





1. Introduccion

La defensa de la competencia, en-
tendida en una perspectiva amplia, es
una tarea controvertida, amén de
arriesgada y dificil. Desde la pura con-
cepcidn académica, la competencia es
delimitada en un modelo coherente y
atractivo desde un punto de vista inte-
lectual, pero su traslacion empirica
debilita los resultados del andlisis teo-
rico y propicia la critica reconstructi-
va?,

Desde la practica de los operado-
res economicos, la rivalidad es una
praxis del ejercicio cotidiano, si bien
algan grado de cooperacion puede re-
sultar a todas luces racional y compa-
tible con los objetivos individuales
(maximizar el beneficio, el valor de la
empresa o el volumen de negocio). La
preocupacion intelectual por las bon-
dades del modelo tedrico queda, en
este ambito, en un plano secundario,
caso de ser consideradas.

Desde lo publico, la competencia
es un valor a defender a partir de unos
postulados convincentes cuyo reflejo

-

inmediato se circunscribe a la legisla-
cion sobre la materia y a unas institu-
ciones encargadas de velar por el cum-
plimiento de la misma. Naturalmente,
desde lo publico se puede contribuir a
fomentar una estructura de los merca-
dos propiciadora de conductas acor-
des a las claves de la competencia y
no sélo a perseguir las conductas que
tratan de limitarla o eliminarla.

La puesta en practica de una poli-
tica eficaz de defensa de la competen-
cia se encuentra, pues, con multiples
aspectos de controversia y con ciertas
debilidades analiticas que lastran su
capacidad de accion y matizan la con-
viceion de los agentes involucrados?®.

Con el telén de fondo de estas re-
flexiones, este capitulo inicial quiere
abordar el tema de los fundamentos
econdmicos y las claves de aplicacion
de la politica de defensa de la compe-
tencia, aproximandonos a €l desde
cuatro perspectivas recogidas en los
siguientes cuatro epigrafes.

En primer lugar, se trata de adscri-
bir la competencia como un valor am-
pliamente defendido en el sistema so-

*  Sylos Labini (1966) en su clasico Oligopolio y Progreso Técnico comienza la parte

introductoria con un epigrafe de titulo sugerente: “el declive de la competencia y la
historia econémica”. Afirma Sylos Labini (1966, p.16): “En la industria moderna,
pues, segtin Levy, en un principio se da una situacién en que prevalecen pequeiias
Jormaciones monopolistas, muchas de las cuales se acoplan a formas productivas
de origen anterior, se pasa luego a través de un largo estadio de competencia (que
originalmente ha sido teorizado por los economistas cldsicos); v se vuelve,
recientemente, a una fase en la que se afirma la concentracién industrial y en que
prevalecen grandes formaciones productivas...".

contexto senalado,

En Palma Martos, L. (1999) se analiza un caso en el que queda ejemplificado el
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cial y economico en el que nos des-
envolvemos, y esto con independen-
cia de cual sea la opcidn politica que
detente el poder. Competencia, liber-
tad y democracia se funden de modo
indisoluble para propiciar escenarios
de prosperidad econdmica’. La ausen-
cia de alguno de estos tres pilares pon-
drad en cuestion las posibilidades de
crecimiento si el plazo de referencia
va mas alla de la inmediatez.

Un segundo ambito de reflexion
tiene que ser el concepto de compe-
tencia en si. Seria conveniente profun-
dizar en el concepto para clarificar, en
la medida de lo posible, qué defende-
mos cuando decimos defender la com-
petencia. Asi, nos acercamos al con-
cepto de competencia desde diversas
perspectivas, Desde la mas ortodoxa
de los manuales de Teoria Econdmi-
ca, a otras de caracter divulgativo (Fer-
nandez Ordéniez, 2000), o bien opera-
tivo (OCDE, 1995). Finalizaremos
esta revision del concepto con una in-
cursion en el ambito de la Economia
Industrial, al entender que esta disci-
plina es el marco de referencia analiti-
co y doctrinal adecuado si queremos
aproximarnos al tema con una mayor
exigencia académica.

En el tercer epigrafe vamos a jus-
tificar, a partir del andlisis economi-
co, la existencia de una politica de
defensa de la competencia. No obstan-
te, lo haremos en dos planos diferen-
ciados. Asi, junto a la tradicional jus-
tificacion de los tratados de Teoria
Econodmica, de la que daremos una
version rica en matices (Ahijado,
1999), nos acercaremos a los argumen-
tos esgrimidos por el Tribunal de De-
fensa de la Competencia espariol en su
ya clasico informe (1994) “Remedios
Politicos que pueden favorecer la li-
bre competencia en los servicios y ata-
Jar el danio causado por los monopo-
lios™.

El dltimo epigrafe esboza algunas
claves précticas de la aplicacion de la
politica de defensa de la competencia.
Deslizamos una rdpida mirada a la le-
gislacién y las instituciones espanolas
al objeto de corroborar como el mar-
co institucional opera con una concep-
cion difusa de la competencia. Es de-
cir, ésta debe entenderse sometida a
una construccion incesante sobre la
base del marco definido. Es evidente
que la referencia recogida en la ley
espafiola de 1989° acerca de la nece-
sidad de garantizar una “competencia

*  Es muy recomendable en este punto la lectura del capitulo 2 del libro EI Liberalismo
Econdmico de Victoriano Martin (2002), con el llamativo titulo: “El orden espontineo
del mercado como resultado no querido de la confluencia de los intereses egoistas

de los individuos™.

*  Parauna completa y muy actualizada vision de la normativa y jurisprudencia relativa
a la Defensa de la Competencia, puede verse Creus Carreras (Director) (2003),
También, Gomez-Reino y Camota (1999),
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suficiente”, deja un amplisimo espa-
cio para delimitar qué se entiende por
suficiente. Las acciones de las autori-
dades asi como de los operadores im-
plicados acaban por descifrar claves y
precisar qué podemos entender por
competencia, si bien las variables cir-
cunstanciales acaban siendo determi-
nantes.

2. La competencia como
fuerza motriz de la econo-
mia: Implicaciones para la
libertad y la democracia

La defensa de la competencia por
parte del Estado se fundamenta en la
creencia de que ésta contribuye al bien-
estar social. En ese sentido, la preser-
vacion y estimulo de la competencia
constituye un objetivo intermedio en
pos del objetivo tltimo que es el inte-
rés general y el bienestar de toda la
sociedad. Puede decirse asi que el des-
tinatario final de los beneficios pro-
movidos por la competerncia es el con-
sumidor (Petitbd, 1998).

Pero junto a la defensa de los con-
sumidores, la defensa de la competen-
cia es una manifestacion fundamental
de la libertad de empresa, y asi lo evi-
dencia el primer parrafo de la exposi-
cion de motivos de la ley espariola (Ley
16/1989 de 17 de julio, BOE de 18/7/
1989) de defensa de la competencia
(LDC):

""La competencia como prin-
cipio rector de toda economia
de mercado, representa un
elemente consustancial al

modelo de organizacion eco-
nomica de nuestra sociedad
v constituye en el plano de las
libertades individuales la pri-
mera y mds importante for-
ma en que se manifiesta el
ejercicio de lu libertad de
empresa. La defensa de la
competencia, por tanlo, de
acuerdo con las exigencias de
la economia general y, en su
caso, de la planificacion, ha
de concebirse como un man-
dato a los poderes puiblicos
que entronca directamente
con el articulo 38 de la Cons-
titucion "

El citado articulo 38 reconoce la
libertad de empresa en el marco de la
economia de mercado. Asimismo se-
flala que los poderes publicos garanti-
zardn y protegerin su ejercicio y la
defensa de la productividad, de acuer-
do con las exigencias de la economia
general, y en su caso, de la planifica-
cion. Como vemos, la exposicion de
motivos de la LDC transcribe, de for-
ma literal, parcialmente este articulo,

En definitiva, la competencia como
principio rector de la economia de
mercado refuerza los valores democra-
ticos de la sociedad y determina efec-
tos positivos sobre los operadores efi-
cientes y, desde luego, sobre los con-
sumidores. La descentralizacion de la
informacion y el poder, consustancial
con los mercados en competencia, per-
mite a los operadores econémicos to-
mar decisiones en un escenario de li-
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bertad, impensable en situaciones en
los que el poder de unos pocos deter-
mina la dindmica de Ja economia, Por
lo tanto, defender y reforzar la com-
petencia es contribuir a la defensa y el
reforzamiento de la libertad y la de-
mocracia y asi lo han entendido un
numero muy significativo de paises, al
dotarse de instituciones para la defen-
sa de la competencia.

