El Derecho de la Competencia desde una perspectiva
constitucional

Jesus Alfaro Aguila-Real

Competenciay libertad

En los paises de economia de mercado, el Estado trata de garantizar que el sistema econdémico
funcione competitivamente porque la competencia entre los productores garantiza la libertad de
los individuos en todos los ambitos en los que reciben bienes y servicios de otros y, en segundo
lugar, porque cumple una serie de funciones altamente beneficiosas para el bienestar social
fundamentalmente garantizar la eficiencia delsistema productivo.

La propiedad privada de los medios de produccidon — y la competencia que tal titularidad privada
genera — garantiza a los individuos que no se veran sometidos al dictado de un sdlo proveedor.
Ante el intento de explotacidn por parte de éste, el individuo podra dirigirse a otro para obtenerel
bien o servicio de que se trate. La competenciaactiacomo un instrumento de desapoderamiento
de los participantes en el mercado evitando que se produzcan situaciones de poder econémico
gue acaben determinando las decisiones sociales. Tal desapoderamiento se produce porque el
empresario en competencia no tiene, en ningin momento, garantizada su posicién actual en el
mercado. Al contrario, estda amenazado permanentemente por la posible entrada de un nuevo
competidor o la reaccién de los competidores frente a sus intentos de extraer rentas de los
consumidores. Esta concepcidn de la relacién entre Derecho y Economia que pone el centro de
atencion en el Derecho de la Competencia y en la Constitucion debe mucho a la Escuela de
Friburgo (ordoliberales). Esta libertad desaparece cuando la produccién -y la propiedad de los
medios- se reserva al Estado o se encuentran en manos de un monopolista. Al proteger la
competencia, pues, se protege lalibertad.

En relacién con los fines del Derecho de la competencia, este planteamiento se traduce en dos
diferentes “filosofias”. Como dice Andriychuk

Hay dos enfoques conceptuales para entender la competencia: el utilitario y el deontoldgico.
Segun la visién utilitaria, la competencia no vale mucho; es el bienestar social lo que realmente
importa en la Economia. Los partidarios delenfoque deontoldgico, porelcontrario, sostienenque
la competencia debe ser protegida y fomentada sin condicionar ésta a los resultados finales que
produzca la competencia, sino como un elemento importante de la libertad de modo que la
competencia como proceso puede ser visto como un importante (constitucional) valor de la
democracia liberal



Para los utilitaristas, por el contrario, la competencia se concibe como un instrumento, como una
forma de lograr algo que, por si mismo, tiene un valor mas alto que la competencia misma. Pero,
en tal caso, se pone en peligro el propio principio de mercados libres que funcionen
competitivamente (porque) siempre que pueda lograrse una mayor eficiencia a través de
regulaciones impuestas por el poder politico o cualquier otro poder social (entendidas en este
contexto como regulaciones que van en contra del libre mercado), la competencia seria
considerada como un obstdculo a la consecucién de la eficiencia y perderia asi su justificaciéon
econdmica y su legitimidad. Ningun valor o derecho superaria el test de la eficiencia en cada
circunstancia concreta. Si fuera asi, no necesitariamos proteger la competencia, seria
autoejecutable. Por lo tanto, la competencia se protege como una eleccién evolutiva de la
Sociedad. No porque sea la Unica ni la mejor manera de crear riqueza, de maximizar el bienestar
de los consumidores o el bienestar de toda la Sociedad, no porque sea la mejor manera de
maximizar el crecimiento o la innovacién. La competencia se concibe asi como un “lujo”...
distintivo de la democracia liberal”

En sentido contrario, si hay que restringir la libertad de algunos (negando validez a determinados
contratos o prohibiendo determinadas conductas) no puede hacerse enaras de la eficiencia, sino
en aras de proteger la libertad de la mayoria. De ahi que, juridicamente, esté justificada la
prohibicién de los acuerdos que restringen la competencia porque son colusorios, esto es,
perjudiciales para terceros.

