debido a la gran asimetria de informacion
que existe en cualquier relacién de consumo!’. Su principal objetivo consiste en
disminuir dicha asimetria y procurar que el consumidor esté lo debidamente

capacitado para elegir el producto que realmente necesita o desea adquirir.

En este orden de ideas, se puede concluir que ambas normas tienen como fin Gltimo la

proteccion de los derechos de los consumidores, y pueden ser consideradas como los

175 Cabanellas de las Cuevas, Derecho antimonopdlico y de defensa de la competencia, 66.
176 Roberto Dromi, Competencia y Monopolio (Buenos Aires: Ciudad Argentina,1999), 20.
177 Dromi, Competencia y Monopolio, 20.

178 Cabanellas de las Cuevas, Derecho antimonopdlico y de defensa de la competencia, 66.
179 Wajntraub, La nueva configuracién del deber de informacion genérico.
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dos lados de la soberania del consumidor. Por ello, resta analizar cual es en la
practica la relacion entre ellas y de qué manera una actuacioén conjunta de ambas

puede ser beneficiosa para los consumidores.

Sin embargo, antes de mencionar su relacién cabe observar su principal diferencia:
por un lado, la ley de defensa del consumidor no busca regular el mercado en si
mismo, sino que tiene en cuenta las imperfecciones que todo mercado presenta,
debido a la falta de informacién de los consumidores, por ejemplo, y busca prevenir o
reducir los efectos que tienen dichas imperfecciones en los consumidores. Por el otro,
la ley de defensa de la competencia busca crear o proteger una situacién de
competencia en el mercado para aumentar el bienestar de la sociedad en su

conjunto®®,

Sin perjuicio de ello, y tal como sostienen las Directrices de las Naciones Unidas para
la Proteccién del Consumidor, existe un especial vinculo entre ambas normas que

puede sintetizarse del siguiente modo:

"(...) los gobiernos deben alentar la competencia leal y efectiva a fin de
brindar a los consumidores la posibilidad de elegir productos y servicios

dentro del mayor surtido y a los precios mas bajos™8.

En definitiva, y como se ha anticipado en algunas secciones del trabajo, es importante
que exista competencia efectiva en los mercados para que se facilite el ejercicio de la

soberania del consumidori®2,

Averitt y Lande han definido que la soberania del consumidor implica que este ultimo
tenga la posibilidad y el poder de elegir aquellos productos que puedan satisfacer sus
necesidades y que se encuentren a un precio que no exceda excesivamente los
costos soportados por los proveedores de bienes y servicios®, Para lograr ello,
sostienen, resulta necesario que el consumidor pueda ejercer su derecho efectivo de

opcion.

180 Cabanellas de las Cuevas, Derecho antimonopdlico y de defensa de la competencia,184.

181 Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, “Los beneficios de la politica de la
competencia para los consumidores,” TD/B/C.I/CLP/27 (14° periodo de sesiones en Ginebra, 8 a 10 julio,
2014), http://unctad.org/meetings/es/SessionalDocuments/ciclpd27_es.pdf

182 Neil Averitt y Robert Lande, “Consumer Choice: The Practical Reason for Both Antitrust and Consumer
Protection Law,” Loyola Consumer Law Review 10, no.1l (1998): 44-63.
https://lawecommons.luc.edu/cgi/viewcontent.cgi?referer=&httpsredir=1&article=1439&context=Iclr Los
autores hacen hincapié en que la soberania del consumidor es justamente lo que debe prevalecer en
cualquier sociedad y economia moderna.

183 Averitt y Lande, “Consumer Choice: The Practical Reason for Both Antitrust and Consumer Protection
Law,” 46.
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En esencia, la relacién entre ambas radica en que, las normas de competencia son
necesarias porque permiten que existan distintas opciones disponibles en el mercado
para que el consumidor luego pueda efectivamente elegir entre ellas. De igual modo,
las normas de defensa del consumo son necesarias para que, una vez que estén en el
mercado las opciones, el consumidor pueda elegir libremente y con suficiente

entendimiento aquella que realmente desea'®*.

