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CAPITULO 1

LAS PRACTICAS PREDATORIAS:
CONCEPTO Y TIPOS

COMPETENCIA ECONOMICA Y ELIMINACION
DE LOS COMPETIDORES

Toda empresa que compita en cualquier mercado tratard de mejo-
ir su posicion en el mismo a costa de sus competidores, y esto no
sino la esencia misma de la competencia econémica '. Las empresas
ids eficientes se imponen a las que lo son menos, obligindolas, en
uchos casos, a dejar el mercado, en un proceso que algin autor
# denominado como de «seleccién natural» 2. De aqui que se afirme
uc la competencia fuerte produce efectos de exclusién®. A veces,
Ymo consecuencia de este proceso, s6lo una empresa permanece en
| mercado en virtud de sus méritos empresariales superiores, con

' En este sentido, afirma Bayios que «¢l régimen de competencia estd basado, no en
1a ilicitud, sino en la licitud del dafio coneurrcncial... resulta inevitable que el competidor, en
8l desarrollo normal y legitimo de su actividad, cause un perjuicio a los concurrentes». BayLos
Onkoza, Tratado de Derecho industrial, 2* ed., Madrd, 1993, p. 257. En el mismo sentido
muy precisamente vid. BaumBacH-HererMEHL, Wertbewerbsrecht, 172 ed., Munich, 1993, en
distintos puntos eomo la anotacién 208 al pardgrafo 1.°, p. 463, y también, MOESCHEL en IMMEN-
oa/MestmACKER, owB, Kommentar zun Kareflgesetz, 2. cd., Munich, 1992, anotaciones 98 ss.
il purdgrafo 22, pp. 802 ss.

* Vid. SaLas Fumas y YAGUE GuiLLen, «Competencia normal y predacién en industrias
¢on economias de experiencia», en ICE, octubre 1987, p. 113. Estos autores se refieren de
forma muy grifica a la existencia de procesos de «seleccidn natural» como consecuencia de
la competencia entre las empresas en el mercado.

* EastERBROOX, «On identifying exclusionary conducts, en NDLRev., vol. 61, 1986,
pp. 972980, p. 973. Afirma este awtor que cuanto mas éxito tieme una emprasa al tratar de
reducir el coste de su producto o haeiéndolo mas atractivo para los consumidores, mds vende,
von lo que al final, una einpresa exitosa puede ilegar a ocupar todo el mercado.
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lo que los consumidores se qucdan expuestos a los peligros del mono-
polio. Sin embargo, como expuso el juez Hand en el célebre caso
«Alcoa», cuando una empresa, que se ha visto obligada a competir,
triunfa, no debe ser condenada por el hecho de haber ganado . Por
esta razon, las normas encargadas de mantener la libre compctencia
no pueden condenar de forma genérica la eliminacidon de un com-
petidor, ya que puede ser el resultado de competencia basada en los
méritos empresariales °,

Ahora bien, para que la conducta sea licita, es necesario que la
eliminacién de los competidores haya sido el resultado, exclusivamente,
de los superiores méritos empresariales de una empresa y no de tacticas
empleadas con la finalidad de expulsar a los nivales del mercado. Por
lo general, cuando alguien produce bienes o servicios que resultan
del agrado de los consumidores, con una adecuada relacién calidad
precio, tiende a consolidar su posicién en el mercado. Pero cuando
estos bienes o servicios dejan de ser atractivos, o su precio se convierte
en dernasiado alto en relacién a productos similares, son los propios
consumidores quienes, al dejar de adquirirlos, provocan la salida del
mercado de quien ha dejado de ser competitivo.

