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REFLEXIONES SOBRE ANALISIS ECONOMICO
*Y DEFENSA DE LA COMPETENCIA

& P - Emma ELEnA Mint

PONENCIA

Somos conciéntes que Jareforma de la legislacién de defensa de lacompetencia
constituye una necesidad y asf lo entendi6 oportunamente el propio Poder Ejecutivo,
que elevé al Congreso de la Nacion un proyecto en tal sentido, que sufrid con poste-
rioridad innumerables reformas, creando figuras penales de dificil comprension y sus-
ceptibles de obrar como amenazas sobre buen niimero de actividades econmicas le-
gitimas. : )

Lalegislacién que protege lacompetenciaes un buen ejemplo de desregulacién,
puesto que desregulia al eliminar o prohibir cualquiera otra regulacién surgida del 4m-
bito piiblico o privado, con status juridico o sin €l, que socave lacompetencia, concep-
to que es, de por si, una regla de juego bdsica en lo econémico.

Los organismos reguladores deben ser auténomos, con los recursos y personal
capacitado suficientes y con la independencia politica necesaria para asegurar el rigu-
1080 cumplimiento de sus contenidos anticartel.

Empero, la promocién y defensa de la competencia no puede ser discrecional,
sino todo lo contrario: debe ser estable y previsible ya que forma parte del conjunto de
instituciones econémicas, desde el momento que fa promocién del bxenestar general
en uno de los fines del Estada _

FUNDAMENTOS

1. Mercados competitivos

Las teorfas econémicas modernas sostienen que los mercados perfectamente
competitivos asignan eficientemente los recursos.sin la intervencién del Estado. Esta
idea se encuentra sustentada en el argumento de Adam Smith y sus seguidores, de que
los individuos, al actuar tinicamente en beneficio propio, se ven llevados por unamano
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invisible a promover indirectamente el interés publico. Asf la competencia perfecta,
es buena para el conjunto de la economia porque genera una asignacidn eficiente de
los recursos.

Pareto es quien define el sentido preciso en que la competencia perfecta asigna
eficientemente los recursos, al sostener que “los recursos se-asignan eficientemente
cuando no es posible mejorar el bienestar de ninguna persona sin empeorar el de al-
guna otra”, pero elio no significa que esa asignacién sea al mismo tiempo equitativa,
socialmente Gptima.

Asflasociedad se enfrenta permanentemente a la disyuntiva entre la equidad y
laeficiencia. Es all donde los economistas pueden contribuir calculando los costos de
una asignacion “equitativa” de los recursos y tratando de reducir los costos. Siempre
quesse sacrificalaeficiencia en el sentido de Pareto en nombre de laequidad o de algtin
otro objetivo valioso, las ganancias monetarias que reciben los beneficiados son me-
nores que el costo en que incurren los per judlCEldOS ya que no se maximiza-el exce-
dente total.

Los economistas tratan de reducir el costo neto de los objetivos de esas medidas.
Una vez reducido lo m4s posible el costo netode lograr 1a equidad o cualquier otro ob-
jetivo no econémico, es necesario utilizar juicios de valor para decidir si debe incurrir-
se oo en ese costo. ! Si fuera posible redistribuir los recursos entre los individuos sin
afectar ala eficiencia, unaeconomia competitiva podria alcanzar cualquier asignacién
. 6ptima en el sentido de Pareto. Ello nos indica que es posible encontrar asignaciones

equitativas de fos recursos que también sean eficientes.

‘En economias de mercado los precios constituyen el mecanismo central de
asignacion, guiando las elecciones de los consumidores entre los dlstmtos bienesy la
asignacidn’de los recursos entre los diferentes sectores.

' _Enloque serefiere ala demanda, los precios competitivos reflejan la valoracion
que dan los consumidores a una unidad aEiiciona] de bienes. Y en lorelativo ala pro-

" duccién, reflejan el costo marginal que tiene una unidad adicional de los blenes para
los productores y la sociedad en su conjunto. -

Ahorabien, cuando se vacfan los mercados competitivos, el precio deequ111b1 10
que iguala lacantidad demandada y la ofrecida también i iguala la valoracién marginal
de los bienes con el costo'marginal de ofrecerlos. La competencia perfecta da lugar a
una asignacion optima de los recursos, ya que en todos los mercados los costos y los
beneficios se igualan en el margen. ,

Empero es posible, desde luego, que los precios, aunque vacien el mercado, no -
reflejen la valoracion marginal de los consumidores o el costo marginal de una unidad
adicional de los productores. Enese caso, hay un fallo en et mercado que da lugar auna
asignacién ineficiente de los recursos.