Especialmente debido a la existencia de sesgos cognitivos y la ineludible explotacién
de los mismos por partes de las empresas es imprescindible que ambas normas
funcionen armoénicamente. Dicha relacion es ain méas necesaria si las normas de
consumo no son estructuradas teniendo en cuenta las limitaciones que padecen las
personas, como ocurre en Argentina actualmente, y hemos ejemplificado mediante el
analisis del deber de informacion previsto por la regulacion de consumo al principio de

este trabajo.

Incluso cuando la normativa de consumo tenga en cuenta los sesgos cognitivos de los
consumidores -que esperamos suceda en breve- serd imprescindible la existencia de
un vinculo cercano entre las normas porque en un mercado en que no exista
competencia efectiva ningn consumidor, aunque esté perfectamente informado y sea
lo suficientemente racional, podra ejercer su derecho efectivo de opcion si no existen

distintos productos para realizar dicha eleccion?®®,

Del mismo modo, aunque exista competencia efectiva en un mercado, si los sesgos de
los consumidores son manipulados de manera constante por las empresas, no sera
relevante la cantidad de opciones que existan respecto de un producto, dado que los
consumidores igual no compraran lo que realmente desean o necesitan debido que

sus percepciones seran moldeadas por las empresas.

En consecuencia, es necesario que las autoridades de competencia equilibren las
fuerzas de mercado mediante la sancion de practicas anticompetitivas y el analisis de
concentraciones que puedan llegar a perjudicar a los consumidores. De ese modo,
limitan el poder de mercado que pueden adquirir algunas empresas y dificultan que las
empresas abusen del mismo. De lo contrario, de no existir un control minucioso por

parte de las autoridades de competencia, las empresas pueden llegar a adquirir

184 Averitt y Lande, “Consumer Choice: The Practical Reason for Both Antitrust and Consumer Protection
Law,” 49.
185 Averitt y Lande, “Consumer Choice: The Practical Reason for Both Antitrust and Consumer Protection
Law,” 50.
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demasiado poder, incrementando la manipulacion y explotacion de los sesgos de los
consumidores en el mercado, y por ende, generando un mayor perjuicio al interés

econdémico general.

En definitiva, como puede observarse, todas las practicas que sancionan las leyes de
defensa de la competencia benefician de manera directa o indirecta a los
consumidores y posibilitan su ejercicio efectivo de opcién. Asimismo, y si bien las
normas de competencia abordan la proteccion del consumidor de manera distinta que
el derecho de consumo, la accién conjunta de ambas conlleva légicamente a un

escenario mas beneficioso para aquel,

En el siguiente apartado, se sugerirdn ciertas medidas que pueden llevar a cabo las

autoridades competentes para fomentar una actuacién conjunta de ambas materias.

B. ¢Qué tipo de medidas pueden llevar a cabo las autoridades de Defensa de
la Competencia y Derecho del Consumo a fin de aumentar el bienestar del
consumidor?

Conforme se ha detallado en el presente trabajo, el principal objetivo de las normas de
competencia y de proteccion al consumidor consiste en mejorar su bienestar. En este
sentido, los gobiernos deben intentar implementar politicas que conlleven a un
mercado competitivo y justo para permitir que los consumidores puedan elegir entre
una gran variedad de productos y servicios, al mejor precio. Aln mas, la existencia de
una sociedad de consumo genera la necesidad de que exista una mayor proteccion de

los consumidores dado que estos se han vuelto mas vulnerables®’.

Por ello, es necesario que las politicas de la competencia y de proteccién del
consumidor se refuercen mutuamente en el logro de sus objetivos, y si ambas politicas
logran funcionar de manera coordinada para facilitar un enfoque global del mercado,

se maximizara el beneficio del consumidor®.

Tal como se establece en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y

Desarrollo, ambas normas deben actuar de manera conjunta a fin de abordar las

186 Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, “Los beneficios de la politica de la
competencia para los consumidores,” 14.

187 Barocelli, , “Principios y ambito de aplicacion del derecho del consumidor en el nuevo Codigo Civil y
Comercial”, 1.

188 Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, “Los beneficios de la politica de la
competencia para los consumidores,” 9.
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deficiencias causadas por los sesgos cognitivos de los consumidores, y la

manipulacion en el mercado llevada a cabo por las empresas'®.

