FINES DE PROTECCION DE UN
DERECHO DE LA COMPETENCIA* **

Actualmente existe consenso en que la proteccién de la
competencia ante falseamientos deberia ser el objeti-
vo fundamental de cualquier legislacion de competen-
cia. Sinembargo, esto es solo un punto de partida, pues
la proteccion de la competencia nos plantea diversos
problemas, entre los cuales debemos destacar la difi-
cultad que existe para discriminar entre conductas
competitivas y anticompetitivas. En efecto, numero-
sas conductas son ambivalentes en lo concerniente a
sus efectos sobre la competencia. Asi, por ejemplo, las
discriminaciones de precios pueden formar parte de
una estrategia deliberada dirigida a eliminar compe-
tidores; pero, contrariamente, también pueden tener
cardcter estimulante de la competencia.

En el presente articulo, el doctor Wernhard Moschel,
uno de los representantes mds destacadosdeladoctri-
na alemana sobre Derecho de la Competencia, analiza
las diferentes maneras en que se ha tratado deresolver
el problema descrito lineas arriba. Paraello recurre a
la doctrina y la legislacion comparadas, e incide
especialmente en la experiencia norteamericana. Su
investigacion le conduce a afirmar que la proteccion
de la competencia no debe orientarse hacia la biisque-
da de determinados resultados de mercado, sino mads
bien a la salvaguardia de las propias condiciones del
proceso de mercado.

lectura.
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Wernhard Moschel
Catedratico de Derecho
Civil, Comercial y Econémico

Universidad de Tiibingen, Alemania.

La discusién sobre los fines de proteccién apropia-
dos de un Derecho de la Competencia es antigua.
Ella no termina nunca. Su importancia se debe a
diversos motivos.

A nivel mundial, el Derecho de la Competencia se
sirve de conceptos juridicos indeterminados: res-
triccién de la competencia, competencia desleal,
monopolizacién, abuso de una posicién dominante
en el mercado, entorpecimientos injustificados, etc.
Estono es ninguna casualidad, en tanto depende de
la dindmica del objeto de regulacién; una economia
que se encuentra en permanente cambio. “Sound
antitrust rules are simply not amenable to fixed, detailed,
articulation”.' Para la concrecion de tales clausulas
generales es determinante el fin de proteccién de
una ley.

De tiempo en tiempo los legisladores suelen hacer
adaptaciones: la GWB [Ley Contra Pricticas Res-
trictivas de la Competencia alemana)] de 1957 ha
sido modificada por qumta vez, con vigencia desde
el 01 de enero de 1990.” Algo parecido rige para la
legislacion francesa de la competencia, la cual fue
ultimamente cambiada en sus bases por la Orde-
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nanza 86-1243 del 01 de diciembre de 1986 . Italia
quiere tener por primera vez una ley sobre practicas
restrictivas de la competenc:la Anivel dela Comu-
nidad Europea, en diciembre de 1989 fue promulga—
do un Reglamento de control de fusiones.’ La més
importante guia para tal trabajo legislativo esta
constituida por los fines de proteccién perseguidos
por el sistema antitrust. En los EE.UU. las modifica-
ciones legislativas han sido menos drésticas. La Ley
Sherman puede festejar plenamente sus 100 afios de
vida en este ano, pero la discusion sobre los fines del
Derecho Antitrust se ha vuelto mas aguda que nun-
ca.’ Las teorias monistas ven en la eficiencia econé-
micaelt umco fin, todo lo demas seria “pura tonteria
intelectual”.” Segtn ella, su p051c1on tendria, en
estos momentos, una clara mayoria. Las doctrinas
pluralistas ven en ello un extravio “in the minds of a
few antitrust advocates and no one else”. El “espiritu
del antitrust” estaria en pehgro

El Congreso norteamericano ha participado con
singular firmeza eneste debate. Cuandola” Antitrust
Division” intenté evadir la prohibicién per se de
ataduras verticales de precios practicada invaria-

* 1.0, de 09 de dicie
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blemente por los Tribunales, el Congreso aprob6 el
presupuesto de la Antitrust Division solamente bajo
la condicién de que ésta no deberia gastar un solo
délar en tales actividades.’

Las tesis que voy a desarrollar aqui son dos:

La mencionada discusién sélo ha conducido
limitadamente a esclarecer las cosas. Ha contribui-
do a plantear la pregunta correcta y, de esa manera,
ha ayudado a evitar que se invadan terrenos erra-
dos.

Adn cuando existe consenso en que la proteccion de
la competencia ante falseamientos deberia ser el
tnico objetivo, o por lo menos el objetivo funda-
mental de una legislacién de competencia, las ver-
daderas dificultades comienzan recién después de
este punto. La delimitacién entre conductas compe-
titivas y anticompetitivas —aparte de un niicleo de
practicas restrictivas “desnudas” de la competen-
cia- sigue siendo un campo en el cual el andlisis y la
especulacién invariablemente coexisten, estrecha-
mente vinculados.