Por otro lado, en un escenario
como ¢l de la Unidén Europea, en el
que algunos instrumentos de politica
economica como el manejo de los ti-
pos de cambio, han quedado elimina-
dos por la constitucién de la unidn
monetaria y la implantacion de la mo-
neda tnica, la politica de competen-
cia puede resultar beneficiosa para la
mejora de la competitividad via pre-
cios y costes. En sintonia con lo ante-
rior, la Comisién Europea (1999) afir-
ma en la introduccion del “Libro Blan-
co sobre la modernizacion de las nor-
mas de aplicacion de los articulos 85
v 86 del tratado CE” que el reto que
supone la politica de competencia a
escala europea trata de responder a dos
exigencias: “la integracion de los mer-
cados nacionales en un unico espacio
economico y el establecimiento de la
compelencia como fuerza motriz de la
economia’™.

La politica de competencia es es-
pecialmente importante para una eco-

nomia como la espafiola que mantiene
histéricamente unos diferenciales de
inflacion negativos para la competiti-
vidad, Ha podido comprobarse el efec-
to sobre los precios de las politicas li-
beralizadoras y de introduccion de
competencia en sectores que operaban
al abrigo de ella. En este sentido, la
politica de competencia se erige en una
herramienta adecuada para luchar con-
tra la inflacion y vencerla, en un en-
torno donde la exigencia competitiva
y las restricciones derivadas de nues-
tra condicion de miembros de la UE,
obligan al disefio de politicas estruc-
turales de caracter microeconomico.
Estas, aunque de menor impacto en el
corto plazo, son una garantia de futu-
ro para el sistema economico que asu-
ma los costes politicos de introducir-
las.

3. ;:De qué hablamos
cuando hablamos de compe-
tencia? Una reflexion sobre
el concepto.

Asistimos hoy dia a lo que algu-
nos autores han denominado “/a cele-
bracion del mercado” (Ahijado, 1999,
p.- 56). Nadie cuestiona al mercado
como la institucion con mayores posi-
bilidades de éxito en el proceso de
asignacién eficiente de los recursos
econdmicos’. A pesar de este consen-

& El uno de Mayo del 2004 entré en vigor una nueva regulacion, modernizadora, de
las normas de la competencia de la UE. Puede verse en Gauer, C. et al (2004) en
Competition Policy Newsletter N° 2, 2004 (Summer) un analisis de sus reglas,

7 Una reflexion disidente contra los mitos y simplificaciones de la sociedad
contemporéanea puede verse en Bruckner (2003).
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so se constatan en el mercado diver-
sos tipos de imperfecciones que limi-
tan la eficiencia de su actuacion y jus-
tifican la intervencion del Estado®.
Restituir las condiciones adecuadas de
competencia en el mercado y disefiar
y poner en marcha marcos institucio-
nales para defenderla, se convierte asi
en una misién desde lo publico a la
que, como hemos apuntado, merece la
pena asignar recursos al resultar con-
vincentes los argumentos esgrimidos
acerca de la pérdida de bienestar deri-
vada de la falta de competencia. A este
tema nos dedicaremos en el proximo
epigrafe’.

En todo caso, es preciso indicar
que, si bien la defensa de la compe-
tencia es un valor acufiado desde las
esferas economica, politica y social y
vinculado a los principios de la demo-
cracia, no todas las posiciones doctri-
nales y politicas abogan por institucio-
nes independientes y fuertes para de-
fenderla de las actuaciones tendentes
a limitarla o incluso a eliminarla. Una
cosa es defender la competencia como
principio rector del sistema econdmi-
co y otra propiciar una decidida inter-
vencion para preservarla y extender-

¥ Ver Albi, 2000; cap. 3

la. Las actitudes menos intervencionis-
tas se fundamentan en la creencia de
que lamejor forma de defender la com-
petencia es dejar que el mercado haga
su trabajo, puesto que las fuerzas ri-
vales y los intereses subyacentes con-
duciran a la solucion mas eficiente de
las posibles.

Debemos sefialar, asimismo, que la
caracterizacion de los fallos del mer-
cado y sus posibles soluciones son,
como tantos problemas econdmicos,
susceptibles de una rica controversia
intelectual e ideoldgica. En el caso de
los mercados imperfectos hay toda una
larga discusion doctrinal acerca de
coémo acercar el mercado real a los
supuestos de la competencia perfecta,
en su definicion ideal, y sobre todo a
sus resultados' ‘.

En este punto del discurso nos en-
contramos con un problema de orden
conceptual que debemos resolver an-
tes de proseguir. Si queremos defen-
der la competencia tendremos que sa-
ber en qué consiste. La Teoria Econd-
mica ha trazado con nitidez los ele-
mentos esenciales del modelo de com-
petencia perfecta' . Este modelo ideal
e irreal es un referente, pero no parece

En Anisi (1992) (1995) se reflexiona acerca de la relacién entre jerarquia, mercado

y valores, situando al segundo en su justo término, dentro del esquema de analisis de
lo que Anisi llama “Economia con maytisculas”.

Recordemos la teoria de los mercados contestables, segin la cual, la asignacién

eficiente no requiere la existencia de un importante nimero de operadores econdmicos,
ya que la competencia potencial incentivaria el comportamiento competitivo de los
agentes, alin en el caso de un solo operador. Ver Baumol, W. J., Panzar, J.C. y Willig,

R.D. (1982).

Vedse, por ejemplo, Fernandez de Castro y Tugores, 1997; pp. 8 y ss.
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que defender la competencia en una
economia moderna sea transformar los
mercados existentes en mercados con
las caracteristicas descritas en los ma-
nuales. El esfuerzo, amén de impro-
bo, podria ser, muy probablemente,
estéril,

Vamos a acercarnos al concepto de
competencia desde cuatro perspectivas
complementarias. En primer lugar, re-
visaremos el concepto de los manua-
les a partir de Torres Lopez (2002)'2.
Tras esta vision ortodoxa nos acerca-
remos al conceplo desde una perspec-
tiva divulgativa de la mano de Fernan-
dez Ordonez (2000). Una aproxima-
cion operativa es la contenida en el
glosario de Economia Industrial y
Defensa de la Competencia de la
OCDE (1995). Por ultimo. elevaremos
el tono académico conceptuando la
competencia desde las dos visiones,
estructural y dindmica, propias de la
disciplina Economia Industrial.

3.1. El concepto de los
manuales

Existe un amplisimo consenso en
cuanto a los requisitos que debe cum-
plir un mercado para que pueda con-
cebirse como de competencia perfec-
ta. S1 seguimos a Torres Lopez (2002;

pp 93 y ss.) vemos que para que se den
los hipotéticos beneficios sociales de
la competencia perfecta deben obser-
varse unas condiciones muy rigurosas
en dos planos distintos. Por un lado,
el plano determinado por la conducta
de consumidores y productores. Por
otro, el derivado de la estructura del
mercado en el que se llevan a cabo los
intercambios,

Siatendemos a los agentes, la con-
ducta de éstos viene caracterizada por
cuatro rasgos fundamentales: indivi-
dualismo, racionalidad, egoismo y es-
trategia optimizadora de los propios
objetivos. Esta conducta se asocia al
comportamiento natural del ser huma-
no, siendo éste, por lo tanto, un ser
egoista —sin connotacion peyorativa-,
optimizador y evaluador racional de
los costes y beneficios de sus actua-
ciones.