En este aspecto, las dos maneras més eficientes de lograr una mayor proteccion al
consumidor considero que implican: (i) que las autoridades de defensa de la
competencia y de proteccion del consumidor compartan informacion y coordinen las
medidas de proteccion del consumidor® y que (ii) se realicen actividades de

aplicacion y promocion de la proteccion del consumidor®t,

Si bien la presente seccién excede el objetivo de este trabajo, que consistia en
demostrar las causas por las cuales se requiere la relaciébn entre ambas normas y
explicar las maneras en que las normas de competencia pueden ayudar a proteger a
los consumidores, parece Util mencionar brevemente algunas medidas que ya han

adoptado otros Estados para conseguir ese fin.

1. Medidas de coordinacién entre autoridades y la experiencia comparada
en el disefio de las instituciones gubernamentales

A fin de analizar la coordinacion existente entre autoridades de ambas éareas del
derecho, se examinara la experiencia institucional de distintos paises, que ya han
explorado la naturaleza complementaria de las politicas de defensa del consumidor y

defensa de la competencia.

Actualmente, existe una tendencia a que los estados consoliden en una sola
institucion gubernamental las autoridades de competencia y de consumidor, lo cual
puede facilitar la implementacion de medidas de coordinacién entre ellas y demuestra
la estrecha relacion que existe en la practica entre las dos y que he intentado

demostrar en la seccién anterior.

Por ejemplo, en Estados Unidos la Comisién de Comercio Federal (la “ETC”, por sus
siglas en inglés) se considera a si misma la agencia nacional de proteccion al
consumidor'®2, Actualmente, la FTC considera que sus objetivos principales son: (i) la

proteccion de los consumidores, y (i) la creacibn o el mantenimiento de la

189 Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, “Los beneficios de la politica de la
competencia para los consumidores,” 11.

190 Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, “Los beneficios de la politica de la
competencia para los consumidores,” 9.

191 Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, “Los beneficios de la politica de la
competencia para los consumidores,” 9.

192 “Informacién del Consumidor,” Sitio web de la Comisién Federal de Comercio de Estados Unidos.,
consultado 6 junio, 2018, https://www.consumer.ftc.gov/.
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competencia a través de la prevencion de fusiones anticompetitivas o cualquier otro
tipo de practicas anticompetitivas'®:. Cabe aclarar que, cuando fue inicialmente creada
en el afio 1914, el Gnico objetivo de la FTC era prevenir los monopolios, pero
actualmente cuenta con un Buré de Proteccion del Consumidor, un Burd de

Competencia y un Buré de Economia®,

Asimismo, en Australia existe la Comisién de Competencia y Consumo (la “ACCC” por
sus siglas en inglés), una institucion que tiene como objetivo principal que los
consumidores se encuentren protegidos de manera adecuada'®®. La ACCC sostiene
que dado que su fin primordial es proteger a los consumidores de manera efectiva, y
como un mercado competitivo aumenta el bienestar de los consumidores, su funcién
mas importante es asegurar dicha competitividad para aumentar el bienestar
econdmico general de sus ciudadanos®®. Por ello, la autoridad australiana es la
encargada de vigilar el cumplimiento de las leyes de defensa al consumo, de defensa

al consumidor, de promocién de la competencia, entre otras.

En Colombia, la Superintendencia de Industria y Comercio (la “Superintendencia”)

establece como objetivo principal velar por el buen funcionamiento de los mercados a
través de la vigilancia y proteccién de la libre competencia, de los derechos de los
consumidores, entre otros 1. Es por ello que la Superintendencia aplica las
disposiciones contenidas en el estatuto del consumidor, y pretende lograr que los
consumidores pueden tener capacidad de eleccion y libertad de acceso a bienes y
servicios!®, Ademas, establece entre sus objetivos que en el mercado exista variedad
de precios y calidades®®®. Por lo tanto, en Colombia, la Superintendencia se encuentra
a cargo tanto de investigar y sancionar las practicas anticompetitivas, como de la

proteccion al consumidor.