I.- EL DESCUBRIMIENTO PRACTICO:
EL DOMINIO DE LAS TEORIAS
PLURALISTAS

En Europa dominan doctrinas pluralistas.10

Asi, la GWB alemana apunta ciertamente ala protec-
cién de procesos de Competenc1a libres, perotieneen
cuenta objetivos conflictivos:"' la prohibicién funda-
mental de cérteles del articulo 1 GWB tiene
resquebrajamientos. El articulo4 GWB, por ejemplo,
permite carteles de crisis estructurales. Esta regula-
cion esta también motivada socio-politicamente. El
articulo 5b GWB crea facilidades de cooperacién
para empresas medianas y pequenas. Detras de esto
se encuentran reflexiones sobre la proteccién de la
mediana empresa. El articulo 8 GWB otorga al Mi-
nistro Federal de Economia la posibilidad de permi-
tir carteles, “cuando excepcionalmente la restriccién
de la competencia es necesaria por motivos superio-
res de la macroeconomia y del bienestar general”.
Un ejemplo fue el acuerdo entre productores de
cigarrillos en Alemania para renunciar a la publici-
dad televisiva. La proteccion de la salud fue el moti-
vo de la autorizacion. Segtn la GWB estan prohibi-
das las ataduras verticales de precios (articulo 15),
pero existe una excepcion para libros por motivos
culturales y politicos (articulo 16 GWB). El control
de fusiones, conforme al articulo 24, parrafo 1 GWB
estd estrictamente orientado a la competencia (apa-
ricién o refuerzo de una posicion dominante en el
mercado). Pese a ello, el articulo 24, parrafo 3 GWB
faculta al Ministerio Federal de Economia a permitir
cualquier concentracion si esta justificada por un
interés general superior. Puntos de vista politicos de
laocupacién, de politica regional o de politicaindus-
trial juegan aqui un papel importante.

El Derecho francés de carteles era tradicionalmente
entendido como un instrumento estatal de direccién
de la economia. Esto ya no rige mas en forma tan
marcada para la nueva “Ordonnance” de diciembre
de 1986, la cual se orienta materialmente de manera
amplia en los articulos 85 y 86 del Tratado de Roma.
Después de todo, la ley permanece inaplicable para
todas las practicas restrictivas de la competencia

“que resultan del empleo de una ley —o de un texto
reglamentario promulgado para su cumplimento”
(articulo 10, parrafo 1). Aqui sigue siendo posible la
instrumentalizacién a favor de cualquier fin publico.
Mediante reglamentos se puede configurar excep-
ciones por grupos para tipos particulares de acuer-
dos, entre otros motivos, “cuando tienen por objeto
mejorar la administracién de empresas medianas o
pequedias” (articulo 10, parrafo 2). Esta es una forma
de doctrina de la “small-business”. Todo un ctimulo
complicado de disposiciones regula las negativas de
venta (refus de vente), las practicas discriminatorias y
la prohibicién de vender bajo un precio de compra.
Su finalidad es también la proteccién de estructuras
tradicionales de distribucién. Un control de fusiones
s6lo es posible cuando el Ministro de Economia dala
correspondiente orden al “Conseil de la Concurrence”.
Igualmente el Ministro tiene libertad para decidir,
mediando acuerdo del Ministro del sector afectado,
siguiendo un informe del “Conseil”. El control de
fusiones rige en Francia no tanto como aplicacién del
Derecho, sino como objeto de responsabilidad politi-
ca. Consecuentemente amplio es el espectro de los
objetivos.que se persiguen.

En Gran Bretafa no hay mas que recordar la regu-
lacién de control de fusiones. También aqui sélo un
Ministro, el “Secretary of State” del “Department of
Trade and Industry”, puede ordenar a la “Monopolies
and Mergers Commission” que inicie investigaciones
o, eventualmente, que imponga medidas. La justi-
ficacién para esta competencia consiste precisa-
mente en que se trataria por regla general de la
decisién acerca de conﬂlctos entre objetivos con
contenido pohtlco * El criterio material de inter-
vencién es que se trate de una infraccién contra el
“interés publico”. Si bien el articulo 84 de la “Fair
Trading Act” de 1973 concreta este conceptojuridico
extremadamente indeterminado en el sentido de
una proteccién de la competencia, no lo hace de
manera exclusiva. Los aspectos de politicalaboral y
de politica regional pueden ser aqui tan determi-
nantes como los aspectos de politica militar. Esto
altimo jugd un papel por ejemplo en la reciente
compra de la empresa electronica inglesa Plessey a
través de la alemana Siemens AG.
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A nivel del Derecho Comunitario debe contemplar-
se de inicio que las reglas de competencia presentan
un objetivo de politica de integracién: ellas deben
promover la aparicién de un mercado unificado. El
articulo 85, parrafo tercero, del Tratado de Roma
posibilita, aparte de eso, exenciones a la prohibicion
de los acuerdos restrictivos de la competencia del
articulo 85, parrafo primero. Esto puede ocurrir a
través de decisiones de la Comisién para casos
particulares, asi como también mediante los llama-
dos reglamentos de exenciones por grupos. Regu-
larmente hay una orientacién hacia la competencia.
Sin embargo, en ambas variantes sigue siendo posi-
ble considerar objetivos ajenos a la competencia.
Asi, constituyen ejemploslaautorizaciéon de carteles
decrisis por motivos sociales, tales como dilatar una
disminucién de puestos de trabajo, o deacuerdos de
restricciones mutuas por una serie de motivos (no
solamente por motivos orientados en la competen-
cia). Con referencia al nuevo Reglamento Comuni-
tario de Fusiones, durante mucho tiempo dominéla
discusion sobre si se deberian formular solamente
criterios de intervencién relacionados con la com-
petencia o también aquéllos que permitan objetivos
de politica industrial. El resultado obtenido es un
compromiso de formulacién entre ambas posicio-
nes.” No puede pronosticarse confiablemente qué
es lo que la practica desarrollara a partir de ello. El
articulo 21, parrafo 3, del Reglamento, deja a la
reglamentacién de los Estados miembros la posibi-
lidad de prohibir concentraciones “para proteger
otros intereses mas justos que aquéllos que son
contemplados en este Reglamento”. La seguridad
publica, la pluralidad de medios de comunicacién y
las reglas de vigilancia son tenidas per se como tal
interés publico. En los demas objetivos la Comisién
tiene que dar su conformidad previamente en un
proceso formal. La posible pluralidad de objetivos
es visible aqui, por decirlo asi, en forma quimica-
mente pura.

