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Razon de ser del Derecho de la competencia
y masiones encomendadas a sus autoridades

El Derecho de la competencia se configura como un instrumento dirigido a garantizar la asignacién
optima de los recursos en beneficio de las empresas y de los consumidores. Actia como factor del
desarrollo econdémico, al prohibir conductas cuyo objetivo es aumentar los precios o frenar la innova-
cién, bien a través de una explotacién abusiva que incide negativamente en la relacién calidad-precio
de un producto, o bien a través de practicas de exclusién que impiden a nuevos competidores pene-
trar en un determinado mercado. En mercados locales, los efectos de estas practicas anticompetiti-
vas, a menudo, perjudican a pequefias o medianas empresas que deben invocar el Derecho de la
Competencia para defender sus intereses. A las autoridades de la competencia les incumbe la misién
de hacer una aplicacion previsible y comprensible de este Derecho.

Lehiaren Zuzenbidea baliabideak enpresen eta kontsumitzaileen onurarako modu ezin hobean eslei
daitezela bermatzera zuzendutako tresna da. Ekonomiaren hazkunderako faktorea da, prezioak haz-
tea edo berrikuntza geldiaraztea helburu duten jarrerak galarazten baititu; geldiarazten dituen jarre-
rok izan daitezke bai produktu baten kalitate-prezioa erlazioan eragin negatiboa duen larregizko us-
tiaketa egitea, bai lehiakide berriei merkatu jakin batean sartzea eragozten dieten egozte-jarduerak
erabiltzea. Tokiko merkatuetan, lehiaren kontrako jarduera horien ondorioek, sarritan, enpresa txiki
edo ertainei eragiten diete kalte, eta enpresok Lehiaren Zuzenbidearen babesa eskatu behar izaten
dute dauzkaten interesak defendatze aldera. Lehiaren agintariei dagokie Zuzenbide hori aurreikus-
teko moduan eta era ulergarrian ezartzea.

The competition policy is an instrument to guarantee the optimum assignment of resources to
benefit both enterprises and consumers. Its acts as a factor of economic development, by
forbidding conducts that increase the prices and stop innovation, affects negatively upon the
quality-price relation of a product using an abusive exploitation or prevent new competitors to
enter into a determined market by means of exclusion practices. In local markets, the effects of
these anti-competitive practices usually harm small and medium enterprises that have to invoke
the antitrust laws to defend its interests. The mission of competition authorities is to make a
foreseeable and comprehensible application of this law.
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1. ¢POR QUE ES NECESARIO Y UTIL
EL DERECHO DE LA COMPETENCIA?

1.1. Funciones de un mercado
competitivo

El anélisis econdémico nos demuestra
gue vivimos en un mundo en el que los
recursos son €scasos, y que por tanto es
necesario gestionarlos, de tal manera que
se obtenga de ellos el maximo resultado.
Esta gestion de los recursos es necesaria
en cada hogar, en cada empresa, en cada
ciudad y en cada estado.

Existen dos mecanismos concebibles
para gestionar los escasos recursos de la
colectividad. Uno es el centralismo planifi-
cador, el otro, el dispositivo descentraliza-
do basado en la libertad de los actores
econdmicos en un universo competitivo.
La teorfa econdmica del bienestar y la rea-
lidad han demostrado que el mecanismo
descentralizado o de mercado da lugar a
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lo que los economistas llaman una asigna-
cion eficiente de los recursos. Ahora bien,
si escogemos la solucion descentralizada,
es necesario asegurarse de que el juego
de la competencia prevalece en todos los
sectores en los que efectivamente puede
desarrollarse porque de lo contrario se
produciran fendmenos de concentracion,
de monopolizacién, de carteles, que con-
duciran a un aprovechamiento ineficaz de
los recursos colectivos.

De hecho, la rivalidad entre empresas
competidoras lleva a cada una de ellas a
reducir sus costes y a mejorar la relacion
calidad precio de su oferta (bajando el
precio o mejorando su calidad con un
precio constante), o a dirigirse hacia mer-
cados que ofrezcan mayores oportunida-
des de beneficio, es decir mercados en
los que el valor (para los consumidores)
de los bienes o servicios producidos es,
a costes parecidos, mas importante.
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El nivel de los precios en los mercados
competitivos, llamados precios de eficien-
cia', resultado de la confrontacion entre
la oferta y la demanda para todo bien o
servicio, constituye para las empresas un
indicador que les permite orientar sus re-
cursos hacia las actividades de mayor
utilidad en términos sociales (ahi donde
se supone conseguiran el mayor benefi-
cio). Asimismo, el nivel de los precios in-
forma a los consumidores sobre la rela-
cion coste-ventajas de las ofertas de los
diversos oferentes de bienes y servicios y
les permite recompensar por medio de
sus compras, a aquellas empresas que
mayores satisfacciones les proporcionan.

Para que el mecanismo de mercado
pueda funcionar y permitir que los recursos
sean invertidos de forma que satisfagan al
maximo a los consumidores, es imprescin-
dible, por un lado, que en cada mercado
exista competencia, es decir, que haya
en cada uno de ellos una cantidad sufi-
ciente de oferentes para que la compe-
tencia sea lo mas viva posible y, por otro
lado, también es fundamental que estas
empresas no se alien o concierten entre
sf para eludir el juego de la competencia
mediante la fijacion de precios abusivos y
la restriccion de la oferta.

Asi pues, lo que los economistas lla-
man la asignacion optima de los recur-
sos depende del comportamiento de las

! La eficiencia requiere que el beneficio marginal
(curva de demanda) correspondiente a la produccion
de una unidad adicional de un bien (beneficio adicio-
nal) sea igual a su coste marginal, esto es, igual al
coste adicional de la producciéon de una unidad adi-
cional del bien (curva de oferta). Si el beneficio mar-
ginal fuese superior al coste marginal, mejoraria el
bienestar de la sociedad produciendo una mayor
cantidad de bien y si el beneficio marginal fuera me-
nor que el coste marginal, mejoraria el bienestar de la
sociedad reduciendo la produccién del bien.

empresas, de que acepten plenamente el
juego de la competencia, y este compor-
tamiento dependera asimismo de la es-
tructura del mercado: el hecho de que
haya un numero de oferentes suficientes
para que todos y cada uno de ellos con-
sideren dado el precio de mercado del
producto, de que éstos no encuentren
obstaculos para entrar o salir del merca-
do, de que los factores productivos go-
cen de perfecta movilidad a largo plazo y
de que las empresas y consumidores ten-
gan informacion perfecta.

