I1.5. Politica de defensa de la competencia

I1.5.1. Concentracién econédmicay poder de mercado

En economia, se llama poder de mercado al poder de una empresa para
influenciar el precio de un determinado bien o servicio. Una empresa con
poder de mercado puede variar significativamente la oferta de un bien o
aumentar su precio conservando la mayor parte de sus consumidores. Este
tipo de conductas suelen ser vistas como socialmente indeseables, por lo
que se han desarrollado leyes de defensa de la competencia, que estan dise-
fladas para limitar los abusos del poder de mercado de las empresas.

Una empresa puede tener poder de mercado al controlar una propor-
cién importante del mercado, como en los casos extremos de la existencia
de monopolio, donde una sola empresa controla todo el mercado. Sin
embargo, el control de mercado no es el unico elemento que constituye el
poder en el mismo. Puede existir un mercado controlado por muy pocas
empresas y, sin embargo, tener barreras de entrada bajas, reduciendo el
poder de mercado ejercido por las mismas.

Desde el punto de vista del funcionamiento del mercado y la compe-
tencia, es crucial el grado de concentracién empresarial existente, lo cual
depende del nimero de empresas activas en un mercado. Se puede apro-
ximar una cuantificacion de la concentracion econdémica a través de
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diversos indices estadisticos, como los indices Lerner y Herfindahl-
Hirschman o el coeficiente de concentracion de Gini. Aparte de la estadis-
tica involucrada, se debe prestar atencion al tipo de bien y al ambiente
innovador.

En términos de competencia, la concentracion de empresas puede ser
evaluada como positiva o negativa. Desde el punto de vista de la Economia
Social de Mercado, la concentracién empresarial se puede considerar posi-
tiva cuando esta motivada por un cambio tecnoldgico que permite a una
empresa innovar para mejorar los productos y bajar los costos de produc-
cién al servicio de los consumidores; es asi que puede ser competitiva,
obtener beneficios y garantizar puestos de trabajo.

Desde este mismo punto de vista, se considera negativa cuando la con-
centracion se realiza para desplazar por otros medios la competencia, cuyo
caso extremo lo constituye la existencia de una sola empresa del lado de la
oferta o del lado de la demanda. En estas configuraciones monopolistas, la
carencia de competencia no permite la existencia de alternativas necesarias
para que el consumidor elija libremente y, por lo tanto, al quedar el consu-
midor atado a una sola fuente de provision (mercado cautivo), la empresa
oferente puede abusar de su posicion en el mercado, por ejemplo, cobrando
precios mas altos o brindando servicios inferiores a los que ofreceria en
competencia.

El poder de mercado permite a las empresas realizar prdcticas anti-
competitivas, incluyendo precios predatorios, compra de productos condi-
cionados, etc. Estas practicas son acciones de las empresas o del gobierno
que anulan o limitan la competencia en un mercado. Es dificultoso realizar
practicas anti-competitivas si no existe poder de mercado o apoyo estatal.
Si las empresas no tienen poder de mercado, la tinica practica anti-compe-
titiva posible es la colusion o los acuerdos de precios.

Entre las préacticas anticompetitivas definidas, podemos enumerar: el
dumping, que consiste en la venta de un producto por debajo del costo para
eliminar competidores (precios predatorios); la colusién, que es la fijacion
de precios acordados entre empresas para no competir; los precios limi-
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tantes, en los que un monopolista restringe la entrada al mercado a través
de la seleccién de un precio determinado; la venta en conjunto de pro-
ductos, en la cual se condiciona la venta de un producto a la compra de
otro. Para penalizar este tipo de précticas es que existen leyes de defensa
de la competencia.

La concentracién de empresas y la concentracion de riqueza no solo
tienen importancia econémica en sentido estricto. Ambas formas de con-
centracién econémica pueden derivar también en influencia politica. Los
fundadores de la politica de defensa de la competencia en la Economia
Social de Mercado puntualizaron reiteradamente que el poder econémico,
a medida que aumenta, crece en la capacidad de influir el poder politico
hacia sus fines.