No debe darse una falsa impresién: también de este
lado del Atlantico [Europa] la legislacién de la com-
petencia, asi como su empleo, se orienta méas y mas
hacia la finalidad de proteccion de la competencia.
En relacién con intervenciones soberanas en los
procesos de mercado, se da correspondientemente
una creciente eliminacién de tales regulaciones. El
desarrollo todavia no ha llevado a prescindir de las
concepciones pluralistas.

THEMIS 36
10

En lo referente a los Estados Unidos, no quiero
formular aqui una valoracién personal sobre la
discusién acerca dela finalidad de la proteccién. No
obstante, hay que recordar la dependencia de ésta
de su marco institucional.

La politica de los Estados Unidos no se orienta
naturalmente de manera exclusiva dentro de un
sistema referencial de economia de competencia.
Se hacen correcciones estatales de los resultados de
mercadomediante redistribuciones, mediante sub-
venciones. La “small business” es protegida a través
de alguna participacion preferente en el reparto de
obras publicas. Las llamadas “regulated industries”
estan sometidas a una direccion especifica, a veces
de caracter muy amplio. La politica de ocupacién,
la politica regional y los objetivos de politica indus-
trial pueden plasmarse en practicas proteccionis-
tas. Un ejemplo de ello son los acuerdos de restric-
ciones mutuas iniciados estatalmente. También el
“Trade Act” del afio 1988 puede ser activado para
ello. Puede controlarse la adquisicién de empresas
norteamericanas por empresas extranjeras, toman-
do en consideracién el aspecto de la seguridad
politica, etc. Claro que, desde la perspectiva de un
Derecho de la Competencia, puede uno deshacerse
de todo esto ubicandolo dentro del marco de los
presupuestos previos14 al funcionamiento de la li-
bre competencia. Con ello no se cuestiona una
exclusiva orientaciéon del Derecho de la Competen-
cia hacia la eficiencia. Empero, debe verse que con
esto la discusién aqui tratada pierde rango, pierde
importancia. Mucho mas importante se vuelve la
cuestion de como deben repartirse las competen-
cias entre Estado, por un lado, y sociedad, por el
otro; qué medida de divisién horizontal de poderes
debe respetarse segtn los fines. Esto constituye,
maés bien, el objeto de discusién de la desregulacion
en vez del de la discusién en torno al fin de protec-
cién dentro de un Derecho de Competencia histori-
camente dado. Sin embargo, una importante prefe-
rencia por la separacién estricta entre marco de
condiciones politicas y Derecho de la Competencia
consiste en que se incrementan la transparenciay la
responsabilidad de los procesos de decision. El
Tribunal de las Comunidades Europeas toma en
cuenta esto en una jurisprudencia interesante que
todavia se encuentra en desarrollo’: las reglas de
competencia de las Comunidades se dirigen a las
empresas. Las reglas no controlan las restricciones




estatales de la competencia. No obstante, los Esta-
dos miembros, segtin esta jurisprudencia basada
en los articulos 3 f), 5 y 90 del Tratado de Roma,
estan prohibidos de restar el efecto 1itil (effet utile)
de las disposiciones sobre competencia de los arti-
culos 85 y 86: los Estados miembros tienen que
omitir cualquier medida que ordene a las empre-
sas, les facilite o refuerce los efectos de conductas
infractoras del Derecho de Cérteles. Con ellono se
toca la regulacion en forma puramente soberana.
No son permitidas las medidas en zonas grises, en
forma mixta, en las cuales se complementan res-
tricciones de la competencia y apoyo soberano.
Esto obliga a que la politica estatal sea clara en sus
tipos legales, pero no obliga necesariamente a re-
nunciar a ciertos contenidos.