El paradigma del mercado competitivo
consiste en que el rendimiento econdmico
depende del comportamiento competitivo
(precio-aceptante) de las empresas, y
éste, a su vez, de las condiciones estruc-
turales existentes en dicho mercado. Este
paradigma es la base del Derecho de la
competencia.

El primer objetivo del Derecho de la
competencia asi expresado es de carac-
ter estructural: asegurarse de que el nu-
mero de empresas y su poder respectivo
no se vera artificialmente restringido por
fusiones o absorciones anticompetitivas y
se lleva a cabo mediante el control de las
concentraciones de empresas. El segun-
do objetivo es asegurarse de que las em-
presas no utilicen estrategias cuyo objeto
sea limitar o falsear el juego de la compe-
tencia.

Ahora bien, a pesar de las virtudes de
los mercados competitivos hay activida-
des y situaciones econdmicas importan-
tes en las que no es aconsejable, o me-
jor aun, seria ineficiente introducir la
competencia. La méas conocida de ellas
constituye uno de los fallos de mercado
mas conocido y estudiados: los Ilama-
dos monopolios naturales, y en este caso
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la introduccién de la competencia esta
vedada

En determinadas actividades econdémi-
cas, un mercado puede estar formado
por una o pocas empresas debido a la
tecnologia utilizada para producir el bien
0 servicio de que se trate. Serfa ineficien-
te que dos empresas instalaran vias ferro-
viarias distintas y paralelas para ir de una
ciudad a otra, o que tendieran cables
eléctricos en las calles de una ciudad de
manera que una llevara la electricidad a
una casa y otra a la de enfrente. De la
misma manera, generalmente es mas efi-
ciente que las telecomunicaciones, el
agua, el gas, etc., sean suministrados por
una unica empresa. A estas actividades
se les denomind monopolio natural debi-
do a que la ausencia de competencia se
debe a causas naturales. Técnicamente
hablando, en los monopolios naturales
ocurre que los costes medios de produc-
cion disminuyen conforme aumenta la es-
cala de produccion (economias de esca-
la) por lo que la competencia no es viable,
y por tanto una sola empresa o varias in-
tegradas verticalmente pueden producir
a costes mas bajos que si hubiera varias
empresas?.

¢ Qué soluciones tiene el Estado para
resolver el problema de los monopolios

2 La propia naturaleza del coste decreciente de
la tecnologia impide la existencia de competencia
perfecta. Considérese qué ocurriria si se fijara un
precio igual al coste marginal (competencia perfec-
ta). En un monopolio natural los costes medios son
decrecientes y los costes marginales son inferiores
a los costes medios. Por lo tanto, si se fijara un pre-
cio igual al coste marginal, éste seria menor que los
costes medios y la empresa tendria pérdidas (bene-
ficios negativos). Si el Estado quisiera que un mono-
polio natural produjera en el punto en que el coste
marginal fuera igual al precio, tendria que subven-
cionar a la empresa para contrarrestar estas pérdi-
das.

naturales? La primera solucién es la na-
cionalizacion, es decir, el Estado se hace
con la propiedad de la empresa: es la solu-
cion tradicional en Europa donde algunos
estados nacionalizaron en su dia las com-
pafifas eléctricas, telefénicas, ferroviarias,
aviacion y otras empresas de los llamados
servicios publicos. La segunda es la regu-
lacion; en lugar de nacionalizar una indus-
tria se privatiza, dejandola en manos priva-
das, pero regulada, en otras palabras se
trata de establecer un precio igual a los
costes medios, que incluyen un rendimien-
to normal del capital invertido (de tal mane-
ra que la empresa no obtenga ningun be-
neficio monopolistico). Y la tercera es
fomentando la competencia, es decir, aun
reconociendo que no puede haber compe-
tencia perfecta, la competencia limitada
puede acarrear algunos de sus beneficios.

En resumen, en los casos en que la libre
competencia no pueda ejercerse técnica-
mente, la regulacion directa de los precios
(es decir la aplicacion de una regulacion
por la autoridad) impedira que el monopo-
lio natural abuse de su poder de mercado
sobre el consumidor estableciendo pre-
cios de monopolio.

Concluiremos este apartado diciendo
que el Derecho de la competencia es un
instrumento dirigido a optimizar la asigna-
cion y el uso de los recursos escasos a fin
de que el consumidor pueda disponer del
mayor abanico posible de opciones y para
que la competencia entre empresas pueda
redundar en el beneficio de todos, con una
relacion calidad precio inmejorable. El fin,
pues, del Derecho de la competencia no es
solamente el beneficio de los consumido-
res, su objetivo es doble, es el excedente
de los consumidores y el beneficio de las
empresas reguladas, de forma que la
suma de ambos sea la maxima posible.
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1.2. Contexto del Derecho
de la competencia

Por los motivos anteriormente expuestos,
el Derecho de la competencia es un instru-
mento necesario para el desarrollo econé-
mico, pero no es el Unico instrumento que
permite desarrollar la competencia. En pri-
mer lugar, es importante que exista un Es-
tado de derecho que aune previsibilidad,
eficacia y seguridad juridica. De hecho, las
transacciones comerciales necesitan de un
marco juridico fiable que permita definir los
derechos de propiedad de manera eficaz,
y asegurar el respeto a los compromisos
contractuales. Es necesario, asimismo, que
las normativas que tienen una incidencia
econdmica importante (como el Derecho
de quiebra, el Derecho laboral, el Derecho
fiscal) sean al mismo tiempo claras y faci-
les de aplicar.

En segundo lugar, la politica comercial
y, en particular la liberalizacion de los inter-
cambios comerciales entre un pais y el ex-
terior, constituye también un potente factor
de competencia y de desarrollo econémi-
co. La liberalizacion de los intercambios
comerciales es especialmente importante
para los paises pequenos. Por una parte,
ofrece a éstos salidas para sus productos y
servicios dado que el tamafio de sus pro-
pios mercados internos es demasiado re-
ducido para absorberlos o para desarrollar
economias de escala en sus industrias. Por
otra parte, permite a estos paises obtener
en el mercado internacional y a bajo pre-
cio, bienes y servicios que ellos mismos no
podrian producir en condiciones competiti-
vas de coste y diversidad.