Asi pues, la creacién de un monopolio puede ser el resultado de
competencia licita y la obtencién de poder de mercado la recompensa
para aquellas empresas maés eficientes que han sabido interpretar las
preferencias de los consumidores. Ahora bien, del mismo modo que
el mercado puede crear monopolios, también se encarga de hacerlos
desaparecer cuando el monopolista decide explotar su posicidn ele-
vando los precios y deja de preocuparse por ofrecer cada vez mejores
productos. Los elevados beneficios que en este caso obtendria el mono-
polista se encargardn de atraer al mercado a nuevas empresas, con
lo que se reactivard la competencia y los precios descenderan pro-
gresivamente hasta llegar a niveles competitivos.

Una vez que una determinada empresa ha llegado a conseguir
poder de mercado, es dificil que se resigne a perderlo, y puede verse
tentada a utilizar este poder con la finalidad de mantener su situacién
de privilegio. Un monopolista goza de importantes ventajas compe-
titivas en relacién a sus rivales de menor dimensién. A las economias
de escala que le produce su elevado volumen de nmegocios hay que
sumar la posibilidad de invertir mayores cantidades en publicidad, asi
como en investigacién y desarrollo de nuevos productos. Ademas, se
beneficia de la inercia de los consumidores a comprar los productos
mas conocidos.

4 «United States v. Aluminum Co. of America», 148 F. 2d 416, 430 (2.° Cir., 1945).

* Como manifiestan AREEDA y TURNER, la competencia basada en los méritos no produce
por si misma éxclusién, aunque en ocasiones pueda dar lugar a la eliminacidn de competidores
menos eficientes. ARCEDA ¥ TURNER, Antitrust Law, vol. m, p. 77.
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Sin embargo, en ocasiones, un monopolista preferira utilizar su
poder de manera ilicita para luchar contra un competidor, en lugar
i aprovechar de forma legitima las ventajas que su condicién le pro-
porciona, por considerar que la primera opcién le ofrece unos resul-
tados mas seguros e inmediatos. En este caso, el perjuicio de los com-
petidores y el posible incremento de su cuota de mercado no serd
producto de la mayor pericia para competir de la empresa dominante,
sino del empleo abusivo del poder de mercade de que dispone. En
otras palabras, no se estara eliminando a las empresas por Ser menos
cficientes sino por ser econdmicamente mas débiles.

El problema que se plantea al Derecho de la competencia es dis-
tinguir la eliminacion de una empresa como consecuencia de la com-
petencia en el mercado, de la eliminacion provocada por una empresa
con poder de mercado mediante una conducta especificamente orien-
tada a este fin.

[I. LAS PRACTICAS PREDATORIAS: CONCEPTO ¢

Salvo contadas excepciones 7, la doctrina se ha preocupado exclu-
sivamente de tipos concretos de practicas predatorias, olviddndose de
la caracterizacidn genérica de la conducta. Esto se debe, posiblemente,
a la enorme amplitud del concepto, lo que le hace abarcar numerosas
practicas de muy diversa indole.

Resulta dificil definir las practicas predatorias de una forma que,
SiTl ser tan vaga como para carecer por completo de utilidad, englobe
todos los supuestos a los que se han referido tanto la doctrina como
tos tribunales. De todas formas, algunos autores lo han intentado con

¢ En este trabajo se van a utilizar las expresiones «prieticas predatorias» y «precios pre-
datorios», pues la Real Academia de la Lengua acaba de aceptar la palabra «predaciéne c¢n
la dltima edicién de su Diccionario. Hasta ese momento, nuestra doctrina se habia mostrado
bastaute reacia a wtilizar la expresién «precios predalorios», para traducir ¢l término anglosajon
predatory prycing. Asi, el ToC en ¢l caso «Asociacién Espafiola de Torrefactores de Café ¢. Nes-
te, S. A; Marcilla, S. A, y Saimaza, S. A » (seccién primera de 17 de julio de 1989, exp. 245/89)
utilizaba la expresién procedente del francés «precios de eviccidn», mientras que algGn autor
se inclinaba por «precios ruinosos» (PrcafoL en la traduccién del libro de BEL1 amy-Criin Derecho
de la Competencia en el Mercado Comin, Madrid, 1992, p. 537). En la actualidad, tanto el
D¢ («Indas, S. A, c. Arbora Corporacién, S. A, y Laboratorios Ausonia, S. A.», secci6n primera,
de 7 de enero de 1992, exp. 291/1990) como la docirina mis moderna (FERNANDEZ DE ARAOZ,
«Libre competencia y precios predatorios: andlisis jurfdico del problema y bases para upa pro-
puesta de aplicacién administrativa y judicial en Espafian, La Ley, martes 31 de marzo de 1992,
pp- 1 ss., p. 1) utilizan la expresion «precios predatorioss.