Ademas, la existencia de competencia es garantia del funcionamiento correcto del mecanismo
contractual y, por lo tanto, de que la libertad contractual sea real, en la medida en que la
existencia de competidores permiten al consumidor rechazar una oferta que no le conviene y
acudir a los competidores para satisfacer su necesidad o deseo. Frente al Estado o frente a un
monopolista no hay libertad contractual.

Esta es, probablemente, la maxima legitimidad del Derecho antimononopolio: protegiendo la
competencia—el proceso — se protege la libertad de los individuos y la justicia de los intercambios
econdmicos en una sociedad.

La libertad de los individuos como bien juridico protegido por el Derecho de la competencia

Esta concepcion de los fines del Derecho de la Competencia hasido elaborada con especialfuerza
de conviccidn por Vanberg que, a tales efectos, distingue entre el nivel constitucional (donde el
objetivo del Derecho de la Competencia es proteger la libertad para competir, esto es, en los
términos de Andriychuk, la concepcidn deontoldgica) y el nivel subconstitucional, de aplicacidon de
las normas en donde lo que ha de guiar a las autoridades y jueces que aplican el Derecho de la
Competencia es garantizar la eficiencia del mismo, esto es, maximizar el bienestar general.

Vanberg sefala que la eleccion de la economia de mercado como sistema econdémico se realiza
por los ciudadanos a nivel constitucional. Asi, como en el resto de Europa, lo proclama el art. 38
CE. Pero que los ciudadanos opten por el sistema de mercado implica optar porque la inevitable
competencia en cualquier Sociedad en la que — como en todas las humanas — los recursos son



escasos y no alcanzan para satisfacer todas las necesidades imaginables, se desarrolle
pacificamente pero garantizando a todos la libertad para hacer cualquier cosa con sus bienes
(libertad de propiedad vy libertad de contratacién). En ejercicio de su autonomia, los particulares
intercambian bienes y servicios, se especializan y generan precios que informan a todos los
individuos acerca de lo que pueden obtener por sus bienes y lo que habran de sacrificar para
obtener los que no tienen. Lo cual, nos recuerda Vanberg, no significa que no haya competencia
en los sistemas econdmicos que no son de mercado. “En un sistema feudal o mercantilista, una
economia socialista y una economia de mercado no se diferencia en la presencia o ausencia de
competencia sino en la diferente naturaleza de su respectivas formas de organizar la
competencia”. En un sistema mercantilista (elque existiaen la Edad Moderna), se compite por las
rentas y los privilegios. En una economia socialista, donde las decisiones de lo que se produce,
quién lo produce y quién recibe los bienes se toman por una instancia central, los ciudadanos
hacen colas porque la asignacién de los bienes se rige por el principio prior tempore.

No hay duda, a estas alturas, que la economia de mercado es la que garantiza el bienestar y el
crecimiento econdmico de forma mucho mas eficiente que los sistemas econdmicos alternativos.

Nos recuerda también Vanberg la estrecha ligazéon — establecida por B6hm — entre Economia de
mercado y Sociedad de Derecho Privado. Una sociedad — como cualquiera de las occidentales- es
una sociedad de Derecho privado cuando se reconoce, constitucionalmente, laautonomia privada
sin mas limites que los generales para cualquier otro derecho fundamental. Como hemos expuesto
en otra ocasién, una sociedad de Derecho privado es aquella en la que las decisiones econdmicas
se remiten a los particulares quienes, libremente, y coordinados por el sistema de precios, asignan
los recursos sin la intervencion centralizaday coactiva del Estado. Y, juridicamente, se corresponde
con una sociedad en la que el Estado dejaen manos de los ciudadanos la eleccién libre de sus fines
vitales y de los medios para alcanzarlos (BYDLINSKI, AcP 194 (1994), p 327; Fs. Raisch, 2002; K.W.
CANARIS, “Verfassungs- und europarechtliche Aspekte der Vertragsfreiheit in der
Privatrechtsgesellschaft”, Fs. P. Lerche, Munich 1993, p 873 ss.; Zollner, Wolfgang, Die
Privatrechtsgesellschaftim Gesetzes- und Richterstaat, 1996)