En tercer lugar, para facilitar la defensa
de la competencia, también es importan-
te que se eliminen ciertos obstaculos le-
gislativos o reglamentarios que restringen

indtilmente la libertad de comercio. La re-
vision de leyes y decretos con objeto de
determinar si los objetivos que persiguen
estos textos se pueden alcanzar con me-
didas menos restrictivas para la libertad
de la competencia, proceso conocido
como reforma reglamentaria, contribuye
de forma muy intensa al desarrollo de la
competencia.

En cuarto lugar, la apertura a la com-
petencia de ciertos sectores que tradicio-
nalmente han sido monopolios naturales,
como es el caso de las llamadas indus-
trias de recP, (las telecomunicaciones, la
electricidad o el transporte ferroviario),
permite mejorar la eficacia de la produc-
cién de estos servicios, reducir sus cos-
tes, y como consecuencia de ello, au-
mentar la competitividad de las empresas
que utilizan esos servicios y de la econo-
mia en general. La reforma iniciada para

3 El conjunto de actividades econdémicas que se
encuentra en estas industrias de red es bastante am-
plio. Cabe citar el suministro de energias finales
(electricidad, gas o productos petroliferos), el trans-
porte (aéreo, carretera o ferrocarril), las telecomuni-
caciones, el suministro de agua, los servicios posta-
les o la gestion de aguas residuales. Una de las
caracteristicas comunes de estos sectores es que se
asientan sobre una infraestructura fisica, o red, cuyo
uso esta sujeto a rendimientos de escala crecientes.
Nos referimos a los oleoductos, gasoductos, lineas
de transporte de electricidad, infraestructuras ferro-
viarias y carreteras. Este elemento comun ha dado lu-
gar a la nocién de industria de red. Tal concepto vie-
ne siendo utilizado de manera cada vez mas extensa
y, €n consecuencia, también mas ambigua, desbor-
dando la nocién de monopolio natural. Asi, en térmi-
nos generales, se aplica a infraestructuras o redes
compartidas por oferentes y demandantes multiples,
CUyO acceso es preciso para la provision del servicio.
Las caracteristicas técnicas de tales infraestructuras
son muy variadas. Por ejemplo, las redes pueden ge-
nerar externalidades de diferente tipo (positivas o ne-
gativas, de consumo o costes), mostrar (o no) rendi-
mientos de escala, ser un monopolio de facto o estar
sujetas a la competencia de otras redes (telefonia
movil frente a fija), o de otros activos sustitutivos (ca-
rretera frente a ferrocarril). (N. del E.)
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abrir a la competencia los antiguos servi-
cios publicos, también llamados servicios
de interés econdmico general (técnica-
mente industrias de red) han incluido al-
guna de las citadas areas.

Por lo tanto, el Estado dispone de toda
una gama de instrumentos complementa-
rios para fortalecer el juego de la libre
competencia en los mercados.

1.3. Objetivos del Derecho
de la competencia

En la mayoria de los paises que dispo-
nen de un Derecho de la competencia,
el principal objetivo explicito de este de-
recho es la protecciéon de lo que los eco-
nomistas denominan el excedente del
consumidor®. Esto implica que queden
prohibidas las practicas (por ejemplo los
acuerdos ilicitos) o las transacciones (por
ejemplo las concentraciones) cuyo obijetivo
0 cuyo posible efecto sea el aumento de
los precios, asi como también las acciones
susceptibles de frenar la innovacion. Este

4 La curva de demanda de un consumidor repre-
senta la cantidad que estaria dispuesto a pagar por
la primera unidad de bien consumida, por la segun-
da, por la tercera, etc. Como es bien sabido, la utili-
dad marginal (o disposicién marginal a pagar) dismi-
nuye conforme aumenta la cantidad consumida. La
cantidad total que esta dispuesto a pagar por, sean
10 unidades, es el area situada debajo de la curva
de demanda hasta la décima unidad. Pero la canti-
dad que tiene que pagar realmente es mucho me-
nor, es el nimero de unidades que se consumen por
el precio fijo de mercado. El excedente del consumi-
dor es la diferencia entre los dos conceptos (areas si
usamos el célculo aritmético). Existe un excedente
del consumidor, siempre que el consumidor tiene
que pagar unicamente un precio fijo por todos los ar-
ticulos que compra. El hecho de que las curvas de
demanda tengan pendiente negativa significa que
las primeras unidades que compra son mas valiosas
que la unidad marginal; estaria dispuesto a pagar
mas por estas primeras unidades que por la Ultima
(N. del E.)

objetivo es coherente con el analisis eco-
némico que demuestra que el mercado
competitivo tiene precisamente la ventaja
estatica de forzar a las empresas a mejo-
rar la relacion calidad-precio de sus ofer-
tas y mejorar su eficacia, esto es, lograr
precios eficientes y la ventaja dinamica
de propiciar una innovacion permanente.

Pero mas alla de los objetivos econo-
micos, hay que hacer constar que el De-
recho de la competencia también persi-
gue con frecuencia objetivos de indole
sociopolitica.

En efecto, el Derecho de la competencia
europeo tiene dos objetivos: por un lado,
asegurar el bienestar de los consumidores
y, por otro, unificar el mercado europeo eli-
minando las barreras en el comercio entre
Estados miembros. De hecho, los articulos
81 y 82 del Tratado se aplican solamente
cuando el comercio entre dos o mas Esta-
dos miembros se ve afectado por practicas
que atafien a dichos articulos. Ademas,
hasta tiempos aun recientes, el Derecho de
competencia europeo trataba las préacticas
verticales con una cierta severidad (los
acuerdos exclusivos de distribucion, por
ejemplo), no tanto porque limitasen la de-
fensa de la competencia (aunque de he-
cho puedan reducir sustancialmente la
competencia en el ambito de la distribu-
cion), sino sobre todo porque contribuyen
a separar los mercados de los Estados
miembros (al tender los productores a ele-
gir un distribuidor exclusivo en cada Esta-
do miembro y mantener politicas de venta
diferenciadas entre estos estados).