Junto al plano de la conducta de
los agentes nos hemos referido a de-
terminados requisitos relativos a la
estructura del mercado. Torres Lopez
(2002, pp. 96 v 97) los circunscribe a
cuatro:

a) Libre concurrencia. Este primer
requisito supone la existencia de un
elevado niimero de compradores y
vendedores. Pero no sélo eso. Ade-

12" Hablamos de los manuales de Economia Politica, como es el caso del citado, o de
Microeconomia. No obstante, en manuales de Gestion de Precios, por ejemplo, la
competencia tiene un tratamiento algo diferente. Se la considera, junto con el coste
y la demanda, un factor determinante del precio. Se agrupa bajo el factor competencia
al conjunto de empresas que rivalizan en el mercado ofreciendo productos semejantes
o alternativos al de la empresa considerada (véase Diez de Castro, 1996, cap. 5).
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mds, ningtin operador tendra capa-
cidad para influir en el precio que,
finalmente, prevalezca en el mer-
cado. En ese sentido, se habla de
agente precio-aceptante. Esta inca-
pacidad para influir en la determi-
nacion del precio tiene una conse-
cuencia en cierto modo parad6ji-
ca: las empresas oferentes pueden
vivir ajenas a la conducta seguida
por sus competidores. Resulta asi
curioso que en un mercado califi-
cado como de competencia perfec-
ta, la rivalidad, en el sentido de
confrontacion, sea un elemento
inexistente.

b) Homogeneidad del producto. Si los
productos son idénticos, los com-
pradores seran indiferentes ante las
ofertas de los vendedores. La sus-
tituibilidad entre los productos es
perfecta,

c¢) Ausencia de barreras al libre fun-
cionamiento del mercado. Aqui se
esconden tres realidades de natu-
raleza diversa. En primer lugar, el
Estado no debe intervenir en el pro-
ceso de fijacién de precios, resul-
tando éstos del equilibrio consegui-
do en el libre juego entre oferta y
demanda. En segundo lugar, los
agentes no deben llevar a cabo es-
trategias que perturben este libre
Jjuego, ¥ por altimo, no deben exis-
tir condicionantes insuperables a la
entrada o salida del mercado por
parte de los agentes participantes.

d) Informacion perfecta o gratuita.
Este requisito es bésico para que
la conducta sea racional. La eva-

luacion de los costes y beneficios
de la conducta requiere estar en
posesion de la informacion nece-
saria. La gratuidad permite la no
discriminacion en el uso de la in-
formacion lo que completa el vir-
tuoso circulo del mercado.

Podria afiadirse —asi lo hace Ahi-
Jjado (1999, p.157)- el requisito de la
movilidad perfecta de los factores de
produccion, en su doble perspectiva,
geografica y sectorial, pero esencial-
mente todos los manuales con mayor
o menor rotundidad esbozan estas cua-
tro caracteristicas.

Una observacion, siquiera super-
ficial, de los mercados reales, nos lla-
maria la atencién sobre la ausencia en
los mismos de los requisitos referidos:
la informacién no es perfecta y mu-
cho menos gratuita; el Estado, segiin
los casos, regula en mayor o menor
medida una buena parte de los merca-
dos; los agentes adoptan estrategias
interdependientes, con consecuencias
para la libre concurrencia; las dificul-
tades para acceder al y salir del mer-
cado son evidentes y los productos,
salvo excepciones, presentan rasgos
diferenciadores. Por tltimo, el nlime-
ro de participantes puede ser reducido
y esto conlleva capacidad de influir en
la dindmica del mercado, bien sea fi-
jando precios, bien delimitando ambi-
tos geograficos o cualquier otra varia-
ble determinante.

En definitiva, esta competencia
perfecta, aunque ideal en cuanto a sus
resultados en términos de bienestar
social, es indefendible por irreal. Esto
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nos lleva a plantear aproximaciones
mas débiles desde el punto de vista
doctrinal pero mas practicas en el
camino que tenemos trazado para
entender el disefio y las claves de una
politica encargada de defender la
competencia,

3.2. Un concepto divulga-
tivo

Fernandez Ordénez (2000, p.11)
abre su libro de divulgacion sobre la
competencia con una frase curiosa: "la
competencia esta de moda”. En el
ambito académico lo ha estado siem-
pre, pero esta atencién social al fené-
meno de la competencia si es nuevo.
En ese sentido las contribuciones di-
vulgadoras son fundamentales. Para
ello es preciso despojar al concepto de
tecnicismos y ofrecer elementos inter-
pretativos faciles de entender por el
gran publico. Asi trata de hacer Fer-
nandez Ordofiez cuando en el capitu-
lo 3 del libro citado reflexiona *“sobre
la comperencia”.

Para que exista competencia deben
darse tres condiciones. En primer lu-
gar, que la actuacion de los operado-
res econdmicos esté presidida por la
rivalidad, Se trata pues de pugnar por
el mercado y no adoptar un papel de
precio-aceptante. En segundo lugar,
deben darse las condiciones adecua-
das para que el consumidor pueda ele-
gir realmente. En definitiva, no puede
haber restricciones geograficas o de
informacion que impidan tal ejercicio

de eleccion real. En tercer lugar, la
competencia potencial debe ejercer su
poder disciplinante. Es decir, las con-
diciones de entrada y salida al merca-
do no deben impedir la aparicion de
operadores o la desaparicion de aque-
llos menos eficientes o que esperan
mejorar sus resultados en otro sector.
La mayor visibilidad de la compe-
tencia se da en los precios y para ello
los productos deben gozar de gran
homogeneidad, es decir, ser facilmen-
te comparables por los consumidores.
Cuando no se da tal circunstancia y los
productos presentan una mayor com-
plejidad, la competencia —rivalidad- se
manifiesta en otras variables ya sea la
calidad, el trato al cliente, la incesante
innovacién de los productos, etc...

3.3. El concepto de com-
petencia practicable (OCDE,
1995).

Encontramos una orientacion so-
bre qué debemos entender por com-
petencia en el glosario de “Economia
Industrial y Defensa de la Competen-
cia” (OCDE, 1995). El concepto toma
como referencia el de “workable com-
petition” (Clark, 1940). En el glosa-
rio se afirma:

“puesto gue la competencia
perfecta no existe, las teorias
que se fundan sobre ella no
pueden proporcionar orien-
taciones practicas y valede-
ras para la politica de com-
petencia”,
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Se habla, por tanto, de una “‘com-
petencia practicable”, Esta se funda-
menta en tres criterios. En primer lu-
gar, las empresas deben ser tan nume-
rosas como lo permitan las economias
de escala. Es decir se aboga por una
competencia basada en un amplio ni-
mero de operadores siempre que el
tamafio del mercado vy las condiciones
tecnologicas lo permitan'®. En segun-
do lugar, se establece la condicion de
que los gastos consagrados a la pro-
mocion de bienes y servicios no de-
ben ser excesivos. La afirmacién es
poco concreta y debe entenderse vin-
culada a las teorias que relacionan con-
centracion y publicidad, en las que se
determina el gasto en publicidad 6pti-
mo y como la publicidad puede resul-
tar excesiva y por tanto, socialmente
ineficiente' ‘. El tercer criterio se re-
fiere a la naturaleza de la publicidad.
Se aboga por una publicidad de natu-
raleza informativa que permite una
mayor transparencia en el mercado.

Vemos, pues, un concepto genéri-
co basado en el nlimero de empresas —
cuanto mas mejor- y en la publicidad
como fuente de transparencia. La com-
petencia via publicidad podria consi-
derarse excesiva puesto que trata de
neutralizar las acciones estratégicas de
los competidores, la mayoria de las
veces con elementos persuasivos y no
estrictamente informativos.

3 Clarke, 1993 cap. 2
" Ver Clarke, 1993 cap. 6.

3.4. La competencia desde la
perspectiva de la economia indus-
trial

Cerramos este epigrafe dedicado al
repaso del concepto de competencia
desde diversas aproximaciones, rese-
fando los dos modelos tedricos que
consideramos mds relevantes.