Un segundo aspecto es que el Derecho Antitrust
norteamericano por si mismo considera fines que
trascienden a la competencia en contextos particu-
lares. Unejemplo deello es el control de concentra-
ciones para los bancos *. Hay una competencia
paralela entre las autoridades bancarias de vigilan-
ciay la “Antitrust Division”. Si esta tltima lleva un
caso a los Tribunales, éstos deben emplear los
mismos estdndares de verificacién que las autori-
dades bancarias de vigilancia (excepto cuando hay
una infracciéon contra el articulo 2 de la Sherman
Act). Pero estos estandares no coinciden plena-
mente con el articulo 7 de la “Clayton Act”. Mas
bien debe probarse si los efectos anticompetitivos
de la transaccién son superados por un interés
publico, a saber por un “probable effect... in meeting
the convenience and needs of the community to be
served” . Otro ejemplo es la desconcentracion de la
AT&T, probablemente la decisién Antitrust mas
importante por sus efectos que se haya tomado
alguna vez. El juez Green del “District Court” en
Washington D. C. tomé para si las enm1endas del
“Modified Final Judgement” del afio 1982". De esta
manera asumio de facto el papel de una “agency”,
parecida —y a menudo en conflicto- con la “Federal
Communications Commission” y con las “Public
Regulatory Commissions” a nivel estatal.

Un tercer aspecto esta constituido por las caracteris-
ticas del Derecho Antitrust norteamericano, las que

“ Asi Areeda/Turne
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no se encuentran necesariamente en otros
ordenamientos juridicos. Asi rige en este campo
unaestricta “rule of law”. La " Antitrust Division”, por
ejemplo, tiene que recurrir a un Tribunal cuando
quiere prohibir una concentracién de empresas. El
procedimiento y los criterios de intervencién tienen
que guardar una correspondencia razonable con el
rendimiento de un Tribunal ordinario. En Gran
Bretafia, por el contrario, los Tribunales se niegan a
controlar las recomendaciones dela“Monopolies and
Mergers Commission” y las resolucmnes del
“Department of Trade and Indus try , pues se trataria
dedecisiones politicas esenciales. Consecuentemen-
te se puede considerar aspectos cuyadecision, enlos
Estados Unidos, es dejada en manos del Congresoy
no de los Tribunales.

Hay que afadir que la imposicién del Derecho
Antitrust en los Estados Unidos, aproximadamente
desdelos afios 60, se debe ampliamente alos denun-
ciantes privados. Alrededor del 96 % de todos los
casos estan constituidos hoy en dia por tales denun-
cias privadas. Aqui existe el peligro relativamente
grande de que el Derecho de la Competencia sea
empleado como instrumento para conseguir res-
tricciones de la competencia. El demandante se ve
mas estimulado para ello debido a la recompensa
potencial de la indemnizacién por dafios y perjui-
cios en un monto tres veces mayor [trebble damages].
Enellado del demandado influye aquella particula-
ridad del Derecho Civil norteamericano consistente
en que quien es injustamente demandado general-
mente tiene que correr por si mismo con los costos
del proceso y especialmente con los (elevados) ho-
norarios de los abogados. Recuerdo el caso de una
empresa alemana que fue demandada en Nueva
York. En primer lugar tuvo que girar un monto de 1
millén de délares a una firma neoyorquina de abo-
gados. Estaba claro que nunca més veria ese dinero,
independientemente de cémo fuera a terminar el
proceso. Por el contrario, en otros ordenamientos
juridicos de carteles las demandas privadas apenas
sijuegan algiin papel; la tarea de la imposicién esta
en manos de autoridades especificas. Aqui, por lo
general, no se plantea el riesgo de un “overkill” del
Derecho de Carteles, sino méas bien aquél de una
imposicion poco eficiente.
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Finalmente cabe recordar que el Derecho Antitrust
no conoce ningun sistema que permita practicas
restrictivas de la competencia o que, eventualmen-
te, las permita bajo un tiempo limitado y bajo otros
controles. Este Derecho estd dominado por una
separacion entre prohibiciones per se, por un lado,
y estandares de “rule of reason”, por el otro. Este
ultimo significa en la practica que, por lo general,
fracasa un control Antitrust. De ello resulté una
tendencia hacia un creciente, pero insuficiente, uso
diferenciado de las prohibiciones per se. Esto elevd
a su vez el riesgo de no proteger la competencia en
el caso concreto, sino de proteger erréneamente a
los competidores. Al respecto la “Supreme Court”
norteamericana a través de los altimos 12 afios ha
realizado ciertas correcciones, o por lo menos cier-
tas aclaraciones. Esto es vélido para los grupos de
casos de los carteles de preclos19 los boicoteos
colectivos, los acuerdos de atadura’; perotodavia
no para los repartos territoriales al estilo de la
sentencia “Topco””. Rige para el empleo del articu-~
lo 2 de la “Sherman Act” monopohzac1on y tentati-
va de monopohzac1on) y, de facto y hasta cierto
grado, también parala proh1b1c1on per se de atadu-
ras verticales de prec1os El desarrollo se refleja
también enelabandono de la antlgua doctrinadela

“intra-enterprise conspiracy”. ®Enla mayoria de los
demas Derechos de la Competencia es muy proba-
ble que, desde el principio, no habria tal necesidad
de correcciones por falta de un substrato objetivo.