La sociedad de Derecho privado es untipo en el sentido de Max Weber. Presupuestode la misma
es la separacién entre la Sociedad y el Estado. Ademas, en ella, el Derecho privado ocupa en ella
un papel constitutivo. En segundo lugar, son incompatibles con una sociedad de Derecho privado
todos los sistemas alternativos de “organizar la competencia” que hemos descrito mads arriba
porque en las sociedades abiertas es “determinante que el Estado noimponga a sus ciudadanos la
persecucidon de determinados objetivos o fines, sino que deje en sus manos la eleccién, tanto de la
determinacidn de los fines como los medios para alcanzarlos”.

No es de extrafiar, pues, la insistencia en el caracter central para la construccion del Derecho
Privado del principio constitucional del “libre desarrollo de la personalidad” que, con seguridad
procedente de fuentegermana, se recoge enelart. 10.1 de nuestra Constitucién

La contribucion del Derecho privado al orden constitucional lo es, pues, a la garantia de la libertad
de los ciudadanos para decidir auténomamente sobre sus propios fines y sobre los medios mas



adecuados para alcanzarlos (art. 10.1 CE). ¢Como lo hace? fundamentalmente, a través del
reconocimiento de la libertad contractual o la autonomia privada en general y la propiedad
privada. La libertad contractual, entendida como la libertad para celebrar acuerdos y para
determinar su contenido constituye uno de los instrumentos mas eficientes que el Estado puede
poner a disposicién de sus ciudadanos para que éstos puedan hacer efectivos juridicamente sus
fines. La necesidad de autodeterminacion porambas partes del contrato como requisito de validez
del mismo, garantiza ademads que la regulacidn pactada corresponde a las preferencias valorativas
de los individuos.

De lo cual, se deduce la correspondencia entre sociedad de derecho privado y economia de
mercado. El mercado es el mecanismo que permite a los particulares la persecucién de sus propios
fines: si el Estado renuncia a imponer sus fines a los individuos, no queda otra alternativa que no
sea la primacia del mercado. Este andlisis nos permite justificar la estructura del Dere cho privado
de una sociedad liberal como las occidentales. Sin mercados, el Estado tendria que fijar los precios,
lo que seria incompatible con la primacia de los valores preferidos por los ciudadanos por el
Estado ya que los precios reflejan las preferencias de los individuos.

De la libertad de los ciudadanos para elegir sus propios fines y los mejores medios para
conseguirlos, se deduce igualmente que la relacidon entre mercado y Estado es la existente entre
regla y excepcion vy, por lo tanto, cualquier limitacion de la libertad contractual por el Estado
requiere de justificacién o, mds detalladamente, que cualquierinjerenciadel Estado en el mercado
ha de someterse a un juicio de adecuacién, necesidad y proporcionalidad.

La conclusién de Vanberg es que la decisidn de una Sociedad de optar por una economia de
mercado presupone laadopcidon de un ordenamiento de Derecho Privado que definay proteja el
ambito de la autonomia privada dentro de la cual los individuos son libres de elegir y celebrar
contratos voluntarios entre si. En consecuencia, la exigencia de que la politica de competencia en
una Economia de mercado garantice la libertad de competir es equivalente a la exigencia de
respetar y proteger la libertad individual que prevé el correspondiente ordenamiento juridico-
privado. Y esta exigencia es un imperativo categdérico una vez que la eleccidn constitucional en
favorde unasociedad de derecho privado con su economia de mercado se ha hecho.

En otros términos, una vez que la Constitucién — y los Tratados en el caso de la Unién Europea —
opta por reconocery proteger la libertad individual, el Derecho de la Competencia no puede sino
tener como objetivo “constitucional” proteger la libertad para competir, expresion de la libertad
de los individuos para utilizar sus bienes y los intercambios con otros para perseguir sus propios
finesenla formaque, autdbnomamente, consideren mds conveniente.