En primer lugar, el concepto orto-
doxo de competencia, que supone una
construccion estilizada, alejada de la
realidad, y que trata de dar consisten-
cia a la modelizacion neocldsica. En
este sentido, podria calificarse a la
“competencia perfecta” de los manua-
les de Microeconomia o de Teoria de
Precios como un concepto de caracter
estatico y estructural. (Ahijado, 1999
p-351). Asi, la configuracion estruc-
tural de un mercado se consideraria
determinante de la conducta de las
empresas y de los resultados obteni-
dos'?. En el caso de los Estados Uni-
dos, esta concepcion de la competen-
cia fue la base para la prescripcion
politica, esbozada en 1934 en el Tra-
tado de Henry Simon “Un programa
positivo para el Laissez Faire”, que
aconsejaba una desconcentracion de
gran alcance de la economia. Como
dice Bittlingmayer (1992): “los resul-
tados de la competencia de pizarra se
alcanzaron desmontando y volviendo
a ensamblar la industria de los Esta-
dos Unidos en la Sala de Justicia™.

'* Ver Ferndndez de Castro y Duch, 2003. cap. |.
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Frente a esta aproximacion estruc-
tural y estatica podemos entender la
competencia como un proceso dind-
mico de lucha de las empresas por la
supervivencia. Desde esta perspecti-
va, la estructura deja de ser determi-
nante y es la conducta, a través de ac-
ciones de cardcter estratégico, lo que
orienta la dinamica del mercado. En
este contexto, el fundamento de la
competencia serfa la libre concurren-
cia que propiciaria el correcto funcio-
namiento del sistema. Esta concepcion
conductivista y dinamica, préxima a
los planteamientos de las Escuelas de
Chicago y Austriaca contrasta con el
paradigma estructuralista de la escue-
la de Harvard. Destaca el papel de la
innovacién y por ende de la capaci-
dad innovadora de las empresas para
la eficiencia del sistema (Kirzner,
1998). Asi, la competencia eficaz se-
ria aquella, que en un marco de libre
concurrencia, favoreciera la innova-
cion, base del desarrollo econémico.
El poder de mercado y los beneficios
extraordinarios podrian entenderse
como frutos de esa superior capacidad
de algunas empresas y no como mani-
festaciones de una conducta censura-
ble frente a la competencia. Al no es-
tablecer un vinculo directo entre efi-
ciencia y estructura de mercado, se
pueden plantear férmulas mas flexi-
bles de competencia. Desde esta pers-
pectiva la defensa de la competencia

es mas compleja al no haber un mode-
lo de mercado, estructuralmente defi-
nido, que defender, Pero, en todo caso,
parece lo mas adecuado si considera-
mos las fuerzas dindmicas y estratégi-
cas que impulsan los mercados reales.

La complejidad se acentia si tene-
mos en cuenta la necesidad de disefios
institucionales que permitan, simulta-
neamente, el impulso innovador y una
situacion de competencia suficiente en
el mercado. La combinacion adecua-
da de ambas fuerzas determinara la
eficiencia del sistema’ ¢,

4. Justificacion desde el
analisis econémico de la
Politica de Defensa de la
Competencia

La base analitica que justifica, des-
de la perspectiva econdémica, la politi-
ca de defensa de la competencia es
como decia McClosky (Bittling Ma-
yer, 1992) la confrontacion “en la pi-
zarra" de los modelos tradicionales de
competencia perfecta y monopolio, El
elemento de imperfeccion justificador
de la intervencidn viene constituido
por el poder de mercado. Naturalmen-
te, no es la existencia de poder en si,
sino los perniciosos efectos de éste, los
que aconsejan la intervencion. Vea-
mos, en primer lugar, los argumentos
mas extendidos en el andlisis econd-
mico'’,

16 Ver para un analisis de este punto Palma Martos (1996) (1997).
' Un andlisis muy sugerente sobre los principios inspiradores de la defensa de la
competencia y la desregulacion puede verse en Petitbd, 2000,
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4.1. Poder de mercado y costes
sociales. Fundamentos de la Politi-
ca de Defensa de la Competencia

Nuestra fundamentacion se basara
en la clasica confrontacion grafica en-
tre el modelo de competencia y el de
monopolio' ¥, Partimos de una formu-
lacion de hipotesis iniciales que si bien
simplifica el andlisis puede desvirtuar
algo las conclusiones. Estos supues-
tos iniciales indican una similitud ab-
soluta de las funciones de demanda y
costes para los dos modelos extremos
que pretendemos comparar. También
suponemos que la funcion de produc-
cion opera con rendimientos constan-

tes a escala, con las implicaciones gra-
ficas concomitantes.

El analisis tratara de poner de ma-
nifiesto tres efectos perniciosos del
poder de mercado, los habitualmente
denominados costes sociales del mo-
nopolio. Comencemos, con ayuda de
la figura 1, analizando la “pérdida de
eficiencia estdtica” también denomi-
nada “pérdida social neta” o "pérdi-
da de peso muerto”. Bajo la ya co-
mentada hipétesis de rendimientos a
escala constantes (costes medios y
marginales iguales y constantes), tene-
mos los puntos de equilibrio en con-
diciones de competencia perfecta (X,
P,) y monopolio (X,, P,).

Py ID_N_>

I:'|IA

PC FIGURA 1

X

'* Ver Ahijado, 1999, pp: 352-354
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Mayor que en condiciones de com-
petencia perfecta. Ademas, se produ-
ce una pérdida de eficiencia estética,
determinada por el area BCE. Obser-
vamos una pérdida de excedente para
el consumidor, representada por el drea
ABECD. De ese excedente perdido
para el consumidor s6lo una parte —en
forma de beneficios- revierte en el pro-
ductor, el darea ABCD. Queda, por lo
tanto, el drea BCE que constituye una
pérdida de excedente para la sociedad
al no revertir en ninglin agente.

PC

La figura 1 también puede servir-
nos de apoyo para explicar el segundo
efecto negativo del poder de monopo-
lio. Como hemos dicho, el &rea ABCD
es ahora el beneficio extraordinario
que obtiene el monopolista. Este
“efecto distribucion", favorable al
monopolista, supone que muchos pier-
den satisfaccién en beneficio de uno
solo. No puede hablarse de pérdida de
la sociedad, pero si de una distribu-
cion de excedentes claramente bene-
ficiosa para el monopolista.

P,

I =cn

PCCE ey (e guoRpC TR, S

1

]

;

]

H
X X

Para entender el tercer perjuicio
achacable a los mercados no competi-
tivos, la denominada “pérdida de efi-
ciencia dinamica” vamos a apoyamos
en la figura 2. El argumento se basa
en la posibilidad que tienen las empre-
sas con poder de mercado para alterar
su estructura de costes. Esta alteracion

puede proceder de dos vias. Por un
lado, pueden dedicar recursos a man-
tener la posicién de privilegio, forta-
leciendo las barreras de entrada. Por
otra parte, el poder de mercado per-
mite al agente controlador de la em-
presa alejarse del objetivo de maximo
beneficio, algo imposible en condicio-
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nes de competencia perfecta. Asi, la
maximizacion de la funcion de utili-
dad del agente puede propiciar unos
gastos ajenos a criterios de minimiza-
cién de costes. En definitiva, los be-
neficios iniciales se convierten en cos-
tes al permutir las condiciones del mer-
cado la aparicion de ineficiencias.

Como vemos en la figura 2 los cos-
tes aumentan, por alguna de las cau-
sas sefialadas, de CM =cm a CM'=
cm’. Esta elevacion de los costes tie-
ne consecuencias para el precio, que
se incrementa, pasando de P, a P,y
sobre la cantidad, que se reduce de X,
a X, También aumenta la pérdida so-
cial neta. Cuando el equilibrio mono-
polista se situaba en el par (X, P,) la
pérdida social neta venia representa-
da por el area CHD. Con el incremen-
1o de costes y el subsiguiente nuevo
equilibrio (X, P,), la pérdida social
neta se ve incrementada con el drea
BCHF. Aparece también un beneficio
oculto en forma de mayores costes,
representado por el drea ABIE.

Como vemos, el poder de merca-
do propicia mayores precios y menor
produccion, pero incluso esta situacion
puede acentuarse debido a la aparicion
de funciones empresariales improduc-
tivas'”.