Todo esto no debe entenderse como critica. Las
observaciones solamente aclaran en qué medida
una orientacién hacia la eficiencia de un Derecho
Antitrust es independiente del resto de su configu-
racién institucional.

574 (1986).
* Monsanto Co. vs
comp. adema
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II.- ACLARACIONES CONCEPTUALES

Si se pasa de un andlisis positivo a uno normativo
resultan ttiles primeramente algunas aclaraciones
conceptuales.

1.- Eficiencia econémica como orientacion de la
competencia

Bajo eficiencia econémica se entiende comiinmente
a aquellos efectos que crecen de los procesos de
competencia. Se habla de funciones estaticas y dina-
micas de la competencia, las que en la discusién
norteamericana son compendiadas bajo las etique-
tas de eficiencia “alocativa” y “productiva”.
g ”

Consumer welfare” puede ser otra palabra para ello.

Desde esta perspectiva no hay ninguna contradic-
cién entre una concepcidén que quiere orientarse en
la protecciéon de procesos de competencia y otra que
habla de eficiencia econémica. Al proceder asi tam-
poco existe conflicto aloguno entre un fin de libertad
y un fin de eficiencia.

Este problema aparente ha sido muy d715cut1do par-
ticularmente en la literatura alemana.” Y es que una
eficiencia asi entendida tiene un punto de partida
micro-econdmico, pues se ve obligada a seguir un
individualismo metodolégico: las decisiones de los
agentes del mercado, arbitrarias, cambiantes con el
tiempoy en particular absolutamente impredecibles,
son lo determinante. Uno puede formalizar esto en
categorias de modelos econémicos. Se habla de “ép-

timo de Pareto” o, cuando se compara entre dos
situaciones, de “superioridad de Pareto”. Pero con
ello no modifica la sustancia de la expresion, pues la



eficiencia Pareto se basa en la autonomia del indivi-
duo como méximo valor, en un principio de consen-
so cuando el individuo quiere algo de otro. Las
personas no son contempladas como instrumentos
del bienestar de otros, sino como fines en si mismos.
A esto se afiade una tradicién filoséfica queva desde
Thomas Hobbes y Kant hasta John Rawls™. Es por
eso que efectivamente se cuestiona —Dworkm lo ha
hecho- si el bienestar es en absoluto un valor”. Esta
cuestion suena provocativa, pero por supuesto que
en su nucleo sigue siendo relativamente simplista.

Bajo una orientacion monista en la finalidad de
proteccién de la “competencia” es posible descubrir
que otros objetivos perseguidos al mismo tiempo o
predominantemente no son conformes, pudiendo
eventualmente rechazarlos. Puesto que las estruc-
turas del mercado por si mismas son objeto de
procesos de competencia, las doctrinas de la “small
business” tienen que ser rechazadas al igual que
conceptos que, por ejemplo, ven regularmente en
amplios oligopolios la meta de una 6ptima intensi-
dad de competencia. Una protecciéon de estructuras
tradicionales de distribucién no es compatible con
un punto de partida competitivo. Lo mismo vale
para nociones de la finalidad tales como la protec-
cién de industrias claves ante su extranjerizacién
(por ejemplo en el ambito bancario, militar), para la
politica de ocupacién directa (mantenimiento de
puestos de trabajo), la politica regional (asentamiento
de industrias), igualdad de las condiciones de vida
(por ejemplo unificacién de tarifas en el &mbito de
las telecomunicaciones, en los servicios eléctricos).
No es conforme al ordenamiento la idea de amorti-
guar socio-politicamente los abruptos cambios eco-
némicos con ayuda de restricciones de lacompeten-
cia (carteles de crisis). Es ajena al sistema la politica
de la redistribucién de amontonar el sistema
alocativo con el sistema distributivo.

Habria que agregar tres precisiones:

El punto de partida mencionado no excluye defini-
tivamente que elementos aislados aqui rechazados
sean considerados, por decirlo asi, por motivos

H

en la hteratura alema
_Argumente" ,

* B4Stat 46 979),
1978, p. 208-219.

manuales, no por motivos conceptuales. Un gran
numero de agentes del mercado, por ejemplo, pue-
de ser determinante para la comprobacion de una
restriccién de la competencia, de igual manera que
el elemento estructural del poder de mercado, la
elevada cuota de mercado y similares. En tal reduc-
cién intelectual puede mantener todavia cierto va-
lor residual el tradicional y hoy en dia muy repren-
dido paradigma de la estructura, la conducta y el
resultado de mercado.