I1.5.2. Defensa de la competenciaenla
Economia Social de Mercado

El objetivo actual de la politica de la competencia de la ESM yace en la
proteccion de la libertad individual en economia como un valor en si
mismo o, viceversa, en la restriccion del poder econdémico. La eficiencia
econdmica, en términos de optimizar las condiciones para el crecimiento,
para el respaldo y desarrollo del progreso técnico y para la asignacion efi-
ciente de los recursos, es un objetivo indirecto y derivado.

La filosofia que se ha seguido desde el punto de vista de la concepcion
de la Economia Social de Mercado consiste basicamente en que el Estado
no actue contra la logica del mercado, soluciéon que en su caso extremo
llevé al sistema de planificacion centralizada de la economia, sino en rees-
tablecer la competencia mas amplia y transparente posible. Por otra parte,
al asentar el funcionamiento del sistema econémico en la competencia, no
se sostiene que esta se produzca por si misma, con lo cual se distancia con
respecto a los planteos del liberalismo econémico extremo.

En particular, la politica de la competencia en la ESM se diferencia,
por un lado, del enfoque que plantea la imposibilidad o indeseabilidad de
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la competencia, tal como se encuentra en el pensamiento anti-competitivo y
marxista. También lo hace con respecto a los enfoques que ha desarrollado
el liberalismo extremo, basados en el poder autogenerador de la compe-
tencia, que critica las leyes de defensa de la competencia. Por tltimo, se dis-
tancia del enfoque de intervenciones selectivas puesto que adopta una
defensa de la competencia basada en reglas generales. La intervencion
selectiva puede caer facilmente en la arbitrariedad y en la connivencia
entre un poder estatal prebendario y un poder econémico concentrado.

Tomando como modelo la prevencién del abuso del poder politico por
medio de la divisién de poderes y de la constitucion, los fundadores de la
politica de defensa de la competencia en la Economia Social de Mercado
disefiaron una constitucion econdémica que previniera la concentracion
econdmica y las practicas contra la competencia leal y libre. Asi como es la
primera tarea de una constitucion politica regular el poder del gobierno
bajo la ley, del mismo modo la primera tarea de una constituciéon econdmica
es encuadrar el problema del poder econémico privado. Los principios
legales, tal como han sido desarrollados en el derecho constitucional con
respecto al ejercicio del poder del gobierno, deben ahora ser desarrollados
con respecto a la adquisicion y ejercicio del poder econémico privado de un
modo que sea consistente con el sistema econdmico.

En este sentido, la Economia Social de Mercado sé6lo puede funcionar
si no existe una excesiva concentracién del poder econémico y politico que
lo vuelva incontrolable. La mayor parte de las decisiones importantes para
la sociedad en materia politica y econémica debe ser tomada e implemen-
tada de forma descentralizada.

I1.5.3. Leyes de defensa de la competencia

Todas las leyes de defensa de la competencia modernas contienen
reglas para impedir una concentracion excesiva de empresas que limite la
competencia. Por otra parte, las leyes contra las limitaciones de la compe-
tencia no buscan entorpecer el crecimiento interno de una empresa.
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Las modernas legislaciones antimonopolio contienen una serie de
disposiciones que pueden ser sintetizadas en tres componentes: la prohibi-
cién de acuerdos o practicas que restrinjan el comercio libre y la compe-
tencia, la ilegalidad de las conductas abusivas y posiciones dominantes de
mercado, y la supervision de las fusiones y adquisiciones de las grandes
corporaciones.

Esta demostrado por la teoria econdmica y en la practica que empresas
que controlan una parte muy significativa del mercado sin competidores
relevantes pueden trabajar con precios mayores y calidades inferiores a las
de la situacion competitiva. Sin embargo, esto no siempre es asi. Las leyes
antimonopolio no prohiben el monopolio de por si, sino el abuso de posi-
cion dominante que se concreta en los precios y en el servicio al cliente. En
tal caso, el Estado asume el control, que no puede ser ejercido por las
empresas mismas a través de la competencia. Necesariamente, este control
estatal no puede ser mas que una solucion provisional cuando se trata de
controlar los abusos. Primero se debe demostrar que la compaiia en cues-
tion posee una posicion dominante, es decir que no enfrenta competencia
significativa. Luego se debe probar el abuso concreto.