4.2. Una justificacion al-
ternativa: el informe del Tri-
bunal de Defensa de la Com-
petencia espainola sobre

" Ver Baumol y Batey Blackman, (1993).

“Remedios Politicas que
pueden favorecer la libre
competencia en los servi-
cios y atajar el dafio causa-
do por los monopolios”.

Queremos ofrecer aqui un contra-
punto, con cierto tono de predicacion,
a la justificacion de corte ortodoxo,
ofrecida en el epigrafe anterior. Aun-
que el informe del Tribunal de Defen-
sa de la Competencia espariol esta fe-
chado en 1994 y se centra en el sector
servicios, los argumentos utilizados
pueden resultar vélidos para el mo-
mento presente —lo que dice poco a
favor de lo avanzado en materia de
competencia en este sector- y también
pueden extenderse a cualquier sector
que opere al abrigo de la dindmica
competitiva.

Los argumentos esbozados por el
Tribunal vamos a sintetizarlos en cin-
co puntos:

a) El mantenimiento de precios mas
elevados, derivado de la posicién
monopolista erosiona la capacidad
de compra de los consumidores, lo
que supone una rémora para la me-
jorade la calidad y el nivel de vida
de los ciudadanos.

Los precios elevados suponen un
coste mayor para las empresas, con
adversas consecuencias sobre la
competitividad via precios, maxi-
me en el exigente escenario que de-

b)
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termina la globalizacion. Esta in-
flacion, negativa para la competi-
tividad de las empresas, es asi un
lastre para la generacion de activi-
dad empresarial y para la creacion
de empleo. Por otra parte, esta
menor actividad empresarial y el
menor empleo suponen una limi-
tacién a la capacidad recaudatoria
con consecuencias negativas para
el mantenimiento o expansion de
servicios publicos esenciales,

¢) Elsobreprecio pagado por los con-
sumidores a las empresas que ope-
ran al abrigo de la competencia
supone de hecho un impuesto, con
el agravante de que la recaudacion
del mismo no revierte en las arcas
del Estado, sino que supone una
renta extraordinaria para el deten-
tador del derecho de propiedad
sobre la renta del monopolio, Este
dafio no se produciria en el caso
de que el monopolio fuera de titu-
laridad publica.

d) Lasrestricciones a la competencia
ahogan el crecimiento econdmico,
puesto que la limitacién de la oferta
afecta negativamente a las fases de
expansion. Esta realidad puede fa-
vorecer también la aparicion de fe-
nomenos especulativos, como su-
cede en el mercado del suelo con
el subsiguiente aumento en los pre-
cios de la vivienda. No debe ser
despreciado como dafio colateral
el efecto de estos hechos sobre la
cohesion social. Es dificil admitir,
desde la equidad, una situacién en
la que unos ciudadanos tienen que

soportar una politica de modera-
cion salarial en pos de la consecu-
cion de objetivos macroecondmi-
cos, como es la reduccion del di-
ferencial de inflacién en la zona
euro, y otros obtienen rentas ex-
traordinarias a causa de su privile-
giada posicion en el mercado,

e) En el trascendental terreno de la
innovacion empresarial parece de-
mostrado que los monopolios pre-
sentan unos resultados mediocres.
En todo caso, y aun contando con
una cierta dinamica innovadora, el
monopolio no se ve forzado a tras-
ladar a los consumidores los bene-
ficios derivados de la innovacion.
Estos vuelven a quedar a disposi-
cion de los detentadores del dere-
cho de propiedad sobre las rentas
del monopolio.

4.3. La defensa de la
competencia. Una nota cri-
tica

Aunque la politica de defensa de
la competencia se ha revelado como
un eficaz instrumento para favorecer
una mas eficiente asignacion de recur-
sos, no faltan las criticas a esta forma
de intervencion del Estado. Aunque
consideramos que el calado de las cri-
ticas no desvirtiia la importancia de la
politica de defensa de la competencia,
vamos a exponerlas circunscribiéndo-
las a dos dmbitos (Garcia Villarejo y
Salinas, 1994 p.145).

En primer lugar, en ¢l terreno de
los costes empresariales, se argumen-
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ta que la preocupacion por la supervi-
vencia que la competencia fuerza, hace
que las empresas abandonen la plani-
ficacién a largo plazo y los subsiguien-
tes proyectos de investigacion y desa-
rrollo, concentrando sus esfuerzos en
el dia a dia. Esta actividad acabaria por
repercutir negativamente en las funcio-
nes de costes de la empresa y final-
mente en la economia en general. Por
otro lado, y dada la presion a la baja
que la competencia ejerce sobre los
beneficios, se limita la capacidad de
autofinanciacién de proyectos de in-
vestigacion y desarrollo. Y es ésta
fuente de financiacion, la fundamen-
tal para este tipo de proyectos, dada la
naturaleza arriesgada de los mismos y
el ambiente de incertidumbre en el que
tiene lugar su desarrollo®®.

En segundo lugar, estd el tema de
los incentivos empresariales. Se argu-
menta que la imposibilidad de obte-
ner beneficios extraordinarios desin-
centiva el llevar a cabo esfuerzos que
impliquen una accioén pionera o agre-
siva en el mercado. En todo caso, ha-
bria que matizar esta critica puesto que
existen instituciones para preservar el
derecho de propiedad sobre los resul-

tados de los esfuerzos realizados en
investigacion y desarrollo, al menos
temporalmente. Nos referimos a la le-
gislacion sobre patentes o sobre pro-
piedad industrial o intelectual. En ese
sentido, y como ya hemos apuntado,
es preciso un disefo institucional ade-
cuado que permita llevar a cabo una
defensa de la competencia en aras del
interés general, sin desincentivar com-
portamientos empresariales que, aun-
que tienen como objetivo el lucro, tie-
nen también una trascendencia positi-
va para la sociedad en su conjunto,

5. Concepcién de la com-
petencia y claves de aplica-
cion. La Politica de Defensa
de la Competencia en la
practica

En este punto queremos analizar
algunos elementos que determinan la
puesta en practica de una politica de
defensa de la competencia. Para ello
vamos a tomar como referencia a la
legislacion y las instituciones
espafiolas, si bien integradas en el
marco europeo en el que la politica de
defensa de la competencia espafiola se
inscribe? .

En Molero Zayos (2001, cap. 1) se lleva a cabo una revisién de las teorias que

analizan la relacion entre poder de mercado e innovacién. Llega a afirmar (p.17):
“En sintesis, los estudios empiricos llevados a cabo dentro de la version mds
tradicional de la economia industrial han fracasado en su intento de encontrar los
“determinantes " de la estrategia innovadora de las empresas, pues los rasgos
generales encontrados son poco consistentes v llenos de matices y excepciones... "

*' Un documento muy interesante para entender ese marco y la incidencia sobre el

ciudadano es "La politica de competencia en Europa y el ciudadano”. Comision

Europea (2000).
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El Titulo I de la Ley de Defensa
de la Competencia espariola de 1989,
“De la libre Competencia a partir del
concepto de “‘comperencia suficiente”
recogido en la exposicion de motivos,
formula a través del articulado lo que
el legislador entiende por competen-
cia y las acciones que pudieran ser
perjudiciales para la misma: acuerdos
¥y préacticas restrictivas o abusivas, ope-
raciones de concentracion y ayudas
plblicas. Los expedientes instruidos
por el Servicio de Defensa de la Com-
petencia y resueltos por el Tribunal,
recogen asimismo apreciaciones e in-
terpretaciones que. en un contexto di-
namico, acaban por configurar queé se
entiende por competencia y cudl es el
mejor medio para defenderla. A lo lar-
go de este libro se va a tratar en exten-
so el marco legislativo, tanto europeo
como espanol, asi como el papel de
las instituciones encargadas de la de-
fensa de la competencia. Aqui sélo
queremos esbozar algunas notas que
sirvan de referencia, articulando un
discurso que aune los elementos teo-
ricos, en buena medida ya definidos,
y los recogidos en la norma, que de-
ben ser referentes inmediatos para la
aplicacion practica de la politica. No
obstante, antes de acercarnos a Jos di-
ferentes capitulos del Titulo [ de la ley
espafiola, es preciso un apunte acerca
del concepto de mercado relevante,
puesto que cualquier actuacién de las
instituciones se dirige a un mercado
concreto, ya sea desde una perspecti-
va estructural o de conducta.