La proteccién de la competencia puede servir para
contribuir de manera mediata a la consecucién de
otros fines. En esta medida, se hace inttil también
un conflicto de fines. Una economia eficiente consi-
gue, por ejemplo, con més facilidad el objetivo de la
ocupacién plena. La torta en cuestién para la
redistribucién motivada socio-politicamente se vuel-
ve mas grande. La proteccién de la competencia
econdémica contribuye también mejor a la diversi-
dad publicitaria. Por ello deben verse més bien con
escepticismo las regulaciones especiales como las
que van desde la “Newspaper Preservation Act”®
norteamericana, pasando por el control espec1al de
fusiones para periédicos en Inglaterra "hasta la ya
mencionada reserva del articulo 21, parrafo 3, del
nuevo Reglamento del Control de Fusiones de la
Comunidad Europea. La proteccién de la compe-
tencia contribuye ademas con objetivos calificados
por la tradicion norteamericana como populistas.
Asi, la libertad de desarrollo econémico del indivi-
duo en un sistema de competencia, segtin todas las
experiencias, estd garantizada en mayor medida
que con cualquier otra opcién. El individuo esta
aqui también menos expuesto al poder decisorio de
otras personas; sélo lo estd a las fuerzas anénimas
del mercado. Esto es regularmente tomado como
una ventaja. La proteccién de la competencia lleva
finalmente a permanentes controles del poder eco-
némico y, de esta manera, da estabilidad a los
ordenamientos sociales que se fundamentan en la
transparenc1a y la autodetermmacmn En la tradi-
cién ordoliberal de Alemania’ [la queenfatizaenlo
social de la economia de mercado] se habla de la
funcidén supresora de poder de la competencia.
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Una orientacion de competenciano debe ser tampo-
co necesariamente equiparable a un discurso total-
mente a favor del laissez faire. Las tareas de regula-
cién pueden continuar no solamente como politica
de estabilizacion y de distribucién, sino también
con la finalidad de una adecuada distribucién de
recursos |finalidad alocativa]. Habria que mencio-
nar solamente de manera referencial a los campos
problematicos tradicionales de los efectos externos,
la concurrencia ruinosa y el monopolio natural. Las
investigaciones mas recientes hanagregadolos gru-
pos de casos de la informacién asimétrica y del
comportamiento oportunista. La economia de los
costos de transaccién, finalmente, ha agudizado la
percepcion sobre el hecho de que las regulaciones
estatales pueden ser razonables de manera general
cuando ayudan a bajar los costos de transaccion b2
de esa manera, a multiplicar las transacciones .
Como ejemplo habria que mencionar las
estandarizaciones particulares (ordenacion de las
letras en el teclado de maquinas de escribir, nimero
de lineas en el tubo de imagen de TV, etc.). Por ello
todo esto también puede ser analizado en el Dere-
cho Antitrust bajo el aspecto de “output restriction”.

2.- Maximizacién del bienestar en el sentido del
criterio Kaldor-Hicks

Lo acabado de decir no rige ilimitadamente cuando
se define la eficiencia como maximizacién del bie-
nestar en el sentido del criterio Kaldor-Hicks. Si
bien todavia se sigue excluyendo todo fin de no
eficiencia, aparece ahora un conflicto con el fin de
protecciéon de la libertad. Puede intervenirse en
derechos individuales sélo cuando esto contribuye
a incrementar el bienestar global. Si se designa esto
como “consumer welfare”, entonces pueden surgir
malentendidos ™. Y es que el criterio Kaldor-Hicks
acepta restricciones de la competencia cuando lle-
van a un incremento del bienestar de los producto-
res, el cual es mayor que la pérdida que con ello
sufren los consumidores. Esta tltima consecuencia
se vuelve especialmente clara en el conocido mode-
lo “trade off” de Williamson.”

La decision para seguir tal concepto se asienta sobre
un juicio valorativo. Tradicionalmente se formulan

B -VierFWﬁishf(mta“
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dosobjeciones *Tal conceptosigue siendo utilitarista,
analizandolo en sus wltimas consecuencias permite
una “monstruosidad moral”. El ejemplo estandar es
el de la aceptacion de un sistema esclavista cuando
tenga efectos positivos para el bienestar. El Derecho
de la Competencia practico tiene poco que ver conla
esclavitud. Pero uno tiene que ver que tal orientacién
de fines permite a los productores imponer a los
consumidores un tipo de impuesto al consumo cuyo
monto es absorbido en algin lugar del ciclo de la
economia. Uno puede preguntarse cual es la
legitimacién para que particulares deban imponer a
otros particulares tales contribuciones. En todo caso,
conmucha dificultad puede armonizarse esto con un
sistema basado en la igualdad juridica de privados
en contraposicién con uno de tipo feudal.

La segunda objecién se refiere a problemas de me-
dicién. El analisis de costos y beneficios exhibido
por esta concepcién presupone la existencia de pre-
cios. Estos no caen del cielo, sino que sonasu vezel
resultado de la realizacion de permanentes transac-
ciones de mercado. Dentro de la competencia se les
encuentra constantemente en una nueva forma. En
otras palabras: un concepto tal de maximizacion de
beneficios no puede realmente desligarse tedrica-
mente, y menos ain practicamente, del fin de pro-
teccién de procesos de competencia en funciona-
miento.