Del mismo modo, en Dinamarca, la autoridad de aplicacion sostiene que si un
mercado funciona de manera adecuada, se incrementa la eficiencia en la produccion,

se mejora la calidad de los servicios, y ademas los consumidores pueden confiar al

193 “Acerca de la FTC,” Sitio web de la Comision Federal de Comercio de Estados Unidos., consultado 6
junio, 2018, https://www.ftc.gov/es/acerca-de-la-ftc

194 “Acerca de la FTC”

195 “Acerca de la ACCC” Sitio web de la Comision de Competencia y Consumo de Australia, consultado en
6 junio, 2018, https://www.accc.gov.au/about-us/australian-competition-consumer-commission/about-the-
accc#our-role

196 “Acerca de la ACCC”.

197 “Misién y Vision de la Superintendencia de Industria y Comercio,” Sitio web de la Superintendencia de
Industria y Comercio de Colombia, consultado 6 junio, 2018, http://www.sic.gov.co/mision-y-vision.

198 “Mision y Vision la Superintendencia de Industria y Comercio”.

199 “Mision y Vision la Superintendencia de Industria y Comercio”.
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momento de elegir y comprar sus productos ?®. En este sentido, y como he
mencionado a especialmente en la seccion dedicada a defensa de la competencia, la
Autoridad Danesa de Competencia y Consumo establece que los mercados
competitivos incrementan el bienestar general del consumidor, y por ello poseen una
divisién dentro de la misma autoridad dedicada a la protecciéon del consumidor, y otra
dedicada a la proteccién de la competencia®.

Igualmente, en Holanda, la Autoridad para Consumidores y Mercados pretende crear
oportunidad y opciones tanto para las empresas como para los mercados?®?. Dicha
autoridad se compromete a asegurar que las empresas compitan de modo leal y justo,
y a proteger los intereses de los consumidores?®. Para ello, la autoridad de aplicacion
ha celebrado distintos tipos de acuerdos con otros reguladores y organizaciones, tanto

a nivel nacional como internacional, para poder lograr sus objetivos?°,

Sin perjuicio de las facilidades que puede traer el hecho de que las autoridades se
encuentren en una misma institucion, ello no resulta necesario para que las
autoridades puedan cooperar de manera efectiva. Existen algunos paises en los
cuales las autoridades de competencia y proteccion al consumidor se encuentran
separadas pero poseen distintos mecanismos de cooperacién a fin de brindar una

proteccion mas integra a los consumidores.

Por ejemplo, en Brasil existe el Consejo Administrativo de la Defensa Econdmica (el
“CADE")y por otro lado, la Secretaria Nacional del Consumidor (el “Senacon”). El
CADE, considerada una de las mejores agencias de defensa de la competencia del
mundo?®, se encarga de la instruccion de los procedimientos administrativos relativos
a las practicas anticompetitivas, como también del andlisis de las concentraciones

econdémicas.

No obstante ello, el CADE dialoga con otras autoridades, para poder articular su

accionar con las instituciones que se encuentran relacionadas de manera indirecta o

200 “Estrategia y Valores de la Autoridad de Competencia y Consumo,” Sitio web de la Autoridad Danesa
de Competencia y Consumo, consultado 6 junio,2018, https://www.en.kfst.dk/about-us/strategy-and-
values/

201 “Estrategia y Valores de la Autoridad de Competencia y Consumo”.

202 “Acerca de la Autoridad para Consumidores y Mercados” Sitio web de la Autoridad para Consumidores
y Mercados de Holanda, consultado 6 junio, 2018, https://www.acm.nl/en/about-acm

203 “Acerca de la Autoridad para Consumidores y Mercados”.

204 “Acerca de la Autoridad para Consumidores y Mercados”.