I Pues no existe ninguna férmula cientifica para poner un precio a la equidad.
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2. Las fallas del mercado y la intervencion del Estado

Tres son las fallas del mercado que justifican desde el punto de vistaecondmico
laintervencién del Estado: el poder de monopolio, las externalidades y lainformacion
imperfecta.

Aqui analizaremos una de ellas, el poder monopolistico, que se da cuando los
compradores o vendedores del mercado tienen en cuenta su capacidad para influiren
el precio de mercado de su producto, reduciendo su propia produccidn logrando asi
obtener mas beneficios al elevar los precios por encima de los niveles competitivos.

El costa social del monopolio es un costo de oportunidad. Es el beneficio total
~la valoracién menos el costo— al que renuncia la sociedad al permitir que se restrinja
fa produccion al -nivel de monopolio en lugar de elevarla al nivel competitivo.

" Es por éllo qué el Estado, a través de su politica antimonopdlica deberd regular
la conducta-de los oferentes que incurran en-practicas monopdlicas, reduciendo las
principales ineficiencias de la monopolizacién, es decir, la pérdida social derivada de
la limitacién de la produccién en los distintos sectotes.

++ ;08 mercados en los que hay un solo vendedor-monopolios— somelatwamentc
" raros al igual que los mercados perfectamente competitivos. Por lo general se dan mer-
¢ados con una importante concentracién de vendedores, donde lo$ mayores vendedo-
res son mucho mayores que el menor y la diferenciacién del producto es frecuente.

3. El fenomeno de la concentracion ' )

. ;
Las causas de la concentracién se deben fundamentaimente a las economias de
escalas, a barreras a la entrada de competidores potenciales, a las fusiones, eficiencia,
suerte, 1a influencia politica que puedan tener algunas empresas para establecer mo-
nopolios o carteles para producir o importar bienes, etc.. Como expresan Zaldivar,
Mandvil, Ragazzi y Rovira 2 desde el punto de vista econmico-empresario, si parti-
mos det presupuesto simplificado de suponer que auna empresa corresponde una uni-
taria actividad productiva, existird un fenémeno de integracién o de concentracién
toda vez que a esa actividad productiva originaria se le agrega una o més actividades
nuevas. O dicho en otros términos, habrd integracién o concentracién cuando en una
empresa conﬂuyen dos 0 m4s puntos de la actividad econémica productiva Oeneral
* Es eviderite que esta formulacién simplista despertard en el lector critico Ja in-
mediatareflexién de que un conccpto tan lato permite englobarenel giro “empresain-
tegrada” o “‘empresa concentrada” practlcameme a cualquier empresa que, por ejem-
plo, produzca un insumo para su fabricacién principal, o que tenga una red de
comercializacién o distribucién de sus productos etc., y ello por pequefia y modesta
que sea, y por lejana que esté su posicion de ocupar un lugar protagénico en la econo-

2 Zavpivar, Enrique; ManoviL, Rafael M.; Racazzi, Guillermo E.; y Rovira, Alfre-
do L.: Cuadernos de derecho societario, v. 1V, Abeledo-Perrot, 1980, p. 4.
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mia en que se desenvuelve. La objecidn es valedera, pero sélo a medias. En esencia,
st desnudamos todos los fendmenos que estamos analizando de suropaje concreto, no

-encontraremos otra cosa que lo que hemos dicho en el parrafo anterior. Pero es cierto,
también, que a la economia y al derecho sélo interesa la cuestion a partir de un cierto
grado de envergadura e importancia, es decir, cuando se afecte lacompetencia, el mer-
cado, el abastecimiento, la ocupacidn, el desarrollo regional o local, v otro fenémeno
similar y ello, evidentemente, sélo ocurre cuando: a) el fendmeno es importante y, b)
altera pautas productivas tradicionales.

4. Sistemas juridicos de defensa de la competencia

En principio deben sefialarse que como generalmente lo hace ladoctrinaen ma-
teria de defensa de la libre concurrencia se han alineado dos sistemas juridicos de al-
guna manera antagénicos, a los que Gairiguez denomlna “de la proh1b1c1on y del

“abuso” respectivamente. :

. En el primero de los sistema legales podemos indicar las leyes americanas que
van desde la Sheerman Act de 1890, en adelante, en las que basicamente se prohibe
todo acuerdo amalgama o combinacién que tienda a restringir la competencia en los
Estos miemnbros de la Unién y el intento de monopolizar una parte de laindustria o del
comiercio. La prohibicién es terminante y s6lo atemperada por ladenominada “regla
de lo razonable”. .