Ciertas prdcticas son también consideradas abusivas, por ejemplo la
restriccion de la produccion para aumentar el ingreso, el atar un producto
a la compra de otro, la negativa a ofrecer una plataforma que necesitan
todos los competidores para operar, la existencia de precios abusivos com-
parados con otra region o pais, o de precios predatorios por debajo de los
costos para eliminar pequeiios competidores, o la discriminacién de pre-
cios, etc.

Las fusiones empresariales son avaladas por la teoria de los costos de
transaccion, dado que pueden reducir los mismos a posteriori. Ademas, se
pueden lograr economias de escala o de foco. Sin embargo, a menudo las
empresas pueden hacer uso de su mayor poder de mercado debido a su
aumento de participacion en el mismo y del descenso del nimero de com-
petidores, lo cual puede traer efectos negativos netos sobre el bienestar de
los consumidores.
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Con respecto al control de fusiones empresariales, en principio las leyes
contra las limitaciones de la competencia prohiben toda fusién que genere
o amplie una posicion dominante, es decir, que derive en una excesiva con-
centracion del poder econdémico que limite la competencia. En este
sentido, es similar a los casos de posiciéon dominante, con la excepcion de
que en este caso la evaluacion se hace ex ante de la operacion.

Segtin la ley, una empresa tiene una posiciéon dominante en el mercado
cuando en el mismo no hay otros competidores, la empresa no esta expuesta
a una competencia sustancial o detenta una posicién de mercado prepon-
derante en relacion con sus competidores. Generalmente se requiere que las
empresas que se van a fusionar obtengan una autorizacion o sigan adelante
pero bajo la amenaza de un procedimiento legal al respecto.

Con el fin de supervisar de manera periddica la evolucion en materia
de concentracién econémica y aplicar las correspondientes medidas de
control de fusiones, este tipo de leyes suelen establecer algun tipo de Comi-
sion Antimonopolio independiente, conformada por expertos.

I1.5.4. Ley alemana contra las limitaciones a la competencia

La primera ley anti-cartel alemana es la Ley contra las Limitaciones a
la Competencia, dictada en julio de 1957. Entre sus disposiciones centrales
cabe destacar la llamada prohibicion de formar cérteles incluida en el arti-
culo 1 de la ley. La ley reprime las restricciones horizontales a la compe-
tencia. La disposicion abarca sobre todo los particularmente negativos
acuerdos de precios y la colusion. Las violaciones de estas prohibiciones son
sancionadas con multas que pueden ascender a varios millones de euros.
Los carteles legalizados en virtud de las reglas de excepcién estan some-
tidos a un régimen de control de practicas abusivas a cargo de las autori-
dades anti-cartel.

La Ley anti-cartel reprime también ciertas prdcticas restrictivas verti-
cales, esto es: restricciones acordadas por empresas que operan en diferentes
niveles de la cadena de produccién o distribucién, como por ejemplo, los

<4232 0



fabricantes y mayoristas o minoristas. El caso mas importante es la fijacion
de precios entre el comerciante y el fabricante, que exige al comerciante res-
petar los precios de reventa establecidos por el fabricante (fijacion de
precios de segunda mano).

La legislacion alemana no prohibe las posiciones dominantes de mer-
cado existentes en forma de monopolios u oligopolios, ni tampoco el sur-
gimiento de las mismas como consecuencia del crecimiento interno de una
empresa, y reprime Unicamente el abuso de estas posiciones. Por ejemplo,
cuando es usada en detrimento de los competidores o de empresas situadas
en niveles anteriores o posteriores de la cadena de produccion o distribu-
cién, o de los consumidores.

La prohibicién general de abuso de posicién dominante se ve comple-
mentada por la prohibicién de discriminacién, de gran relevancia en la prac-
tica. Ningtin poder de mercado puede obstaculizar deslealmente a otras
empresas o proporcionarles un trato desigual sin justificacion concreta.

En cuanto a las fusiones, la Oficina Federal Anticartel debe prohibir
todas las que pudieran establecer o fortalecer una posiciéon dominante en
el mercado. Sin embargo, una fusién debe ser autorizada cuando las
empresas participantes logran demostrar que la fusion prevista implica al
mismo tiempo mejoras considerables para los consumidores sin alterar de
forma contraproducente las condiciones de competencia.