5.1. Determinacion del
mercado relevante

Puede afirmarse que un mercado
estd compuesto por un conjunto de
empresas u operadores econdémicos
que producen y ofrecen un mismo pro-
ducto o servicio o un conjunto de pro-
ductos o servicios relacionados entre
si, Esto implica que el primer paso
debe consistir en definir ese conjunto
de productos o servicios (Cabral,
1997. Pag. 15). La “regla de las elas-
ticidades " nos ayuda a definir el mer-
cado: "los productos con elasticida-
des precio cruzadas (en valor absolu-
to) muy altas forman parte del mismo
mercado ", (La referencia es esencial-
mente, aunque no en exclusividad, a
la elasticidad de la demanda).

Sin embargo, en la practica nos
podemos encontrar con dificultades
para aplicar la regla de las elasticida-
des. Pensemos, por ejemplo. en el caso
de la diferenciacion gradual del pro-
ducto (las colas, ;forman un mercado
propio o habria que incluirlas en un
mercado mds amplio que incluyera a
todos los refrescos?). Otro problema
se presenta al aparecer inconsistencias
en la aplicacion de la regla, al darse
una posible sustitucién en cadena, algo
habitual en los mercados de produc-
tos farmacéuticos. La decision acerca
de la definicion geografica del merca-
do también presenta problemas para
el caleulo de un valor critico de la elas-
ticidad.
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Por ultimo, habria que sefialar las
deficiencias que surgen al abordar en
la practica la definicion del mercado
debido a cuestiones de indole estadis-
tica. La determinacion de sectores,
asimilables a mercados, se hace fun-
damentalmente, ateniéndose a facto-
res de oferta (tecnologicos), mientras
que el mercado, tal y como lo hemos
definido, pone el énfasis en la deman-
da*?,

En sentido similar al anterior se
pronuncia la OCDE (1995, pp. 33-34).
Sin embargo, anade que la definicién
del mercado engloba, en general, a
vendedores efectivos y potenciales,
entendiendo por tales a las empresas
que pueden modificar rapidamente sus
lineas de produccion para suministrar
productos sustitutivos de los presen-
tes en el mercado si el precio es lo su-
ficientemente atractivo.

5.2. Acuerdos y practicas
restrictivas o abusivas

El capitulo 1 del Titulo I se rotula
"De los ucuerdos y prdcticas restric-
tivas o abusivas". En €l se analizan
tres tipos diferentes de actuaciones por
parte de los operadores econdémicos:
las que el articulo 1 denomina “con-
ductas prohibidas "', el abuso de posi-
cion dominante, definido en el articu-
lo 6 y el falseamiento de la libre com-

71

petencia por actos desleales, tratado en
el articulo 7. Detengdmonos con algo
mis de detalle en estos tres tipos de
actuaciones.

5.2.1. Conductas prohibi-
das.

En la realidad de los mercados y
sobre todo en aquellos caracterizados
por una estructura de tipo oligopolis-
ta, la libre competencia se ve amena-
zada por la efectiva o potencial coor-
dinacion de las actuaciones de los ope-
radores econdmicos, Estos acuerdos
colusorios limitan la competencia y
son perseguidos por todas las legisla-
ciones de defensa de la competencia
(Clarke, 1993, Pp. 239 y ss.) La
OCDE (1995, pp. 20,21) define la co-
lusion como “cualquier coalicion,
asociacion fraudulenta o acuerdo en-
tre vendedores cuyo objetivo sea su-
bir los precios o imponerlos y reducir
la produccion para acrecentar los
beneficios . Una larga lista de facto-
res favorece los acuerdos entre empre-
sas: la existencia de barreras de entra-
da, la dificultad en la deteccion, los
bajos costes de organizacion del acuer-
do, la homogeneidad de los produc-
tos, el grado de concentracion del mer-
cado o la existencia de agrupaciones
profesionales o industriales. Asimis-
mo otra serie de factores dificulta la

*  Puede verse como ejemplo el que el aziicar de cafia y el de remolacha se clasifiquen

en sectores diferentes, aunque parece evidente el alto grado de sustituibilidad entre
ambos productos (Cabral, 1997. Pdg. 16).
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consumacion de los acuerdos o los
hacen claramente inestables: la hete-
rogeneidad de los productos, las dife-
rencias en los costes de produccion de
las empresas, la existencia de una
clientela con necesidades complejas,
el cambio tecnolégico, una escasa fre-
cuencia de compra, las expectativas
discordantes por parte de las empre-
sas vy la disposicion de éstas a ofrecer
descuentos por obtener una mayor
cuota de mercado a espaldas de las
demds empresas.

El articulo 1 de la ley espariola —
de redaccién muy similar al 81 de Tra-
tado Constitutivo de la Comunidad
Europea- prohibe todo acuerdo, deci-
sion o recomendacion colectiva, o
practica concertada o conscientemen-
te paralela, que tenga por objeto, pro-
duzca o pueda producir el efecto de
impedir, restringir, o falsear la com-
petencia, El articulo incorpora cinco
posibles ejemplos: a) la fijacién, de
forma directa o indirecta, de precios o
de otras condiciones comerciales o de
servicios; b) la limitacion o el control
de la produccién, la distribucién, el
desarrollo técnico o las inversiones; ¢)
el reparto del mercado o de las fuen-
tes de aprovisionamiento; d) la apli-
cacion en las relaciones comerciales o
de servicio, de condiciones desigua-
les para prestaciones equivalentes que
coloquen a unos competidores en si-

tuacién desventajosa frente a otros; )
la subordinacion de la celebracion de
contratos a la aceptacidn de prestacio-
nes suplementarias que, por su natu-
raleza o con arreglo a los usos del co-
mercio, no guarden relacion con el
objeto de tales contratos.

Pero el “control flexible" que la
ley ejerce sobre las conductas que li-
mitan la competencia hace que pue-
dan ser autorizadas determinadas con-
ductas. En primer lugar, aquellas que
se derivan de la aplicacion de una ley
(articulo 2). En segundo lugar, la ley
establece en su articulo tres unos su-
puestos de autorizacion sobre la base
de una mejora en la produccion o la
comercializacién de bienes y servicios,
o la promocion del progreso técnico o
econdmico, a condicion de que los
consumidores y usuarios puedan par-
ticipar adecuadamente de sus ventajas,
no impongan a las empresas interesa-
das restricciones que no sean indispen-
sables para la consecucion de los ob-
jetivos y la competencia no sea eli-
minada sustancialmente. Ademas, el
articulo tres en su punto dos, estable-
ce otros supuestos vinculados a la co-
yuntura econdémica y el interés puibli-
co, defender o promover las exporta-
ciones, adecuar la oferta y la demanda
en situaciones de persistente desajus-
te o potenciar el desarrollo de areas
deprimidas®’. El articulo 4 recoge la

3 EnPalma, L. (1999) puede verse el anilisis de un caso de conducta prohibida (fijacion
de precios y reparto del mercado) y el proceso subsiguiente hasta la imposicion de
las oportunas sanciones a las empresas que formaron el cartel.
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posibilidad de que el Tribunal de De-
fensa de la Competencia resuelva con-
ceder autorizaciones singulares en los
supuestos y con los requisitos previs-
tos en el articulo 3. El tratamiento de
la ley esparfiola a las autorizaciones es
tambien deudor de lo dispuesto en el
punto 3 del articulo 81 ya citado del
Tratado Constitutivo de la Comunidad
Europea.

El articulo 5 recoge la posibilidad
de que mediante requerimientos de
exencion, el gobierno, con informe
preceptivo del Tribunal, autorice de-
terminadas conductas prohibidas®®.