La consecuencia mds interesante que Vanberg extrae de este planteamiento es que, si los
individuos disfrutan de la libertad contractual y de propiedad, estdn liberados, — no son
responsables — de las consecuencias que su conducta tenga sobre el bienestar de la Sociedad
siempre que dicha conducta sea respetuosa con las normas generales del Derecho Privado
(recuérdese que los carteles son contratos contrarios al orden publico y, por tanto, nulos y
prohibidos porque son contratos en perjuicio de terceros art. 6.3 CC). Esperamos — continta



Vanberg — de las normas constitucionales (libertad de propiedad y contratacidn y respeto por las
normas generales delDerecho Privado) que la competenciagenere los efectos beneficiosossobre
la Sociedad de los que nos ocuparemos mas adelante. Pero la conducta de los individuos que
participan en los mercados no se mide en su legitimidad porque generen resultados determinados
en el bienestar social. Las conductas ineficientes, en otras palabras, estan tan protegidas por la
libertad y la autonomia privadas como las eficientes o, en palabras de Vanberg,

“El reconocimiento y la tutela de la autonomia privada no pueden depender de la evaluacién de
los efectos sobre el bienestar que resultan de su ejercicio”

Naturalmente, en el nivel infraconstitucional, el legislador puede “observar” los resultados que la
garantia de la libertad generay, silos considera perjudiciales para los intereses generales, limitar
esalibertad respetando el principio de proporcionalidad.

Funciones de la competencia

En general, la competencia cumple una funcién de regulacidn y organizacién. Los consumidores
disponen de bienes (dinero) escasos susceptibles de ser utilizados en la adquisicion de diversos
bienes. Los empresarios, por su parte, disponen de un capital que pueden invertir en diversos
mercados para producir diversos productos o servicios. Ambos, consumidores y empresarios
tomaran sus decisiones en funcién de la orientacidon que les ofrecen los precios del mercado

Si yo soy un productor de patatas con un coste 8 de producir un kilo y el precio de mercado baja
de 10 a 7, dejaré de producir patatas. Si sube de 7 a 11 volveré a producir patatas — todo ello
teniendo en cuenta qué otras cosas puedo producir, ademas de patatas y qué beneficio puedo
obtener produciendo esas otras cosas -coste de oportunidad -.

Es por eso que se dice que los precios transmiten informacién. El lugar donde tal ofertay demanda
se cruzan es lo que se denomina mercado. Si los consumidores demandan mas cantidad de un
productode la que se produce enun momento determinado, el precio del producto subir3,lo que
incitara a otros empresarios a entraren dicho mercado aumentando asi, la produccién, lo quea su
vez, provocara una disminucion de los precios, lo que hard que determinados empresarios se
retiren de dicho mercado porque ya no sea tan rentable en comparacion con la inversién en otro
mercado, lo que provocara una reduccion de la produccién y, consiguientemente un aumento de
los precios etc. Tal funcion sélo la puede cumplir la competencia si los precios pueden variar
libremente y todos tienen acceso libre a los mercados

Al mismo tiempo, la competencia garantiza que los empresarios se esforzaran por reducir sus
costes de manera que obtengan un mayor beneficio (diferencia entre coste y precio de venta: si
todos los empresarios venden el producto al mismo precio, obtendran un beneficio mayor
aquellos empresarios que fabriquen el producto a menor coste, lo que incentiva a todos los
empresarios a minimizar los costes de produccién y a salir del mercado a aquellos empresarios
cuyos costes de produccidn sean superiores al precio de mercado con lo que sélo los mas
eficientes quedaran en él). Como se ha dicho con acierto, la funcién fundamental de la



competencia es “descubrir” quién puede cubrir una necesidad social (expresada porla voluntad de
los individuos de pagar por los bienes o servicios correspondientes) amenor coste.

Consecuentemente también, se produce una asignacidon éptima de los recursos en cuanto los
empresarios -obligados por el mercado- y los consumidores -dirigidos por sus preferencias- sitian
los recursos alli donde tienen mayor valor.