El principal organismo encargado de impedir la formacién de mono-
polios en Alemania es la Oficina Federal Anticartel (Bundeskartellamt). La
principal funcién de la Oficina Federal Anticartel consiste en aplicar las
disposiciones previstas sobre la proteccion de la competencia en la Ley
contra Limitaciones a la Competencia. Concretamente, se encarga de hacer
cumplir la prohibicién de formar carteles, de prevenir abusos de poder
econémico y de controlar que las fusiones empresarias observen las dispo-
siciones legales. Competencia exclusiva de la Oficina Federal Anticartel es
la ejecucion del control de fusiones. Basada en sus experiencias practicas, la
Oficina Federal Anticartel emite informes sobre temas relacionados con
la politica y el derecho de competencia.
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I1.5.5. Otros sistemas de defensa de la competencia

El sistema aleman, que desarrollamos en el apartado anterior, opera
bajo el sistema europeo de defensa de la competencia, del cual histérica-
mente es un antecedente. Una competencia saludable fue vista como un
elemento esencial de la creacién de un mercado comun en el tratado de la
Comunidad Europea o Tratado de Roma. La politica de competencia es
definida e implementada por la Comisiéon Europea bajo el control de la
Corte Europea de Justicia. El articulo 81(1) del Tratado prohibe los
acuerdos entre emprendimientos que restringen la competencia cuando no
cumplen las condiciones para una excepcion bajo el articulo 81(3). El arti-
culo 82 prohibe el abuso de la posiciéon dominante.

Las leyes de defensa de la competencia se han ido internacionalizando
a medida que se involucraban en los organismos internacionales como la
UNCTAD y la OECD. Si bien existe controversia en la OMC acerca de si
las leyes de defensa de la competencia deben ser parte de los acuerdos
comerciales, en la Ronda Doha de la OMC la generalizacion de las leyes de
defensa de la competencia es uno de los puntos de la agenda. Aunque no
tiene poder de sancion, el International Competition Network es una
manera de coordinar las politicas existentes entre los Estados.

I1.5.6. Politica de defensa del consumidor

Es una forma de regulaciéon gubernamental que protege los intereses
de los consumidores. Por ejemplo, la difusion de informacion objetiva
acerca de los productos, como alimentos o farmacos. Esta proteccion es
una ayuda adicional a la que presta el resguardo de la competencia del
mercado.

Dada la gran desigualdad en la informacién que suele existir entre los
consumidores y usuarios y algunas empresas proveedoras de bienes y ser-
vicios, los distintos ordenamientos juridicos han ido viendo la necesidad
de equilibrar la relacién contractual mediante medidas que controlen la
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calidad de los productos y servicios, asi como el equilibrio en las disposi-
ciones contractuales.

Los contratos de compra-venta solo pueden formalizarse con el libre
consentimiento de las partes. La funcion del Estado en este caso es garan-
tizar las condiciones de libertad contractual. Un elemento de esta libertad
contractual es la garantia que asegura al consumidor que los productos
adquiridos tienen efectivamente las propiedades indicadas.

El Estado debe establecer requisitos que deben cumplir los productos
para proteger a los consumidores de riesgos de salud que éstos no pueden
detectar. Este principio es de aplicacion en el caso de sustancias nocivas
para la salud en alimentos y fallas de seguridad en bienes técnicos. Asi-
mismo, para que los consumidores puedan elegir, necesitan estar infor-
mados sobre las sustancias contenidas en los productos alimenticios,
sobre la composiciéon material de bienes o el consumo energético de
equipos técnicos. El Estado debe garantizar que las empresas brinden
estas informaciones.

“Derecho del consumidor” es la denominacion que se da al conjunto
de normas de los poderes publicos destinada a la proteccion del consu-
midor o usuario en el mercado de bienes y servicios, otorgandole y regu-
lando ciertos derechos y obligaciones. La Ley de defensa del consumidor es
un area del derecho publico que regula las relaciones de derecho privado
entre los consumidores individuales y las empresas que venden los bienes
y servicios. Cubre un amplio espectro de temas, como responsabilidad por
los productos, derechos de privacidad, practicas de comercio desleal,
fraude, subrepresentacion, entre otras.