Con frecuencia, el Derecho de la com-
petencia se utiliza para satisfacer otros
objetivos secundarios tales como la pro-
teccion de las empresas nacionales, el
mantenimiento del empleo, la defensa de
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determinados competidores nacionales,
la defensa de las pymes, las transiciones
en época de crisis, la promocion del co-
mercio exterior, etc.

En algunos casos, ciertos comporta-
mientos anticompetitivos se benefician de
una exencioén de la prohibicién de las
practicas anticompetitivas cuando contri-
buyen a dichos objetivos secundarios. De
hecho, algunos derechos nacionales de
la competencia permiten a determinados
carteles, acuerdos entre pymes o a algu-
nos acuerdos entre exportadores, benefi-
ciarse de una exencion. Asimismo, algu-
nos derechos nacionales, pueden permitir
concentraciones anticompetitivas si con-
tribuyen al mantenimiento del empleo o a
la mejora de la competitividad de las em-
presas involucradas frente a sus competi-
dores extranjeros, etc.

En otros casos, la satisfaccion de obje-
tivos secundarios se desvirtua. El primer
ejemplo que viene a colacién y que ac-
tualmente es objeto de una viva discusion
en Europa, es el de la interpretacion de
las disposiciones que prohiben los abu-
sos de posicion dominante. Este tipo de
disposicién legal no da en general una
definicion exhaustiva de las practicas
prohibidas. A partir de ahi, las autorida-
des de la competencia o los tribunales
poseen cierto margen de libertad al de-
terminar lo que constituye una practica
abusiva prohibida. Esta libertad se utiliza
a veces para considerar como prohibidas
ciertas practicas de la empresa dominan-
te que son a lo sumo desleales, que di-
ficultan la actividad econdmica de los
competidores, pero que sin embargo no
son necesariamente préacticas anticom-
petitivas desde el punto de vista del ana-
lisis econémico. Asi, el hecho de que una
empresa dominante rebaje su precio de

venta por debajo de sus costes totales
para alinearse con los de un nuevo com-
petidor, se considera a veces como préac-
tica abusiva. Prohibir esta practica puede
entenderse si uno de los objetivos (tacito
cuanto menos) del Derecho de la compe-
tencia es el de proteger a los competido-
res, pero es mas dificil de concebirse si
el objetivo del Derecho de la competen-
cia es simplemente el de salvaguardar el
interés de los consumidores.

Cuando un derecho de la competencia
tiene varios obijetivos, su aplicacion implica
un riesgo de incoherencia en las decisio-
nes. Ademas, dada su complejidad, un de-
recho de la competencia plagado de ob-
jetivos multiples es a menudo dificil de
entender y aplicar por las empresas. Esta
complejidad y las incoherencias en su apli-
cacion perjudican a su eficacia.

Todo ello no significa, claro estd, que los
objetivos sociopoliticos de promocion de la
competitividad de las empresas nacionales
o de proteccion de las pymes no sean legi-
timos. Al contrario, sugerimos aqui que la
satisfaccion de dichos objetivos ha de bus-
carse mediante instrumentos especificos
(por ejemplo mecanismos de incentivos a la
investigacion para favorecer la innovacion o
mecanismos de redistribucion) en vez de
utilizar un Derecho de la competencia cuya
finalidad deberia fundamentarse exclusiva-
mente en la teoria econdmica y juridica.

2. PRACTICAS Y TRANSACCIONES
ANTICOMPETITIVAS

2.1. Categorias de practicas
anticompetitivas

Veamos ahora las practicas y las tran-
sacciones anticompetitivas que, a escala
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local, pueden afectar al poder adquisitivo
de los consumidores o bien a la eficacia
econdmica.

Las practicas anticompetitivas pueden
clasificarse en dos categorias principales:

1) aquellas por las cuales las empre-
sas que disponen de un poder de
mercado ya sea por si solas o co-
lectivamente, explotan a los consu-
midores reduciendo de forma artifi-
cial la relacién calidad precio de
sus productos;

2) aquellas por las cuales las empresas
que disponen de un poder de mer-
cado ya sea por si solas o colectiva-
mente, excluyen la competencia real
o potencial de otras empresas.

En el apartado de précticas de explo-
tacion, encontraremos, por ejemplo, el
acuerdo sobre precios al que llegan va-
rios competidores para mantener sus
precios a un nivel supra competitivo y
maximizar los beneficios. Para alcanzar
el resultado deseado, deberan proteger-
se ante la entrada de nuevos competido-
res (atraidos por las oportunidades de
beneficios extraordinarios). Para lo cual
habran de colocarse ciertas barreras de
entrada ya sean estructurales o estratégi-
cas. Pero también sera necesario que los
participantes en el acuerdo limiten la ofer-
ta para fijar y mantener precios elevados
decididos de mutuo acuerdo, superiores,
claro esta, a los costes marginales. Asi
pues, el acuerdo de precios ird acompa-
Aado a menudo con acuerdos de reparto
del mercado, de restriccion de la oferta y
asignacion de cuotas de produccion.

Los consumidores se ven claramente
penalizados por tales practicas ya que
so6lo van a disponer de un abastecimiento
reducido, a un precio superior al que ha-

bria sido el precio competitivo. De hecho,
estas practicas penalizan a los consumi-
dores de dos formas: por una parte, algu-
nos habran de renunciar a la adquisicion
de algun bien, y, por otra, los que sigan
adquiriéndolo, lo pagaran mas caro de lo
que lo hubieran hecho si las empresas no
se hubieran aliado.

Numerosos estados consideran que di-
chas practicas son contrarias per se, por
Su propia naturaleza, al interés de los
consumidores, sin que la autoridad de la
competencia tenga que demostrar en
cada caso la existencia de un acuerdo
anticompetitivo.

También se consideran practicas de
explotacion, aquellas por las cuales las
empresas que poseen una situacion do-
minante o de monopolio reducen de for-
ma deliberada su nivel de produccion vy
favorecen la escasez para que el consu-
midor pague un precio sensiblemente su-
perior al que podria existir en caso de
que hubiese competencia. Estas practi-
cas tienen, de hecho, el mismo objetivo y
el mismo efecto que las practicas de car-
teles mencionadas mas arriba.

Sin embargo, las autoridades de la com-
petencia no persiguen estas préacticas con
el mismo empefio que el utilizado con los
acuerdos horizontales anticompetitivos.