205 “E| CADE permanece entre las mejores agencias de competencia del mundo” Sitio web del Consejo
Administrativo de la Defensa Econdémica, consultado 6 junio, 2018, http://en.cade.gov.br/press-
releases/cade-remains-among-the-best-antitrust-agencies-of-the-world
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directa a la defensa de la competencia o al derecho de los consumidores?®®. En este
sentido, el CADE y el Senacon, a fin de lograr una relacion coherente y eficiente entre
ambas agencias, han celebrado un acuerdo de cooperacién a fin de intercambiar
informacién y comprometerse en acciones conjuntas®’. De esa manera se refuerza la
proteccion del consumidor y las autoridades se encuentran mas capacitadas para
poder hacer frente a las violaciones a las normas de competencia que afectan a los

consumidores?°8,

En el caso de las autoridades brasileras, el acuerdo de cooperacion implica, por
ejemplo, que la autoridad de competencia provea informacién de los estudios
realizados en determinados mercados, e informa a la agencia de consumo de aquellas
decisiones 0 concentraciones econémicas que pueden resultar relevantes para los

consumidores?®°.

En cambio, la autoridad de consumo actla junto con la autoridad de competencia para
identificar y aplicar medidas de responsabilidad civil a aquellas empresas que estan
siendo o fueron investigadas o condenadas por cometer conductas anticompetitivas?L°,
Ademads, informa a la autoridad de competencia de cualquier evidencia, a raiz de
reclamos realizados por los consumidores generados a partir de una relacién de

consumo, de la existencia de practicas anticompetitivas?'*,

De este modo, las autoridades aseguran la existencia de coherencia entre la
aplicacion de ambas normas, sin estar bajo la misma agencia gubernamental, y se

aumenta el bienestar del consumidor y de la sociedad en su conjunto.

Sin embargo, otras medidas que pueden llevar a cabo las autoridades de consumo o
competencia para que los consumidores tengan un rol mas activo en el mercado y
puedan contrarrestar los abusos de las corporaciones consiste en educar a los

consumidores.

206 “Historia del CADE” Sitio web del Consejo Administrativo de la Defensa Econémica, consultado 6 junio,
2018, http://www.cade.gov.br/acesso-a-informacaolinstitucional/historico-do-cade

207 Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, “Los beneficios de la politica de la
competencia para los consumidores,” 13.

208 Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, “Los beneficios de la politica de la
competencia para los consumidores,” 13.

209 Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, “Los beneficios de la politica de la
competencia para los consumidores,” 13.

210 Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, “Los beneficios de la politica de la
competencia para los consumidores,” 13.

211 Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, “Los beneficios de la politica de la
competencia para los consumidores,” 13.
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2. Laimportancia de la educacion del consumidor

La educacién de los consumidores es una practica actual que forma parte de politicas
estatales de distintos paises. A través de ella, se pretende brindar a los consumidores
distintas herramientas con el objetivo de que se capaciten para poder comprender y

tomar las decisiones que mejor se adecuen a sus necesidades?'2,

Asimismo, se considera que a la hora de resolver problemas en los mercados que
ofrecen productos relativamente mas complejos, el empoderamiento de los

consumidores puede ser mas eficaz que las intervenciones normativas®?,

Por ello, y mas aun teniendo en cuenta los sesgos cognitivos analizados en este
trabajo, resulta necesario empoderar al consumidor lo cual puede conseguirse
brindandole informacién adecuada respecto de un producto, o incluso al educarlo con
el fin dltimo de contrarrestar los abusos de los proveedores y sus propias
vulnerabilidades. En este aspecto, la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Comercio y Desarrollo ha sostenido que para impulsar la competencia los
consumidores precisan informacion objetiva, transparente, facilmente accesible y
asimilable que les permita adoptar las decisiones mas racionales que mejor respondan

a sus necesidades e intereses?'4.

Por lo tanto, las autoridades de competencia pueden ayudar a empoderar a los
consumidores a través de tareas de promocién de la competencia que consisten en un
conjunto de actividades realizadas por las autoridades de competencia con el fin de
promover un ambiente competitivo, principalmente mediante la relacion con otras
entidades gubernamentales y el fomento de los beneficios de la competencia?'®. Por
otro lado, las autoridades de consumo pueden brindarles a los consumidores distintas

herramientas para que tengan en cuenta a la hora de comprar un producto?®,

Por ejemplo, la autoridad holandesa sostiene que, al educar e informar a los

consumidores se pueden prevenir problemas, abordar areas probleméticas y promover

212 Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, “Los beneficios de la politica de la
competencia para los consumidores,” 16.

213 Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, “Los beneficios de la politica de la
competencia para los consumidores,” 16.