5.2.2. Abuso de posicion
dominante.

La OCDE (1995. Pag. 11) define
el “abuso de situacion dominante”
(sic) como "prdcticas comerciales res-
trictivas de la competencia a las cua-
les puede dedicarse una empresa do-
minante para preservar o mejorar su
situacion en el mercade”, Es posible
asimilar este concepto a los de mono-
polizacion o tentativa de monopoliza-
cion, propios de la legislacion antifrust
norteamericana.

Hay que aclarar que no se prohibe
la posicion de dominio en el mercado,
que puede venir determinada por una
mejor prictica comercial o una estruc-
tura de costes mas eficiente, sino el

abuso de la situacion de dominio en el
mercado. No se trata de transformar
la estructura sino de frenar una con-
ducta abusiva, amparada en el poder
de mercado.

Laley 16/1989 trata esta conducta
en el articulo 6 que prohibe la explo-
tacion abusiva por una o varias em-
presas de: a) su posicion de dominio y
b) la situacién de dependencia en la
que pueden encontrarse sus empresas
clientes o proveedores que no dispon-
gan de alternativa equivalente para el
ejercicio de su actividad. Esta prohi-
bicién se aplicara también cuando la
posicion de dominio haya sido esta-
blecida por disposicién legal. El pun-
to 2 de este articulo seis ejemplifica
esta conducta prohibida en siete posi-
bilidades: a) la imposicién de forma
directa o indirecta de precios u otras
condiciones comerciales o de servicio
no equitativos; b) la limitacion de la
produccion, la distribucién o el desa-
rrollo técnico en perjuicio injustifica-
do de las empresas o de los consumi-
dores; ¢) la negativa injustificada a
satisfacer las demandas de compra de
productos o de prestacion de servicios;
d) la aplicacion, en las relaciones co-
merciales o de servicio, de condicio-
nes desiguales para prestaciones equi-
valentes, que coloquen a unos compe-
tidores en situacion desventajosa fren-
te a otros; €) la subordinacion de la

Ver Real Decreto 157/1992 de 21 de Febrero, por el que se desarrolla la Ley 16/

1989 de 27 de Julio en materia de exenciones por categorias, autorizacion singular y
registro de defensa de la competencia. En Palma y Cantero (1994) puede verse un
andlisis sobre este tema centrado en los acuerdos de cooperacion en I+D).

CUADERNOS DE ADMINISTRACION/ UNIVERSIDAD DEL VALLE/ N° 34/ Exero pe 2006



52

celebracion de contratos a la acepta-
cion de prestaciones suplementarias
que, por su naturaleza o con arreglo a
los usos de comercio, no guarden re-
lacion con el objeto de tales contra-
tos; f) la ruptura, aunque sea de forma
parcial, de una relacion comercial es-
tablecida sin que haya existido prea-
viso escrito y preciso con una antela-
cién minima de seis meses, salvo que
se deba a incumplimientos graves de
las condiciones pactadas por el pro-
veedor o en caso de fuerza mayor; g)
obtener o intentar obtener, bajo la
amenaza de ruptura de las relaciones
comerciales, precios, condiciones de
pago, modalidades de venta, pago de
cargos adicionales y otras condiciones
de cooperacién comercial no recogi-
das en las condiciones generales de
venta que se tengan pactadas.

El articulo 82 del Tratado de la
Comunidad Europea recoge de mane-
ra similar la prohibicién de esta con-
ducta aunque con menos especificacio-
nes en cuanto a ejemplos se refiere.

5.2.3. Falseamiento de la
libre competencia por actos
desleales

Esta figura queda recogida en el
articulo siete y supone una novedad
introducida conforme a la Ley 52/1999
de 28 de diciembre. Se afirma en el
citado articulo que el Tribunal cono-
cera de los actos de competencia des-
leal siempre y cuando concurran las
circunstancias siguientes: a) que ese
acto de competencia desleal distorsio-

ne gravemente las condiciones de com-
petencia del mercado y b) que esa gra-
ve distorsion afecte al interés publico.
No obstante. si el Servicio de Defensa
de la Competencia entiende que no se
dan las citadas circunstancias, proce-
derd al archivo de las actuaciones.

Debe tenerse en cuenta que la com-
petencia desleal viene regulada en una
ley especifica, la ley 3/1999 (B.O.E.
de 11/01/1991), y por lo tanto aqui sélo
se frata de conductas de competencia
desleal que afecten a las condiciones
de competencia del mercado.

5.3, Concentraciones
econémicas

La vigilancia y el control que las
autoridades encargadas de la defensa
de la competencia hacen de los proce-
sos de concentracion econdmica estan
fundamentados en una concepcion es-
tructuralista. Se entiende que una es-
tructura de mercado concentrada faci-
lita la colusion y el poder de mercado
en detrimento del interés general. En
definitiva, se trata de poner trabas a
conductas colusorias o de abuso de
poder mediante una accion, no sobre
la condueta sino sobre la propia estruc-
tura del mercado.

La OCDE (1995, pp. 26-27) defi-
ne la concentracion como "la situa-
cion en la que un pequeiio numero de
empresas o de grupos de empresas
representa una gran proporcion de la
actividad econémica en términos de
ventas, de activos o de empleo”.
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Este concepto tiene interés en al
menos tres dimensiones (Clarke, cap.
2). La concentracion global, que mide
la parte relativa de las grandes empre-
sas en relacion al conjunto de la eco-
nomia en el ambito que se establezca
(regional, nacional, mundial). Esta
aproximacion vincula la alta concen-
tracion y el poder de ella derivado con
el poder politico. Este fenomeno tiene
mayor trascendencia cuanto menor sea
el ambito espacial del analisis. La con-
centracion mas estudiada es la corres-
pondiente a una rama de actividad o
mercado, la denominada concentra-
cion de oferta. Indica ésta el grado en
que el mercado (cuota, activos, em-
pleo) esta bajo el control de pocas
empresas. Este tipo de concentracidn,
medida por una variada gama de indi-
ces, nos revelaria el grado de poder
de mercado. Una tercera dimension
vendria determinada por la concentra-
cion de demanda, medible en los mis-
mos términos que en el caso de la ofer-
ta y también utilizable como referente
de un cierto poder compensador al
ejercido desde la oferta.

Las concentraciones econémicas
estan reguladas en el Capitulo IT del
Titulo [ de la Ley que venimos revi-
sando. El sistema instaurado por la Ley
para el control de concentraciones se
caracteriza por los siguientes rasgos
(Alonso Soto, 2002): a) la consagra-
cion del principio de que la concen-
tracion empresarial es libre y, por ende,
no queda sometida a la previa autori-
zacion administrativa, salvo que por

su tamarnio o trascendencia en el mer-
cado pueda afectar gravemente a la
competencia y el Ministerio de Eco-
nomia entienda que es conveniente
someter Ja operacion a un control pre-
vio; b) se atribuye al gobierno la po-
testad para autorizar la concentracion
u oponerse a ella; ¢) al Tribunal de
Defensa de la Competencia se le atri-
buye un papel meramente consultivo
en el proceso,

La ley espariola define en su arti-
culo 14.2, Las operaciones de concen-
tracion:

“aquellas que supongan una
modificacion estable de la
estructura de control de las
empresas participes median-
te: a) la fusion de dos o mds
empresas anleriormente in-
dependientes; b) la toma de
control de la totalidad o par-
le de una empresa o empre-
sas mediante cualquier medio
o negocio juridico; ¢) la crea-
cion de una empresa en co-
mun y, en general, la adqui-
sicion del control conjunto
sobre una empresa, cuando
ésta desempeiie con cardcter
permanente las funciones de
una entidad econémica inde-
pendiente y no tenga por ob-
Jeto o efecto fundamental co-
ordinar el comportamiento
competitivo de empresas que
conliniien siendo indepen-
dientes".
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El ambito de aplicacién del siste-
ma de control viene definido en el
Articulo 14.1 al afirmar:

“Tode proyecto u operacion
de concentracion de empre-
sas deberd ser notificado al
Servicio de Defensa de la
Competencia por una o va-
rias de las empresas partici-
pes euando; a) como conse-
cuencia de la operacion se
adquiera o se incremente una
cuota igual o superior al 25
por ciento del mercado na-
cional o de un mercado geo-
gradfico definido dentro del
mismo, de un determinado
producto o servicio, o, b) el
volumen de ventas global en
Espania del conjunto de los
participes supere en el ultimo
ejercicio contable la cantidad
de 40.000 millones de pese-
1as, siempre que al menos dos
de los participes realicen in-
dividualmente en Espaiia un
volumen de ventas superior a
10.000 millones de pesetas.
Esta obligacion de notifica-
cion no afecta a aquellas ope-
raciones de concentracion
que caigan dentro del ambi-
to de aplicacion del regla-
mento (CEE) 4064/89, del
Consejo, modificado por el
reglamento (CEE) 1310/97".