Hay dos explicaciones a este fenéme-
no. En primer lugar, es mas dificil averi-
guar que una empresa con posicion do-
minante hace pagar un sobreprecio a sus
clientes (en comparaciéon con lo que es-
tos pagarian si hubiese competencia),
que demostrar que las empresas han lle-
gado a acuerdos anticompetitivos. De he-
cho, cuando algunas empresas se alian
para impedir que los precios bajen, es
obvio que si no hubiese habido entendi-
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miento o acuerdo, la bajada de precios
habria sido un hecho, de forma que la
prueba de la finalidad y de la potenciali-
dad del efecto anticompetitivo de esta
practica puede deducirse de su propia
observacion. En cambio, cuando consi-
deramos el precio aplicado por una em-
presa con posicién dominante, teniendo
en cuenta el hecho de que dicha empre-
sa no tiene ninguna obligacion de abusar
de su poder de dominio, no se puede de-
ducir desde la mera constatacion del
precio, si este es superior al que prevale-
ceria si la competencia funcionara. La au-
toridad de la competencia es quien tiene
que demostrar que el precio observado
es superior al competitivo, lo cual suele
resultar harto dificil.

En segundo lugar, en caso de haber
detectado una practica de acuerdo de
precios o de distribucion del mercado, la
autoridad de la competencia podra orde-
nar a las empresas requeridas abstener-
se de todo contacto futuro entre si. En
cambio, el requerimiento hecho a una
empresa en posicion dominante, de abs-
tenerse en un futuro a establecer precios
diferentes a los que resultarian de una si-
tuacion de competencia efectiva, seria
mas complejo de controlar y podria impli-
car el riesgo para la autoridad de la com-
petencia de tener que ejercer una auténti-
ca regulacion de los precios practicados
por la empresa concernida.

Las practicas verticales se refieren a
pactos entre empresas situadas en dife-
rentes niveles de la cadena de valor (por
ejemplo entre un productor y sus distri-
buidores). Segun qué casos, pueden in-
cluirse en la categoria de los acuerdos
voluntarios (en caso de un acuerdo de
distribucion, por ejemplo) o bien en la de
las préacticas abusivas de empresas con

poder de mercado (en caso de imposi-
cion de precios de venta, por ejemplo).
Estas précticas se consideraran asimis-
mo anticompetitivas cuando se traduzcan
en un encarecimiento artificial de los pre-
cios para el consumidor.

Las practicas de exclusion pueden
también proceder de un pacto (por ejem-
plo en el caso de los miembros de un
cartel), del abuso de una empresa con
posicion dominante (por ejemplo por la
negativa a vender o acceder a una red o
instalacion esencial, o bien por la conce-
sion de ciertos tipos de descuentos) o de
contratos verticales (que incluyan, por
ejemplo, clausulas de exclusividad). Es-
tas préacticas son anticompetitivas en la
medida en que prohiben de forma artifi-
cial el acceso a un mercado de competi-
dores potenciales o bien se dirigen a
mantener en el mercado a los competido-
res ya existentes. Pero, calificarlas como
practicas prohibidas por el Derecho de
la competencia es a veces muy dificil de
dictaminar, sobre todo, cuando provienen
de una empresa que goza de una posi-
cion dominante. Asi pues, existe un doble
riesgo para la autoridad de la competen-
cia: por un lado, el de impedir que una
empresa con posicién dominante respon-
da a una agresion competitiva y, por otro,
el riesgo de confundir la proteccion de
los competidores con la proteccion de la
competencia.

Sea como fuere, los efectos de las
practicas de exclusion no solamente se
oponen a la libertad del comercio € in-
dustria, sino que reducen de forma artifi-
cial las oportunidades de los competido-
res, y a largo plazo, se traducen en un
debilitamiento de la competencia estruc-
tural y, por tanto, de la relacion calidad-
precio para los consumidores.



Razon de ser del Derecho de la competencia y misiones encomendadas a sus autoridades

Finalmente, las concentraciones de em-
presas pueden tener como consecuen-
cia, y a veces como objeto, debilitar de
forma duradera la competencia estructu-
ral. La autoridad de la competencia suele
mirar con mayor suspicacia al crecimien-
to externo (la concentracion) que al inter-
no, ya que cuando una empresa adquiere
una parte importante del mercado por su
crecimiento interno, es porque sirve mejor
que sus competidores al consumidor,
mientras que cuando una empresa ad-
guiere una posicion dominante por cre-
cimiento externo, elimina a sus competi-
dores. En la mayoria de los paises que
contemplan disposiciones sobre concen-
traciones, estas operaciones se controlan
en el mismo momento en que el proyecto
de concentracion se materializa, para evi-
tar que se realicen operaciones estructu-
rales dificilmente reversibles.

2.2. Las practicas anticompetitivas
a escala local

Las practicas anticompetitivas se en-
cuentran a menudo en el plano local, en
una regioén o incluso en una ciudad. En
primer lugar, pueden afectar a la compe-
titividad de las industrias locales; en se-
gundo lugar, pueden tener como efecto
la disminucion de los ingresos reales de
los consumidores.

En el apartado de précticas que afectan
a la competitividad de las industrias loca-
les, podemos nombrar en primer lugar a
las que afectan al sector del transporte. En
un cierto numero de paises o de regiones,
los acuerdos de precios entre compafiias
de transporte maritimo o de transporte por
carretera disminuyen la competitividad de
los productos exportados e incrementan

los costes de las industrias que utilizan
productos importados. Otro tanto ocurre
con los acuerdos de precios y de distri-
bucién de mercados entre las empresas
de logistica de productos industriales o
con los abusos de posicion dominante de
los gestores de infraestructuras esenciales
tales como puertos, aeropuertos, oleoduc-
tos, gasoductos, empresas de almacena-
miento, etc.

Pero las practicas anticompetitivas que
afectan a la competitividad de las indus-
trias locales, también incluyen los servi-
cios externos a las empresas. De hecho,
el tejido de empresas locales puede ver-
se afectado por acuerdos regionales en-
tre bancos, corredurias de seguros o ser-
vicios profesionales (abogados, peritos
topografos, etc.).