214 Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, “Los beneficios de la politica de la
competencia para los consumidores,” 16.

215 “Promocion de la Competencia”, Sitio web del Ministerio de Produccion Argentino, consultado 6 junio,
2018, https: https://www.argentina.gob.ar/defensadelacompetencia/promociondelacompetencia

216 Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, “Los beneficios de la politica de la
competencia para los consumidores,” 16.
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la competencia porque los consumidores que conocen sus derechos y accionan en
pos de los mismos incentivan que las compafiias actien conforme a derecho?'’. Para
lograr ello, dicha autoridad ha implementado un portal web de informacion al
consumidor donde educan a los consumidores acerca de sus derechos y estos
pueden denunciar cualquier situacién perjudicial. De ese modo se aseguran que los
consumidores mantengan un rol activo en el mercado, lo que conlleva
indefectiblemente a una mayor competencia entre empresas, asegurando mejores

precios y mejores productos?*é.

En lineas generales, al realizar actividades de promocion de la competencia y de
educacion del consumidor las autoridades no llevan a cabo las tareas que se
encuentran directamente relacionadas a la aplicacion de la ley pero lo hacen con el
objetivo primordial de que los consumidores tengan un rol activo en el mercado y se

pueda atenuar la vulnerabilidad estructural existente en las relaciones de consumo.

Para lograr ello, las autoridades deben entablar relaciones de coordinacion y afianzar
su relacion con otras entidades gubernamentales e incentivar una mayor participacion
de los consumidores en la economia a traves de la educacion al consumidor. De ese
modo, los consumidores podran agruparse para luego influenciar tanto el dictado de
politicas publicas que los favorezcan y contar con las herramientas y el conocimiento

necesarios para tomar decisiones que reflejen sus verdaderas preferencias.

3. Lasituacion en Argentina

En Argentina, la Comisién Nacional de Defensa de la Competencia es un organismo
desconcentrado en el ambito de la Secretaria de Comercio del Ministerio de
Produccion. Asimismo, y desde la sancién de la Nueva LDC, se prevé que la Autoridad
Nacional de Competencia se encuentre también bajo la 6Orbita del Ministerio de

Produccién.

Por otro lado, la Direccion Nacional de Defensa del Consumidor es la agencia nacional
gue ejecuta las acciones para la aplicacion y control de las politicas vinculadas con la
proteccion del consumidor?'®. En particular, se encarga de coordinar las acciones

vinculadas con la aplicacion de la ley de defensa del consumidor y aquellas acciones

217 “Educacion del Consumidor” Sitio web de la Autoridad para Consumidores y Mercados de Holanda,
consultado 6 junio, 2018, https://www.acm.nl/en/about-acm/consumer-education-consuwijzer

218 “Educacion del Consumidor”.

219 “Funciones de la Autoridad” Sitio web del Ministerio de Produccion Argentino, consultado 6 junio, 2018,
https: https://www.argentina.gob.ar/produccion/consumidor/funciones
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relacionadas con el servicio de conciliacion previo de las relaciones de consumo.
Dicha autoridad se encuentra bajo el a&mbito de la Secretaria de Comercio del
Ministerio de Produccion, y mas precisamente, de la Subsecretaria de Comercio

Interior?2,

Sin embargo y si bien ambas autoridades se hallan bajo la autoridad del mismo
organismo, lo cual deberia facilitar considerablemente la celebracion de acuerdos en
pos de lograr una mayor coordinacién entre las agencias, no se conocen acuerdos
formales firmados entre ellas. Sin perjuicio de ello, no pueden desconocerse los
recientes e importantes esfuerzos que se han implementado en Argentina a fin de

afianzar tanto las politicas de defensa de consumo, como las de la competencia.

Con respecto a las primeras, resulta relevante la institucionalizacion del Consejo
Federal del Consumo el 16 de junio de 2017. De acuerdo con la Resolucion de la
Secretaria de Comercio 464-E/2017 que lo instituye, tendra por finalidad el andlisis e
intercambio de informacion entre sus miembros, asi como la promocién y cooperacion
para el desarrollo de politicas publicas relacionadas con la materia de proteccién al

consumidor, su educacion y defensa??.,

La institucionalizacion del mencionado consejo es importante no solo para unificar
criterios, politicas y acciones sobre los temas que atafien a la defensa del consumidor
a nivel nacional, sino que también estimula la creacién y el desarrollo de Asociaciones
de Consumidores. Conforme se ha sefialado anteriormente, es importante empoderar
a los consumidores e incentivarlos para que mantengan un rol activo en los

mercados??.