La expresi6n «venta a pérdida» designa un concepto més amplio que se reserva para el
ambito de la competencia desleal, aunque también pueda englobar a los preeios predatonos.

7 Pocos autores se¢ han referido a las practicas predatorias en su conjunto. Entre los que
lo han hecho, uno de los mis destacados es Eastersroox, «Predatory strategies and coun-
terstrategies», en U, Chi LRev., nim. 8, 1981, pp. 263-337.
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considerable acierto. Asi, SuLLIvaN considera que es predatoria aquella
conducta que «tiene la finalidad y el efecto de mejorar la posicién
competitiva de su autor, no mediante la mejora de sus prestaciones
en el mercado, sino amenazando con perjudicar o perjudicando a los
competidores potenciales para obligarles a abandonar el mercado o,
por lo menos, forzarlos a competir de forma menos efectiva» &.

Por su parte, AREEDA y TURNER definen como conducta de exclusién
aquella «susceptible de contribuir de forma significativa a la creacidn
o al mantenimiento de un poder monopolistico, que no es competencia
basada en los méritos ni una restriccidn inherente a la competencia
basada en los méritos» °, y PETTY afirma que la idea que subyace tras
el término predacidn es, sencillamente, la bisqueda de un avance en
el mercado a través de la limitacién de la competencia en vez de
hacerlo mediante una mejora de las prestaciones de la empresa '°.

Estas tres definiciones son suficientes para destacar dos aspectos
que nos parecen de importancia: el consenso existente entre la doctrina
a la hora de caracterizar las practicas predatorias y la excesiva gene-
ralidad con que se definen .

Los dos elementos que, de acuerdo con los autores citados, carac-
terizarian a las practicas predatorias son: la conducta dirigida a per-
judicar a los competidores como forma de mejorar la posicidn propia
en el mercado y el empleo de medios distintos de la competencia
basada en los méritos. Estos son, sin duda alguna, los elementos esen-
ciales para caracterizar a las practicas predatorias, por lo que no se
puede decir que las definiciones anteriores no sean correctas. El pro-
blema estd en que, por su excesiva amplitud, abarcan tanto técticas
extremadamente refinadas, como, por ¢jemplo, inundar el mercado
con nuevos productos para no dejar huecos a potenciales competidores,
y que cualquier observador no experimentado tomaria por competencia
licita, como tacticas basadas simplemente en la pura violencia, incluso
fisica, como pueden ser el sabotaje de la planta de un competidor
o las amenazas personales.

8 Suirivan, Handbook of the Law of Antitrust, 1977, p. 108.

? P. Areepa y D. TUrRneR, Antitrust Law, v. 3, 1978, p. 626g.

10 R. Perry, «Antitrust and innovation: are product modifications ever predatory?», en
Suffolic ULRev., v, 22, 1988, 997-1028, p. 999.

11 §i buscamnos una definicién en la doctrina espafiola, veremos que se centra en los mismos
elementos que las citadas. Asi, por ejemplo, SaLas Fumas y YaG(UE GuiLLEn se refieren de
forma més descriptiva pero, quizas, menos sutil a las «ticticas competitivas por parte de algunas
empiesas, reducciones drislicas en los precios, aumentos en la produccidn..., cuyo proposito
final es expulsar competidores de la industria y, una vez conseguido su objetivo, aprovecharse
de la ausencia de competencia para elevar los precios, aumentar los beneficios y reducir cl
bienestar de los consumidores», SaLas Fumas y YAGOE GUILLEN, ICE, octubre 1987, p. 113.