Debe concederse algo: sélo es limitadamente razo-
nable mencionar los defectos de una posible solu-
cién. Lo que siempre se exige es ver en su totalidad
las ventajas y las desventajas de las distintas dispo-
siciones institucionales y ponderar entre ellas. En
estaperspectiva, la orientacién en la eficiencia Pareto
tiene igualmente sus debilidades. Hablando econé-
micamente, se basa en el modelo de la competencia
perfecta. Esto no deja de ser una contemplacién
estatica. Los procesos econémicos de la realidad
son, por el contrario, dinamicos. En el lenguaje de la
filosofia, la eficiencia Pareto exige la aprobacién de
todos los afectados, incluso de los que sélo lo son
potencialmente. Es decir, exige un principio de una-
nimidad. Si se toma en cuenta la ubicuidad de los
efectos externos, queda claro que el rasero tiene que
encontrarse rapidamente en los limites de su




practicabilidad. Por supuesto que éstas son debili-
dades que alcanzan por igual aambas concepciones
de eficiencia aqui diferenciadas. Ellas no dan ningu-
na ventaja a la propuesta de “wealth maximization”
frente a una concepcién de proteccién de la compe-
tencia. Mds bien esto queda en el campo critico de
las teorias de “second best”. Vistas asi las cosas,
dentro de ambas concepciones de eficiencia, debe-
riadarsela prefe%encia al estindar Pareto, en cuanto
esto sea posible.

II.- EL CAMPO DE LA POLITICA DE
COMPETENCIA

La politica practica de competencia saca provecho
de una concepcién monista orientada hacia la efi-
ciencia, porque se excluye un ciertontimerode otros
objetivos. Esto es un efecto de purificaciénnegativa.
Por el contrario, es mucho mas dificil fijar una
contribucion positiva para la delimitacién de con-
ductasilegitimas restrictivas de la competencia, por
un lado, y de conductas competitivas legitimas o
también de conductas justificadas por maximizar el
bienestar, por otro lado. Esto tampoco mejora cuan-
do se recurre a las numerosas y diversas teorias
“second best”. Ellas no tienen porqué ser tratadas
aqui. Sélo sea dado un ejemplo: incluso si nos limi-
tamos a siete caracteristicas estructurales del merca-
do (cuota de mercado, barreras de mercado, trans-
parencia del mercado, funciones de costos, diferen-
ciaciéndel producto, elasticidad de precios, elastici-
dad de los ingresos) y se combina cada una de éstas
con sélo tres subgrupos generales como pequefios,
medianos y grandes, resultan entonces 116,280 dife-
rentes posibilidades de comb1nac1on y con ello
tantas estructuras de mercado.” La moderna teorfa
de la firma ha llevado a una inseguridad adicional.
Ella ha mostrado que en este contexto las empresas
no deben ser tratadas como un dato, sino como un
entrelazamiento de coordinacion contractual
(governance structure), el cual por su parte se encuen-
tra en competencia con otras formas de coordina-
cién (mercados formas mixtas entre jerarquia y
mercados).” Uno puede tratar de combinarla teoria
tradicional del equilibrio, concepciones tedricas de
proceso de mercado por ejemplo, en el sentido de
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Kirzner," y teorias de coordinacién al estllo de la
economia de los costes de transaccion.” Pero no
tenemos una meta-teoria que muestre cuando debe
emplearse qué concepcién teérica. Esto sigue sien-
do una mezcla tentativa y pragmatica.

Por lo demas, en el contexto de la discusién norte-
americana ya he indicado la dependencia del fin de
proteccidon respecto del marco institucional. En un
primer paso, se tiene libertad para, en mayor o
menor medida, dejar en manos de la politica el
ordenamiento de la competencia o darle la respon-
sabilidad a una “rule of law”. Si uno se ha decidido
por la ultima, en un segundo paso, ya no existe tal
libertad. Ahora deben considerarse las reglas pro-
pias de la aplicacién del Derecho. De la inmensidad
del acontecer econdémico sélo pueden ser aislados
ennormas juridicas aquellos elementos que perma-
necen accesibles a una valoracién abstracta y gene-
ral y, al mismo tiempo, a una comprobacién en el
caso concreto. Es por ello que tienen una importan-
cia superior las cuestiones de probanza. Mayores
diferenciaciones estan relacionadas con la configu-
racién del proceso. Las exigencias en el proceso
penal son generalmente mucho mas estrictas que en
los procesos administrativos, con las posibilidades
de investigacién de las autoridades, o en los proce-
sos civiles bajo la responsabilidad privada de las
partes. La estrictez de las regulaciones también esta
decisivamente influenciada por las posibilidades
de las existentes autorizaciones de restricciones de
la competencia, eventualmente temporales y con-
troladas. Me parece casi inevitable que en un régi-
men de prohibiciones per se, por un lado, y en un
estindar de “rule of reason” por el otro, el cual
practicamente desembocaen lainoperancia, las pro-
hibiciones per se adquieran el caracter de regla. Esto
incluye que su empleo pueda ser “incorrecto” en el
caso particular, lo cual constituye un elemento de
costo dentro de una opcién de “rule of law”.