El Consejo Federal del Consumo decidié acompafar el proyecto de ley que ahora es
la Nueva Ley de Defensa de la Competencia, que estudiamos en el presente trabajo,
porque consideraron que era un importante un avance en materia de derechos de
consumidores y una herramienta imprescindible para lograr una mayor transparencia

en el mercado?®.

220 “Fynciones de la Autoridad”.

221 Resolucion de la Secretaria de Comercio 464-E/2017, disponible en:
http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/275000-279999/275861/norma.htm

222 Resolucién de la Secretaria de Comercio 464-E/2017.

223 “Reunién del Consejo Federal del Consumo en Rosario”, Sitio web del Ministerio de Produccién
Argentino, consultado 6 junio, 2018, https: https://www.argentina.gob.ar/noticias/reunion-del-consejo-
federal-del-consumo-en-rosario
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Asimismo, y con el mismo fin de empoderar a los consumidores, es que la Direccion
Nacional de Defensa del Consumidor cred que la Escuela Argentina de Educacion en
Consumo que ofrece cursos gratuitos relacionados con la defensa de los
consumidores??*, Concretamente, se ensefian las caracteristicas de la sociedad de
consumo y los derechos de los consumidores, la normativa de proteccion al
consumidor en Argentina y en el MERCOSUR, el funcionamiento del arbitraje de

consumo, entre otras cuestiones??®.

Por otro lado, la Comision Nacional de Defensa de la Competencia también se
encuentra realizando distintos tipos de actividades de promocion de la competencia
destinadas a mejorar su interaccion con los diversos actores publicos y organizaciones
de la sociedad civil con el fin de fortalecer su misiébn de proteger la efectiva

competencia en los mercados??®,

Entre dichas actividades la Comision realiza, por ejemplo, seminarios sobre cuestiones
de defensa de la competencia, actividades de difusion en universidades, camaras
empresarias y otras organizaciones del sector privado??’. En este aspecto, la Nueva
Ley de Defensa de la Competencia incluso crea un Régimen de fomento de la
competencia en el que se prevé, por ejemplo, que la Secretaria de Comercio elaborara
con el Instituto Nacional de Estadistica y Censos (INDEC) un convenio de
colaboracion para la elaboracion de indicadores del comportamiento de los

consumidores y de incidencia de la competencia en os mercados del pais??8,

La CNDC también se encuentra mas activa en el ambito de cooperacion internacional
respecto de la anterior administracion. Recientemente, por ejemplo, algunos miembros
de la Comisién participaron de una reunion en la Organizacion para la Cooperacién y
Desarrollo Econdmicos junto con los lideres de las autoridades de competencia de
Argentina, Brasil, Chile, México y Pert??°. A través de dichas reuniones se pretende

afianzar la cooperacion entre las distintas autoridades de competencia internacionales

224“Se abre la preinscripcion para los cursos de la Escuela Argentina de Educacion en Consumo”, Sitio
web del Ministerio de Produccién Argentino, consultado 6 junio, 2018,
https://www.argentina.gob.ar/noticias/se-abre-la-preinscripcion-para-los-cursos-de-la-escuela-argentina-
de-educacion-en-consumo-0

225 “Se abre la preinscripcion para los cursos de la Escuela Argentina de Educacién en Consumo”.

226 “Promocion de la Competencia”, Sitio web del Ministerio de Produccion Argentino, consultado 6 junio,
2018, https: https://www.argentina.gob.ar/defensadelacompetencia/promociondelacompetencia

227 “Promocion de la Competencia”.

228 | ey de defensa de la competencia, art. 76.