Ademas, la competencia garantiza una distribucién justa de los ingresos, en cuanto premia a los
empresarios que de mejor modo saben satisfacer los deseos de los consumidores. Y, por ultimo
fomentaeldesarrollo y la innovacién en cuanto obliga a los empresarios abuscar, continuamente,
mejores formas de satisfacer las demandas de los consumidores.

En definitiva, la competencia:

einduce a los productores a intentar averiguar y satisfacer las necesidades de los consumidores a
menor coste que sus competidores;

ela competencia desapodera a los oferentes individualmente considerados (que no pueden
explotar a los consumidores porque éstos pueden abandonarlos y dirigirse a un competidor para
obtenerelmismo bien o servicio y, enfin, como explicé Hayek,

ela competencia permite coordinar a los consumidores y oferentes acumulando la informacién
disponible de forma dispersaentoda la Sociedad.

La competenciapor eficiencia

En este marco, los ordoliberales son famosos por concretar el funcionamiento de la competencia
diciendo que es wuna competencia por eficiencia de las propias prestaciones
(Leistungswettbewerb), idea que haquedadoincorporadaa nuestraley de CompetenciaDesleal.
Cita Vanberg a Ropke que dijo que “el Unico camino al éxito en los negocios pasa por la estrecha
puerta de ofrecer mejores prestaciones o servicios a los consumidores”. De forma que el
ordenamiento competitivo que resulta de este objetivo permite concretar mucho mas qué
conductas de los participantes en el mercado estan permitidas y cuales estan prohibidas mas alla
de la de abstenerse del engafio y de usar la violencia. Continla Vanberg sefialando que la
competencia ha de protegerse no sélo de los que engafian, usan la violencia y tratan de obtener
ventajas sin mejorar sus productos o servicios sino también de las coaliciones de interesados en
liberarse de las constricciones que impone la competencia. Es decir, frente a los carteles —
acuerdos colusorios — y la captura de las autoridades politicas que establecen las reglas por los
grupos de interés.

¢Por qué la competencia—y el orden social competitivo— no es autoejecutable?

Sila competenciatiene tantos efectos beneficiosos sobre laSociedad y beneficiaa todos,va en el
interés de todos que las reglas que hemos enunciado se apliquen y todos deberian apoyar su
aplicacion. Es decir, deberia ser facil lograr el apoyo de todos al orden competitivo. Lo que



encontramos, sin embargo, es que “abundan las reglas proteccionistas, anticompetitivas”. Esta
contradiccion se explica — dice Vanberg — si aceptamos la distincion entre “intereses
constitucionales e intereses de accién”. Es un planteamiento préximo a la teoria de juegos: atodos
nos interesa que las relaciones econdémicas se rijan por las reglas competitivas pero todos,
individualmente, preferimos que los demds compitany que nosotros no estemossometidos a las
reglas de la competencia (ique compitan ellos! parafraseando a Unamuno).

“Todos querriamos que nuestro negocio estuviera protegido frente ala competenciaala vez que
gueremos que todos los demas estén constrefiidos porla presion competitiva”

De lo que se deriva una caracteristica maravillosa de los sistemas juridicos: la generalidad de las
reglas — igualdad ante la Ley — y la prohibicién de discriminacidn. Es el Unico equilibrio l6gica y
practicamente sostenible: que todos estén sometidos a las mismas reglas porque una Economia
como la mercantilista, organizada en torno al privilegio, no puede tener esta caracteristica de
generalidad. No hay reglas generales en una Economia mercantilista y la generalidad es una
caracteristica constitucional de las Sociedades “de Derecho”. De la necesidad del caracter general
de las reglas se deduce, ademas, que los intereses de los consumidores prevalecen porque sonlos
gue resultan beneficiados de la existencia de un ordenamiento competitivo. Los intereses de los
productores—de los empresarios—no son, concluye Vanberg, “intereses generales”.