A este sistema se sumé nuestro pafs con las leyes antitrust n° 11.210 y 12.906.

El otro sistema llamado “del abuso” o de la““prohibicién relativa” pertenece a
la tradicién europea. Sélo son punibles los acuerdos o précticas abusivas. Inclusive se
admite que quien desee organizar una actividad con ribete monopélico, lo ponga en

-conocimiento de la autoridad administrativa a fin de que ésta lo autorice y analice.

* Asf funciona en la actualidad el Tratado de Roma sobre el Mercado Comiin Eu-
- TOPEO. - ‘ )
El sistema de control puede funcionar a pn'on' 0 a posteriori, es decir, con noti-
ficacién y autorizacién previa de la autoridad, o a posteriori, cuando el acuerdo o prac-
tica es detectado por la autoridad y ésta da su consentimiento para que la accién con-
tintie o por el contrario la prohl‘be oimpone cond1c1ones para autorizar su presenciaen
el mercado. )

5. Derecho de competencia y region

A partir del 1°de enero de 1995 nuestro pais, integra el Mercado Comin del Sur.
En materia de derecho de competencia en una Regién, basicamente podemos encon-
trar tres sisteras de regulacién: 1) cada pais posee su propia normativa en relacién a
la competencia, firmdndose un tratado en torno a la solucidn de conflictos potenciales
de leyes, de manera tal de otorgar certidumbre a los empresarios acerca de la legisla-
ciénalaqueestdn sujetas; 2) la adopcidn de regulaciones idénticas o similares por par-
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te de los paises miembros, con aplicacién a cargo'de drganos nacionales; 3) adopcmn
de una tnica ley aplicada por un organismo supranacional.

Conforme la actual situacién en que nos encontramos, el Mercosur, adoptaria
el segundo enfoque. Claro que esa no parece ser lamejor opcidén ya que los empresa-
rios deberfan incurrir en los' mayores costos que implicarfa el cumplimiento de legis-
laciones diferentes sobre 1a misma materia o, de ser idénticas, aplicadas por distintos
érganos. Lo cierto es que, tampGco se nos escapa que en'el estado actual de la confor-
macién del Mercosur, resulta prematuro pensar'en alguna forma pronta de evitar esos

. efectos, como serfa armonizar tanto las leyes como sus criterios de aplicacion. Estas
cuestiones, denominadas de “1as dos bandas”, ya han sido planteadas tanto entre dis-
tintos estados federales (caso de los EEUU) como entre paises (CEE) y suexperiencia
internacional en la materia podria resultarnos instructiva. .

6. Nuestra legislacion. Reflexion final

“En caso particular de nuestro pafs, como de manera sefierahace ya tiempo ex-
presaba Aftalion 3 “los anales de nuestra” jurisprudencia...ensefian que hasta la fecha,
" son escasos los procesos sustanciados por tal delito (el de monopolio) y més escasas

‘adn las condenas. Mas atin: si se efectia un avaltdo global, macroeconémico, de la ac-
cién judicial-penal cumplida, habria que llegar ala conclusién, un poco paradojal, que
quizds sea mejor que el Poder Judicial se haya mostrado un tanto ineficaz en la repte-
si6n, pues el desencadenarniento de una politica persecutoria contra las concentracio-
nes de capitales podria causar imprevisibles dafios a la economia nacional, conside-
rada en su conjunfo"“A la luz de lo expuesto se impone la siguiente alternativa: o en
la Argentfna se vive una situacion de competencia perfecta, o bien las previsiones le-
gales y administrativas acerca de las lesiones a dicha competencia adolecen de defi-
' ciencias que las tornan ineficaces. Parece obvio que la verdad estd en el iiltimo término
del dilema planteado. *
~ Laley22.262 actualniente en vigor no ha escapado a esta falta de aplicacién. El
Decreto 2284/91, que buscéd superar este defecto, eliminando obstéculos alaimple-
mentacion de la ley 22.262, no ha comdo mejor suerte.

3 ALTALION, EnrlqueL Trarado de Derecho PenalEspeczal La Ley,tI Bs. Aires
pp. 257 y ss., cit. por Horacio Farcost. '
4 Tratado..., cit, pp. 464 y 486/487. idem fot. ant.