Con caracter previo a la presenta-
cion de la notificacion, las partes im-
plicadas en una operacién de concen-
tracion podran formular consulta al
Servicio acerca de si la operacion cum-
ple los requisitos referidos?.

Por tltimo, en lo concerniente al
control de las concentraciones, nos
vamos a referir al articulo 16 de la ley,
dedicado al informe que debe emitir
el Tribunal. Este, en dos meses debe
apreciar, para emitir su dictamen, si la
operacion puede obstaculizar el man-
tenimiento de la comperencia efecti-
va. El andlisis de los efectos restricti-
vos debe llevarse a cabo atendiendo,
fundamentalmente, a las siguientes cir-
cunstancias: a) delimitacion del mer-
cado relevante; b) su estructura; ¢) las
posibilidades de eleccién de provee-
dores, distribuidores y consumidores
o usuarios; d) el poder econdmico y
financiero de las empresas; e) la evo-
lucion de la oferta y la demanda; f) la
compeiencia exterior.

El Tribunal podra también consi-
derar la contribucion de la concentra-
cion a la mejora de los sistemas de
produccion o comercializacion, al fo-
mento del progreso técnico o econo-
mico, a la competitividad internacio-
nal de la industria nacional o a los in-
tereses de los consumidores o usuarios.
Debe considerar el Tribunal si esta
aportacion compensa los efectos res-
trictivos sobre la competencia.

* En Alonso (2002) se encuentra una reflexién de marcado cardeter critico sobre el
actual sistema de control de las concentraciones espafiolas.
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En el caso de empresas en partici-
pacion se incide en la necesidad de
analizar los posibles efectos restricti-
vos derivados de la presencia de la
empresa participada y de las empre-
sas matrices en un mismo mercado o
en mercados ascendentes, descenden-
tes o proximos. iy il

5.4. Ayudas Publicas

Las Ayudas Publicas quedan regu-
ladas en el Capitulo III, que cierra el
Titulo I de la Ley 16/1989. La finali-
dad del control sobre las ayudas pu-
blicas es evitar que los poderes pabli-
cos, mediante una politica de ayudas
a determinadas empresas, provoquen
efectos distorsionadores sobre la com-
petencia (Velasco, 1998).

El articulo 19, tinico del capitulo,
comienza por afirmar que lo estable-
cido en su literal se entendera sin per-
juicio de los articulos 87 a 89 del Tra-
tado de la Comunidad Europea, de la
letra c) del articulo 4 del Tratado de la
Comunidad Europea del Carbon y del
Acero y del Reglamento (CE) 659/
1999 del Consejo, del 22 de Marzo.
Hay que sefialar que el articulo 87 del
Tratado de la Comunidad Europea
ofrece una lista de ayudas compatibles
con el mercado comn. En el punto 2
se enumeran tres tipos: a) las de ca-
racter social concedidas a los consu-
midores individuales, siempre que se
otorguen sin discriminaciones basadas
en el origen de los productos; b) las
destinadas a reparar los perjuicios cau-
sados por desastres naturales o por

otros acontecimientos de cardcter ex-
cepcional; ¢) las concedidas para fa-
vorecer la economia de ciertas regio-
nes de la Republica Federal de Ale-
mania, afectadas por la historica divi-
sion del pais, en la medida que sean
necesarias para compensar las desven-
tajas econdmicas derivadas de tal di-
vision.

El punto 3 recoge otra tipologia
que pudiera ser compatible con el
mercado comin. En concreto se refie-
re a: a) las destinadas a favorecer el
desarrollo econdémico de regiones en
las que el nivel de vida sea anormal-
mente bajo o en las que exista una gra-
ve situacion de subempleo; b) las ayu-
das para fomentar la realizacion de un
proyecto importante de interés comiin
europeo o destinadas a poner remedio
a una grave perturbacion en la econo-
mia de un Estado miembro; c) las des-
tinadas a facilitar el desarrollo de de-
terminadas actividades o de determi-
nadas regiones economicas, siempre
que no alteren las condiciones de los
intercambios en forma contraria al in-
terés comun; d) las destinadas a pro-
mover la cultura y la conservacion del
patrimonio, cuando no alteren las con-
diciones de los intercambios y de la
competencia en la Comunidad en con-
tra el interés comun y e) las demas
categorias de ayudas que determine el
Consejo por decision, tomada por
mayoria cualificada, a propuesta de la
Comision.

En el caso de la ley espaiiola no se
ofrece tal lista, aunque si se define el
concepto de ayuda publica:
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“"Las aportaciones de recur-

s0s a operadores econémicos
v empresas publicas o priva-
das, asi coma a produccio-
nes, con cargo a fondos pu-
blicos o cualquier otra ven-
taja concedida por los pode-
res o entidades publicas que
suponga una reduccion de las
cargas a las que deberian
hacer frente los operadores
economicos y las empresas en
condiciones de mercado o
que no lleven implicita una
contraprestacion en condi-
ciones de mercado. También
se consideraran ayudas cua-
lesquiera otras medidas de
efecto equivalente al de las
anteriores que distorsionen la
libre competencia”.

La ley 52/1999 ampli¢ las posibi-
lidades de control de las ayudas pu-
blicas a escala nacional, al establecer
que el Tribunal de Defensa de la Com-
petencia podra revisar los criterios de
concesion de ayudas publicas no sélo,
como hasta la promulgacion de la ci-
tada ley, a instancia del Ministro de
Economia y Hacienda sino también a
iniciativa propia, es decir, de oficio,
aunque el alcance de tal revision se
concreta en la emision de un informe
destinado al Consejo de Ministros, que
sera ptiblico (Art. 19.3).

6. Conclusiones

Una primera conclusién que pue-
de derivarse de lo hasta aqui desarro-

llado es que el concepto de competen-
cia no es en absoluto un concepto ce-
rrado sino que esta en permanente
construccion, definiéndose sobre la
base de ciertos elementos del analisis
economico pero también tomando en
consideracion criterios de caracter
politico en favor del interés general.

En segundo lugar, puede afirmar-
se que la politica de competencia se
ha convertido en un instrumento de
gran trascendencia para la vida diaria
de los ciudadanos, si bien estos no lo
perciben con la nitidez con la que per-
ciben la influencia de otras politicas
“mds visibles . Esta realidad obliga a
un esfuerzo de predicacion que ayude
a legitimar las intervenciones en este
ambito dificil de las reformas estruc-
turales,

En tercer lugar, la conceptuacién
de la competencia que se defiende hay
que buscarla en las normas de defensa
de Ja competencia. Alli se enumeran
las conductas prohibidas por entender
que atentan contra la competencia; se
establece un sisterna de control de con-
centraciones economicas al conside-
rar que la estructura del mercado pue-
de facilitar conductas ajenas a los prin-
cipios de la competencia y se estable-
ce también un sistema de control de
ayudas publicas al creer que éstas dis-
torsionan la competencia al favorecer
a empresas ineficientes, lo que impide
una asignacion adecuada de los recur-
S0S.

Por dltimo, debe sefialarse que la
aplicacion de las normas por parte de
las autoridades competentes muestra
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un acentuado tono flexible para ade-
cuar las decisiones a la cambiante rea-
lidad. Basta, como ejemplo, citar el
hecho de que la creciente mundializa-
cion de la actividad econdmica trans-
forma profundamente el ambito de
aplicacion de las normas y esto exige
un conocimiento diverso de la reali-
dad y una defensa a otra escala de los
valores que dimanan de la competen-
cia®®,
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