En el sector de materiales de construc-
cion (cemento, hormigén, conglomerado),
los acuerdos de precios, de distribucion
del mercado o los intentos de exclusion de
los competidores penalizan a las industrias
basicas como la construccion, la ingenieria
civil, la construccion de infraestructuras y el
turismo. Dichas alianzas son particularmen-
te frecuentes en los procesos de licitacio-
nes y contratos para obras publicas.

En cuanto a la competencia en el sector
agrario, se ve frecuentemente afectada por
las practicas anticompetitivas en los mer-
cados de productos y servicios que confor-
man su consumo intermedio, como lo son
por ejemplo, la produccién y la distribucion
de los abonos quimicos, la distribucion de
productos derivados del petrdleo, la distri-
bucion de automoviles o de tractores.

Por otra parte, las préacticas anticom-
petitivas pueden afectar, como se ha rei-
terado, al poder adquisitivo de la ciuda-
dania.
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De hecho, se observan con frecuencia
estas practicas en el sector de productos
agricolas y alimenticios, con acuerdos
abusivos en los precios de producciéon o
en la distribucion de productos basicos
(leche, carne, pollo, harina, pan, café.)

Asimismo, en el sector de bebidas (cer-
vezas, bebidas gaseosas, bebidas alcoho-
licas), una fuerte concentracion horizontal
y clausulas anticompetitivas en los contra-
tos de distribucion (como exclusivas de
distribucion, precios de venta impuestos,
prohibicion de utilizar ciertos equipamien-
tos como frigorificos, por ejemplo, para
vender productos de la competencia, etc.)
producen un encarecimiento de los pre-
cios al consumo y una merma en las posi-
bilidades de eleccion del consumidor.

La distribucién de productos de gran
consumo, también se ve afectada y pena-
lizada por las practicas anticompetitivas.
En este apartado, anotaremos los boicots
colectivos de los distribuidores tradiciona-
les de una regién o de una ciudad hacia
los proveedores que venden productos
de marca a grandes distribuidores o a al-
macenes de descuento, y la negativa de
proveedores a vender a distribuidores
que aceptan el juego de la competencia.

El automovil y la vivienda son materia
de inversion o de gasto particularmente
importante en los presupuestos de las
economias domésticas, por tanto las
practicas anticompetitivas en estos secto-
res los penalizard de forma especial. Es-
tas préacticas son a menudo acuerdos
verticales restrictivos en la distribucion
del automovil, acuerdos de precios en el
ambito local entre distribuidores de deri-
vados del petréleo y acuerdos de distri-
bucion del mercado entre agentes inmo-
biliarios de una ciudad o de una region.

Para resumir, las practicas anticom-
petitivas en los sectores del transporte y
de los servicios, que como acabamos de
ver pueden deteriorar la competitividad
de las empresas locales, también pueden
afectar de forma grave al bienestar de los
hogares, al incidir en el transporte de pa-
sajeros (autobus, taxi, autocares, trans-
porte aéreo) o en los servicios profesiona-
les a particulares (agentes de seguros,
agentes inmobiliarios, funerarias, agen-
cias de viajes, etc.).

3. MISIONES Y LIiMITES
DE LAS AUTORIDADES DE
LA COMPETENCIA

3.1. Misiones

Las misiones son numerosas y no se
atienen solamente a la aplicacion del de-
recho aunque la importancia de ésta sea
fundamental. Pueden ser reunidas en
cuatro categorias.

Misién informativa y divulgativa

La primera misién de una autoridad
de defensa de la competencia, como la
que se ha creado recientemente en los
nuevos Estados miembros, es la de dar
a conocer y, mas aun, la de hacer que el
ciudadano comprenda que el Derecho
de la competencia es un derecho pro-
tector de la libre empresa y de los dere-
chos de los consumidores. Dado que
este derecho suele ser muy técnico y
con frecuencia da lugar a interpreta-
ciones erréneas o interesadas, es preci-
so llegar a los distintos colectivos socia-
les con un enfoque pedagdgico
adaptado a la singularidad de cada uno
de ellos.
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Como quiera que los consumidores y
organizaciones de consumidores tienden
a menudo a interpretar la regulacion pu-
blica de precios como un instrumento de
justicia social, han de llegar a compren-
der en qué medida la combinacion de li-
bertad de precios y defensa de la com-
petencia hace que se beneficien a la
larga de una variedad mayor de produc-
tos y a menor precio.

Ha de emprenderse una accién educa-
tiva especifica dirigida a las empresas y
sus representantes. Las empresas come-
ten con frecuencia el error de ver en el De-
recho de la competencia otra intrusion pe-
nalizadora del poder publico en el libre
juego del mercado. Esto les hace obviar el
hecho de que las primeras victimas de las
practicas anticompetitivas adoptadas por
empresas con cierto poder de mercado
son otras empresas (clientes o pro-
veedores), tal y como lo demuestran algu-
nos de los ejemplos que hemos presenta-
do. Asi pues, es necesario difundir el
mensaje de que las empresas que han
sido victimas de practicas anticompetitivas
(pymes la mayoria) pueden, merced al De-
recho de la competencia, hacer valer sus
derechos y recobrar su competitividad.

Las asociaciones profesionales merecen
una atencion informativa y pedagoégica es-
pecial. Muchas veces estos organismos
profesionales han servido de tapadera a
practicas habituales anticompetitivas de
sus miembros; en otros casos, han sido
los mismos organismos quienes, pen-
dientes de promover el interés corporati-
vo de sus miembros, provocaron conduc-
tas anticompetitivas en detrimento del
interés publico. Resulta por tanto impres-
cindible hacerles comprender que, desde
el mismo momento en que el poder publi-
Co se introduce en la via de la promocion

de la competencia, tarde o temprano ten-
dran que modificar su comportamiento y
Sus perspectivas.