A la vista de esta delinicién, hay que precisar que la reduccién del bienestar de los con-
sumidores sera probablemente una consecuencia de la reduccién de [a compelencia cn un deter-
minado mercade, pero no es ¢l objetivo de Jas empresas que se invelucran en practicas predatorias
y, por esta razon, no deberia figurar como tal en la definicidn.

e
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Desde el punto de vista del Derecho de la con}petencia,_ seﬁa con-
veniente la introduccién de un concepto mas preciso y restringido que
excluyese aquellas conductas que, aunque puedan considerarse pre-
Jatorias en un sentido literal, no conciernen de forma directa al Der.e-
cho antitrust, pese a tener efectos anticompetitivos, y si a otras dis-
ciplinas como, por ejemplo, el Derecho penal en el caso del sabotaje.
Incluso ciertos tipos de précticas bien caracterizadas por el Derecho
de la competencia como el boicot fz o hasta las précticas colusorias
pueden considerarse predatorias si se dirigen contra uno © Varios
competidores.

BORK se acerca a esta concepcidn mis esirecha al definir Ja pre-
dacién como «la agresién deliberada de una empresa contra uno o
mnas rivales mediante el empleo de practicas comerciales que no se
considerarian optimizadoras de beneficios de no ser por la esperanza
de que: 1) los rivales tengan que salir del mercado, dejando al predador
con una cuota de mercado suficiente para obtener beneficios mono-
polisticos, o 2) de que estén lo suficientemente castigados como para
abandonar ¢l comportamiento competitivo que el predador considera
inconveniente o amenazador .

Para elaborar un concepto més restringido y, desde luego, mas
operativo, es necesario afiadir un nuevo elemento a los vistos hasta
ahora 1. Este elemento esta relacionado con la sofisticacién de la con-
ducta. El predador que nos interesa emplea medios habitualmente
competitivos que, llevados a su extremo por una empresa con poder
de mercado, pueden contribuir de forma decisiva a mantener 0 reforzar
una posicién monopolistica. Los descensos de precios, la innovacion
o la publicidad son mecanismos de los que las empresas se valen habi-
tualmente para competif, pero que, en determu}a_das circunstancias,
pueden convertirse en instrumentos de una politica predatoria. Asi
pues, se¢ podria hablar del empleo de forma anticompetitiva de Ins-
trumentos tipicos y licitos de la competencia economica. Ahora bien,
hay que preguntarse qué es lo que convierte ¢n anticompetitivo el
empleo de estos medios. En una primera aproximacion se puede con-
siderar que es su utilizacién de forma innecesariamente desme,sur‘ada.
Si una empresa baja sus precios hasta un nivel que le produce pérdidas,
o gasta en publicidad mucho mas de lo que pueda considerarse razo-
nablemente necesario para competir, o inunda el mercado con nuevos