229 “pAgencias antimonopolio de Argentina, Brasil, Chile, México y PerG se reunieron para discutir
oportunidades de cooperacién y promocion de la competencia”, Sitio web del Ministerio de Produccion
Argentino, consultado 6 junio, 2018, https: https://www.argentina.gob.ar/noticias/agencias-antimonopolio-
de-argentina-brasil-chile-mexico-y-peru-se-reunieron-para-discutir
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para que la aplicacion de sus respectivas leyes sean lo mas consistentes y efectivas

posibleZ°,

En base a lo expuesto, considero que como pais nos encontramos lo suficientemente
encaminados a lograr una mayor coordinacion entre distintas areas del estado que
tienen como objetivo la proteccién de los consumidores. Mas aun, la sancion de la
Nueva LDC que aborda todas las deficiencias del sistema anterior demuestra que el
Estado se encuentra atento y tendiente a construir una estructura juridica que pueda
proteger el derecho de todos los consumidores de manera efectiva, y esperamos que

ocurra lo mismo en la esfera del derecho de consumo.

Sin embargo, y como he intentado demostrar en el trabajo, para que los consumidores
se encuentren lo suficientemente capacitados para tomar una decision que refleje sus
verdaderas preferencias no resulta suficiente remodelar la legislacion de consumo
teniendo en cuenta la existencia de sesgos cognitivos en los consumidores sino que
ademas se debe entablar una relacién con normas que puedan equilibrar las fuerzas

de mercado y la explotacién de los mismos.

Respecto de este punto, espero haber probado que las normas de defensa de la
competencia pueden ocupar dicho rol y ayudar resolver los problemas de
manipulacion en el mercado en tanto pueden limitar el poder de las empresas y
asegurar la cantidad de opciones necesarias en el mercado para que el consumidor

pueda elegir.

En definitiva, y especialmente teniendo en cuenta que su autoridad de aplicacion se
encuentra bajo la misma Orbita institucional que la agencia de consumo, seria
realmente beneficioso si pueden entablar una estrecha relacion de coordinacion e
intercambio de informaciébn como ya lo han implementado las autoridades de otros

paises.

V. Conclusién

En suma, espero haber demostrado que a raiz de la existencia de consumidores
imperfectamente racionales las normas de consumo no resultan eficientes por si solas

para proteger sus derechos de manera efectiva.

230 “Agencias antimonopolio de Argentina, Brasil, Chile, México y Per( se reunieron para discutir
oportunidades de cooperacién y promocion de la competencia”.
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Como he mencionado, sera exitoso un ordenamiento juridico que logre que los
ciudadanos se encuentren capacitados para ejercer su derecho de opcion y puedan
elegir entre diferentes productos aquel que realmente desean mediante una decision

libre, informada y consciente.

Sin embargo, para que ello ocurra deben existir, por un lado, normas de consumo que
sean sensibles a la existencia de sesgos cognitivos capaces de optimizar la capacidad
de elecciéon de los consumidores y, por otro, normas de competencia eficientes que
aseguren la existencia de opciones en el mercado y limiten los inevitables abusos de

las empresas en el mismo.

Si bien existen diversas soluciones posibles que pueden utilizarse para reforzar la
proteccién de los derechos de los consumidores, he intentado probar que la creacion
de un vinculo estrecho entre las normas de consumo y las normas de defensa de la
competencia resulta realmente imprescindible debido a los grandes beneficios que las

normas de competencia pueden aportar.

Asimismo, espero haber probado que acudir a las normas de competencia es
realmente inevitable porque la manipulacion en el mercado y la explotaciéon de las
limitaciones de los consumidores, que ninguna norma de consumo puede impedir,

existirdn siempre como consecuencia de un mercado competitivo.

En consecuencia, el escenario mas favorable a los consumidores es que exista una
actuacion conjunta de ambas areas del derecho a través del dictado de medidas de
coordinacion y acuerdos de informacion entre las autoridades de consumo y de
competencia y, ademas, que las normas de consumo acojan los hallazgos de las

teorias de behavioral law and economics de los Ultimos tiempos.
Las normas de competencia ya han dado el primer paso hacia una proteccion mas

eficiente y seria de los consumidores mediante la sancién de la nueva ley en la

materia. Esta por verse si las normas de consumo seguirdn el mismo camino.
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