No es de extrahar que el colectivo mas
reacio al Derecho de la competencia, al
que frecuentemente ha de enfrentarse la
autoridad, sea el de los funcionarios pu-
blicos, puesto que ejercen un poder sec-
torial de tutela y creen en las virtudes del
intervencionismo del Estado en la marcha
de la economia y en las decisiones em-
presariales. Hay que transmitir a este co-
lectivo, que si bien la regulacion se justi-
fica, sin duda alguna, en el deseo de
promover y defender ciertos objetivos po-
liticos y sociales esenciales, que debido
a los fallos del mercado no quedarian
protegidos satisfactoriamente, se impo-
nen ciertos limites a dicha accioén regula-
dora. En efecto, ésta habra de ser llevada
a la minima expresion necesaria para al-
canzar los objetivos buscados y no fal-
sear indebidamente los mecanismos del
mercado. El Derecho de la competencia
no esta necesariamente en contra de la
regulacion econdémica (sobre inversiones,
precios, etc.) o de la regulacion social
(medio ambiental, discriminacién positiva,
etc.), sino que tiene una clara tendencia a
hacer que la regulaciéon sectorial no pon-
ga trabas abusivas o indtiles a los meca-
nismos de los mercados libres y compe-
titivos. El objetivo primordial del Derecho
de la competencia es actuar preventiva-
mente y tratar de impedir a priori que sur-
jan conductas que impidan, restrinjan o
distorsionen la competencia.

Muchas veces, los responsables politi-
cos desconfian de la competencia y del
Derecho de la competencia al que perci-
ben, mas como una institucion ultraliberal
que debilita y hace precarias las situacio-
nes individuales, que como un instrumento
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cuyo fin es promover el crecimiento eco-
nomico global. Es muy importante recor-
dar a este colectivo que el desarrollo eco-
némico esta directamente relacionado con
el crecimiento del comercio internacional,
con el recrudecimiento de la competencia
mundial y con la busqueda de una mayor
eficacia econémica. Si analizamos de for-
ma precisa la historia econdmica reciente
de paises como Japdén o Corea del Sur, re-
sulta a todas luces notorio que su creci-
miento se realizd gracias a sus industrias
exportadoras (automovil, ordenadores,
produccioén de televisores, de videojuegos
etc.), esto es, las que mas directamente
estan expuestas a la presion de la compe-
tencia internacional, y no gracias al creci-
miento de las industrias favorecidas por
los poderes publicos con politicas indus-
triales ad hoc y medidas proteccionistas
(como por ejemplo, la siderurgia, la farma-
cia o la energia.)

Un ultimo colectivo que es objetivo im-
portante del Derecho de la competencia
es el de los letrados y, méas concretamen-
te el de los abogados expertos en denun-
ciar o defender casos ante los tribunales
de competencia. Dado que asesoran a
las empresas 0 a sus organismos repre-
sentativos, y dado que suelen tratar con
la autoridad de la competencia, han de
comprender la especificidad y relevancia
de esta rama del derecho, que integra en
una fusion mutuamente enriquecedora el
analisis econdmico y el juridico.

Misidn justificativa

La segunda mision de importancia de
la autoridad de la competencia es la que
consiste en hacer que la aplicacion del
derecho sea al mismo tiempo previsible y
comprensible. Este cometido es tanto

mas notable por cuanto en muchos pai-
Ses europeos, las disposiciones contra los
acuerdos restrictivos y los abusos de po-
siciéon dominante son generalmente bre-
ves y poco explicitos respecto a las prac-
ticas prohibidas. El motivo de semejante
brevedad, o de su caracter eliptico, resi-
de en que el andlisis econdémico sugiere
que una misma préactica puede tener, se-
gun el contexto, efectos pro-competitivos
y en otras circunstancias, efectos anti-
competitivos. Por ejemplo, el hecho de
que una empresa practique precios bajos
favorece generalmente la competitividad
en la medida en que precisamente, uno
de los objetivos del Derecho de la com-
petencia es la optimizacion de la relacion
calidad-precio para los consumidores
(esta relacion sera mayor si a calidad si-
milar, las empresas fijan precios mas ba-
jos). Pero en algunos casos, la empresa
en posicién dominante fijara precios infe-
riores a sus costes marginales con la
mera intencidon de arruinar a la competen-
cia o disuadir a las empresas que inten-
tan penetrar en el mercado en cuestion,
para después, una vez eliminados tanto
los competidores reales como los poten-
ciales, esto es, después de haber conju-
rado el peligro de intrusion en su merca-
do, proceder a una subida de precios,
esto es, fijar precios monopolisticos. Esta
practica de precios bajos también, llama-
da practica predadora de precios, tendra
como objetivo y como efecto en este
caso, el desanimar todo intento de com-
petencia en el mercado. Sera por tanto
una practica anticompetitiva y habra de
ser castigada y corregida.

Para descubrir si una préactica es o no
es anticompetitiva, la autoridad de la
competencia deberé, por tanto, proceder
al analisis econdémico del contexto en el
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que se desarrollan las préacticas empre-
sariales.

Este andlisis, de elevada complejidad
técnica, habra de exponerse de la forma
mas clara posible en las decisiones que
adopte la autoridad de la competencia,
para que, por un lado, las empresas im-
plicadas puedan entender por qué moti-
vOS sus practicas fueron consideradas
anticompetitivas, y por otro lado, para
que las empresas que pretender adoptar
semejantes practicas puedan compren-
der en qué medida constituirian una viola-
cion de la ley.

Cuando el contexto es especialmente
complejo, como por ejemplo en supues-
tos de abuso de posicion dominante o de
practicas verticales que limitan la compe-
tencia, podria resultar util que la autori-
dad de la competencia publicara unas di-
rectrices, tal y como lo hace la Comision
de las Comunidades Europeas, con el fin
de dejar claro a los potenciales transgre-
sores los principios juridicos y econo-
micos que les seran aplicados.

Mision de eficiencia

La tercera mision de la autoridad de la
competencia, es buscar la mayor eficien-
Cia para gestionar sus recursos segun las

funciones que le vayan a ser encomen-
dadas.

Para ello, resulta de cierta utilidad que
la autoridad de la competencia seleccio-
ne con mimo los casos en los que decida
intervenir. Al tener limitaciones en razén a
sus recursos disponibles, la autoridad de
la competencia no puede, en general,
permitirse perseguir de forma simultanea
todas las préacticas anticompetitivas que
caen bajo su jurisdiccion. Son muchos los

criterios que debe tomar en considera-
cién para evaluar la relacion costes-ven-
tajas de la persecucion de las practicas
que le han sido encomendadas (por
ejemplo la nueva jurisprudencia de cada
caso, su pertinencia econdmica, la facili-
dad o la dificultad en reunir pruebas de la
practica o de sus efectos, etc.) Estos cri-
terios permiten a la autoridad de la com-
petencia establecer sus prioridades.