Es normal que también sea una opcién, frente a las
dificultades dadas, que mejor no se haga nada. Se
evitan malas aplicaciones de la ley. Se ahorran ade-
mas los escasos recursos. Podria evitarse una per-
version del Derecho de la Competencia, la que se
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produce cuando, bajo el ropaje de una ley general,
en vez de promoverse el bienestar general solamen—
te se impone el interés de ciertos grupos ? Dicho
escenario no estd muy lejano de todos aquellos
paises enlos cuales el Derecho dela Competenciano
funciona realmente. La misma experiencia com-
prueba por cierto que una elecciéon entre Derecho de
la Competencia estricto, por un lado, y laissez faire
conjuntamente con abstinencia estatal, porotrolado,
no es ladnica posibilidad. En todo caso, en el contex-
to europeo es mas realista admitir que un ausente
Derecho de la Competencia es reemplazado por
recursos intervencionistas, regulatorios de la politi-
ca. Unejemplo de ello es lamencionada practica del
control de fusiones, especialmente en Francia, y en
menor medida en Gran Bretafia.

La verdadera dificultad tiene su fundamento en el
objeto mismo de la regulacién, es decir en los proce-
sos de mercado. 5i todo esta relacionado con todo, y
ademas todo estd cambiando continuamente, y na-
die puede mirarel futuro, sélo pueden darse propo-
siciones limitadas. Quisiera evocar cuatro facetas:
Los instrumentos de analisis movilizados tienen el
caracter de construcciones de ayuda. Un ejemplo es
el concepto delimitativo de un solo mercado a dife-
rencia de un concepto total de mercado segin
Walras.” Las “Merger Guidelines” de 1984 del Minis-
terio de Justicia norteamericano se han esforzado
por una formalizacién mas fuerte. Para la delimita-
cién del mercado objetivamente relevante [merca-
do del producto] sera decisivo si un monopolista
hipotético puede i imponer ¢ durante un afio una ele-
vacion de precios del 5%."* Puesto que no pueden
realizarse tests empiricos, esto da la apariencia de
una seguridad metédica, la cual s6loes aparente. La
practica se sigue apoyando, por lo demas, invaria-
blemente en tradicionales indicadores tales como
las propiedades del producto, las costumbres de los
consumidores, desarrollos técnicos emergentes, etc.
Las directivas mismas sobre concentraciones em-
presariales [Merger Guidelines] enuncian estos pun-
tos de vista.

Numerosas conductas —fuera de unniicleo comolos
carteles de precios y otros- son ambivalentes en lo
concerniente a sus efectos sobre lacompetencia. Asi,

para mencionar sélo un ejemplo, las discriminacio-
nes de precios pueden formar parte de una estrate-
gia deliberada de eliminar competidores. Pero, con-
trariamente, también pueden tener caracter estimu-
lante de la competencia. Esta dependencia de las
circunstancias en casos individuales dificulta enor-
memente la formulacion de expresiones generales,
que puedan ser recogidas en normas legales.

También bajo una orientacion hacia la eficiencia, un
Derecho de la Competencia se ve confrontado con
cuestiones de medida y de grado. Una toma de
posicion por lo generalno puede prescindir de tener
que escoger y decidir. Asi, lacompetencia vive dela
innovacién y del progreso, por un lado, como de la
imitacién de competidores, por el otro. Con ello
puede aparecer una situacion de “free rider” [apro-
vechamiento oportunista e ineficiente de los costo-
sos esfuerzos empresariales de otro]. Ante ello el
legislador ha reaccionado de manera especial por
sectores individuales, por ejemplo protegiendo las
patentes y los derechos de autor. ; Deberia extender-
se esto a todas las innovaciones?, ;a cuéles produc-
tosy procedimientos?, ;por qué periodo de tiempo?
(Deberia regir algo distinto para innovaciones de
moda, de corta duracién que para las innovaciones
técnicas?

Me parece que la contribucién més importante que
se puede sacar de la discusion sobre el fin de protec-
cién para la politica practica de competencia es la
siguiente: incluso si se acepta una orientacién hacia
la eficiencia se llega, directamente o a través de
desvios, a la tarea de proteger el rendimiento de
coordmac1on y de evolucién de los procesos de
mercado.” Laidea puede expresarse de la siguiente
manera siguiendo un proverbio chino: “el camino
es lameta”. Desde esta perspectiva, la politica de la
competencia no puede orientarse hacia determina-
dos resultados de mercado, sino hacia las condicio-
nes del proceso mismo. Nuevamente con ello nos
vemos arrojados inevitablemente a la aporia de la
teoria de la competencia. La modesta ganancia de
estas reflexiones radicaria en la visién de que sola-
mente una pequefia porcién de este campo, cuya
extension casi es imposible de ver, puede ser consi-
derado como ttil.
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