La politica de defensa del consumidor mas eficaz es, ademas de la
proteccion y el derecho a la informacién, la educacién econémica. Los
consumidores, que comprenden sus derechos y el funcionamiento de una
economia de mercado, conocen también sus posibilidades de influencia
y cuales son los instrumentos para hacer valer sus intereses. La defensa
del consumidor puede ser impulsada también por organizaciones no
gubernamentales.
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I.5.7. Régimen de patentes

La idea central que impulsé el desarrollo de la proteccion legal de los
productos industriales fue, por un lado, la proteccion legalmente garanti-
zada contra la imitacion y los abusos y, por otro lado, la creacion de incen-
tivos para el desarrollo futuro de nuevas tecnologias y conocimientos.
Concretamente, esto significa recompensar al inventor de una nueva tec-
nologia concediéndole el derecho exclusivo, aunque limitado en el tiempo,
de usar el objeto de la patente, de producirlo industrialmente o de ofrecer
su explotacion a través de licencias. Al mismo tiempo, se garantiza la publi-
cacion completa, accesible para todos, del nuevo conocimiento, para que
pueda integrarse sin trabas al proceso de investigacion y desarrollo en
beneficio del conjunto de la sociedad.

Por consiguiente, una patente es el monopolio exclusivo, aunque tem-
poral, del uso econémico de un invento, otorgado al inventor por parte del
Estado con la condicion de publicarlo y permitir el acceso general a la
innovacion técnica. Solo son considerados patentables los inventos téc-
nicos objetivamente nuevos e industrialmente aplicables, como por
ejemplo un producto, un mecanismo, un procedimiento, un uso o una
forma de organizacion.

Como otros derechos de propiedad, puede ser vendido, licenciado, asig-
nado o transferido. Las patentes pueden ser solicitadas o adquiridas por per-
sonas fisicas o empresas. Generalmente son otorgadas en forma de licencia
por el propietario de la misma a un determinado productor que le paga en
contraprestacion regalias. Los paises tienen oficinas de patentes y existen
acuerdos internacionales al respecto. Hay una tendencia a la homogenizacién
de la legislacion sobre patentes a nivel mundial a través de la OMC.

El régimen de patentes es considerado un requisito importante
aunque no concluyente para el progreso técnico y el éxito econémico de un
pais. Existen cuatro incentivos en el sistema de patentes: a inventar, a hacer
publica la invencion, a invertir en investigaciéon para nuevos inventos y a
perfeccionar los inventos ya realizados. Las patentes proveen incentivos
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para la investigacion y el desarrollo. Estos en buena medida desaparecerian
si los resultados de los inventos no pudieran ser apropiados por el inventor.
También se busca hacer publica la informacion referente a los inventos, si
no se mantendria oculta. La publicidad anima a otros inventores a realizar
mejoras o perfeccionamientos o inventos nuevos. Los costos de produc-
cién de los nuevos bienes también son elevados, en varios casos muchas
veces superiores al costo de la investigacion y el desarrollo. Si las patentes

no existieran, estos costos no serian afrontados.

Seguin los criticos, el régimen de patentes dificulta la competencia a la
vez que tiende a fomentar las estructuras de mercado monopolistas por excluir
a competidores potenciales, especialmente a las empresas pequefas y
medianas, de las nuevas tecnologias. Ademas, se correria el riesgo de que la
obtencidn estratégica de patentes para las innovaciones propias y la adquisi-
cion de patentes de terceros permitiera a una empresa dominar los mercados
en forma permanente. En estos mercados se observa una desaceleracion del
progreso técnico y un atraso en el proceso de difusion de las innovaciones
debido a que las patentes actuan como barreras de acceso al mercado.

La politica econémica debe resolver un conflicto de objetivos impli-
cito en el régimen de patentes: por un lado, hay que estimular la creacién
de nuevos conocimientos y, al mismo tiempo, impedir las imitaciones ile-
gitimas; por otro lado, debe estimular la competencia y la difusién del
nuevo conocimiento, incentivando la pronta imitacién de nuevos pro-
ductos y procedimientos.

Palabras clave

Leyes de defensa de la competencia
Practicas anti-competitivas
Proteccién de la libertad individual
Constitucion econémica

Politica de defensa del consumidor
Derechos de propiedad

Régimen de patentes

<4237 0