Al comienzo de su actividad, cuando la
autoridad de la competencia aun no ha
demostrado ni su legitimidad ni su efica-
cia, puede resultarle de cierta utilidad
concentrarse en précticas cuyo caracter
nocivo resulte evidente para el publico,
en préacticas desarrolladas en sectores
que afecten al mayor publico posible o en
practicas susceptibles de interesar a la
prensa. Este enfoque permitira que la au-
toridad de la competencia consiga con
mayor rapidez convencer a la sociedad
de la utilidad de la represion de estas
practicas y de la legitimidad de su mi-
sion. En otras palabras, puede resultar
mucho més util empezar castigando
acuerdos de precios entre fontaneros,
instaladores de gas o taxis que reprimien-
do un abuso de posicion dominante en el
mercado de rodamientos de bolas (tema
complejo en un sector poco conocido).

Mision disuasoria

Finalmente, la cuarta mision de la auto-
ridad de la competencia es la de disuadir
con efectividad las practicas anticom-
petitivas. Para ello, habra de emplear una
politica de sanciones de las practicas an-
ticompetitivas apropiada, dentro de un
techo legal cuyo tope tendria que denun-
ciar si considerase insuficientes las san-
ciones.
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3.2. Limitaciones a las competencias
de las autoridades

Para terminar, serfa ciertamente util re-
cordar que, por efecto del progreso en las
tecnologias y de la liberalizaciéon del co-
mercio nacional e internacional, los merca-
dos de bienes y servicios estan tendiendo
a integrarse econémicamente entre re-
giones de un mismo pais, entre paises de
un mismo continente y entre continentes
de forma vertiginosa. Una de las conse-
cuencias que provoca esta integracion
econémica de los mercados es que las
empresas de cualquier pais o region, en
adelante, deberan operar en humerosos
mercados regionales o nacionales.

El auge del comercio internacional per-
mite que paises pequefios sobrevivan y
se desarrollen, abriendo el abanico de
mercados para sus productos nacionales
y abasteciéndose en los mercados inter-
nacionales a precios mas competitivos.
Por otra parte, el florecimiento del merca-
do internacional tras la Il Guerra Mundial
ha tenido como secuela la multiplicacion
de estados (de un centenar de estados a
mediados del siglo pasado, hemos pasa-
do a unos doscientos hoy dia). Asi pues,
mientras que los mercados econdémicos
se han ido integrando, el orden juridico
mundial se ha fragmentado por efecto de
la multiplicacion del niumero de paises.
Esta evolucion ha tenido dos consecuen-
cias en el campo del Derecho de la com-
petencia.

La primera de ellas ha sido una cierta
merma en la soberania de las autoridades
de la competencia nacionales. Aunque es-
tas autoridades tienen poder para sancio-
nar las practicas anticompetitivas cuyos
efectos se producen en el territorio fisico
del pais en que estan establecidas, no

siempre este poder de derecho puede
ejecutarse, sobre todo cuando las practi-
cas anticompetitivas observadas en sus
mercados nacionales provienen de empre-
sas instaladas allende el propio pais. De
hecho, no pueden utilizar su poder de in-
vestigacion para reunir las pruebas que ne-
cesitarfan para aplicar su derecho nacional
fuera del pais en que estén establecidas.

La segunda consecuencia es un corola-
rio de la primera. Aunque todos los paises
gocen de un Derecho de la competencia,
algunas practicas anticompetitivas transna-
cionales quedaran impunes ya que afecta-
ran a los consumidores de un pais donde la
autoridad de la competencia no podra san-
cionarlos, al no haber podido reunir las
pruebas necesarias contra ellas. Por ejem-
plo, un cartel de exportacion formado por
empresas norteamericanas que exportara a
un pais europeo no podria ser sancionado
si la autoridad competente del pais europeo
No consigue reunir las pruebas que de-
muestran la alianza ilicita de la que son vic-
timas sus consumidores. En este ejemplo,
las pruebas necesarias para condenar al
cartel se hubieran podido encontrar en los
Estados Unidos, pais en donde las empre-
sas se aliaron para limitar la competencia a
la exportacion. Pero desgraciadamente la
autoridad de la competencia del pais euro-
peo que ha sido perjudicado no tiene me-
dios para proceder a una investigacion.

Sin embargo, cuando se dan practicas
anticompetitivas transnacionales por parte
de empresas sitas en un Estado miem-
bro de la Unién Europea, que afectan a los
consumidores de otro Estado miembro, la
Comision Europea esté facultada para in-
vestigar en todos los paises de la Union,
puesto que es competente en el tratamien-
to de las infracciones que afecten al co-
mercio entre Estados miembros. Desafor-
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tunadamente, el problema persiste cuando
las practicas anticompetitivas afectan a un
Estado miembro pero proceden de empre-
sas afincadas fuera de la Unidn Europea.

Este problema se le puede plantear con
mas frecuencia a una autoridad de la com-
petencia regional, ya que los consumidores
de dicha region pueden ser victimas de
practicas anticompetitivas llevadas a cabo
por parte de empresas situadas en otra re-
gion del mismo pais 0 en un pais extranjero
no perteneciente a la Union Europea.

La unica forma que tienen hoy dia las
autoridades de la competencia de resolver
este problema es mediante la firma de
acuerdos de cooperacion con otras autori-
dades nacionales y regionales. Gracias a
estos acuerdos, la autoridad de la compe-
tencia de un pais o de una region podria
pedir ayuda a la autoridad de la competen-
cia de otro pais o de otra region, para po-
ner punto final a una practica transnacional
de la que los consumidores del pais o de la
region demandante fueran victimas.

La cooperacion internacional entre au-
toridades de la competencia tiene por
tanto una importancia vital en la aplica-
cion de los derechos nacionales.

4. CONCLUSION

Tras esta breve descripcion de la finali-
dad del Derecho de la competencia, del pa-
pel de las autoridades de la competencia y
de los retos que les esperan, es preciso
augurar los mayores éxitos a la autoridad
vasca de la competencia que recientemen-
te ha comenzado su andadura.

La preservacion de la competencia en
los mercados es un elemento esencial del
florecimiento de la democracia econémi-
ca que a su vez es un componente fun-
damental de la democracia politica, por
ello queremos subrayar la importancia y
la nobleza de la tarea que aguarda a las
nuevas Autoridades de la Competencia
regionales, como es el caso de Euskadi.
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