2 ARgEDA y KapLow, Antitrust, 4.° ed., [988, p. 63.

13 Robent Bork, The Antitnuse Paradox, Nueva York, 1978, p. 144, _

4 Py también utiliza un concepto restringido de predacién, segin el cual es predatonia
la conducta que eleva los costes del rival de forma que permita al predador e.xplotar su poder
de mercado en detrimento de los consumidores. PeTTY, «Predatory promotion: A theory of
antitrust liability whose time has come?», en ABLJ, vol. 77, ndm. 2, 1989, pp. 215-249, p. 241.
El nuevo elemento que aporia esta definicién es el de la elevacion de los costes de los com-
petidores, lo cual es ¢ierto en determinados Lipos de praciicas predatoria, pero no s curaple
en los casos de precios predatonios.
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productos que apenas aportan nada en relacion a los anleriores pro-
ductos de la misma compaiia, es probable que no pretenda mas que
perjudicar a sus competidores para forzarlos a abandonar ¢t mercado
y elevar despues sus precios a niveles monopolisticos. En cslos casos,
el predador estaria autoinfligiéndose unas pérdidas que espera com-
pensar posteriormente si su estrategia da resultado y sus competidores,
incapaces de soportar ese nivel de pérdidas, tienen que dejar el mer-
cado. Es este sacrificio de los beneficios a corto plazo ante la cxpec-
tativa de ingresos monopolisticos a méas largo plazo el elemento que
nos faltaba para delimitar de forma maés precisa las practicas pre-
datorias 1.

Si se tiene en consideracién este elemento, se puede elaborar un
concepto que, junto con la definicidon amplia vista hasta ahora, nos
sirva para identificar con claridad las practicas predatorias en el &mbito
del Derecho de la competencia.

De acuerdo con este concepto restringido, sera predatoria aquella
préctica en la que se den los siguientes elementos:

a} Existencia de una conducta orientada de forma directa a per-
judicar a uno o varios competidores como forma de mejorar la situacion
propia en ¢l mercado.

El elemento de la eliminaciéon de un rival es el que realmente
subyace bajo el término «predacién» !¢ y, por lo tanto, el mas carac-
teristico de 1a conducta que se trata de definir.

b) Empleo de medios distintos de la competencia basada en los
méritos.

Como se vio en el apartado anterior, la eliminacion de un com-
petidor puede ser el resultado de competencia licita basada en los
méritos, por lo que este elemento resulta esencial para determinar
el caricter contrario a la libre competencia de las précticas predatorias.

c) Apariencia competitiva del empleo de los medios sefialados
cn la letra anterior.

Mas adelante se verd que uno de los principales problemas que
presentan las practicas predatorias es, como la experiencia se ha encar-
gado de demostrar, la dificultad para distinguirlas de la competencia
licita V7, lo que se debe, precisamente, al empleo por el predador de

1% Para algunos autores éste es el elemento més caracteristico de lag practicas predatorias.
Asi, F. FischEr, «On predation and victimless crimes, en Angitriest Bull., primavera 1987, pp. 85-92,
p. 85.

% Con los 1érminos depredadores y predador se hace referencia, en su acepcidn més comda,
a aquellos animales que se alimentan de otros més débiles. Asimismo, CaSaRES, en su Diccionario
ideologico de la Lengua Espariola, equipara depredar a robar o saquear con violencia.

Y 144, enlre 0lros, AReeoa y TURNER, Antitrust Law; U. Eastersrook en U Chi. LRev.,
vol. 48, 1981, p. 266. .
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instrumentos competitivos de forma anticompetitiva y con una finalidad
de exclusién. Asi, por ejemplo, resulta extremadamente dificil deter-
minar si un descenso acusado de precios es la respuesta de una empresa
mds eficiente forzada por el fuerte nivel de competencia existente en
¢l mercado y, por lo tanto, el resultado de competencia basada en
los méritos; o si, por el contrario, es el resultado de una estrategia
dirigida directamente contra los competidores, sin justificacién en razo-
nes econdémicas o comerciales.

d) Sacrificio de los beneficios a corto plazo a cambio de una
expectativa de mayores ganancias a largo o medio plazo.

Este elemento se engarza de forma directa con el anterior, ya
que si una empresa reduce sus precios mas de lo que sus costes le
permiten, o gasta en publicidad mucho mis de lo necesario para com-
petir con €xito, se estd autoinfligicndo un nivel de pérdidas que no
sufriria en el contexto de la competencia normal. La ausencia de este
coste inicial de una supuesta préctica predatoria indicaria que le empre-
sa en cuestion esta compitiendo sobre la base de sus méritos empre-
sariales, por 1o que la conducta no seria predatoria.

Con estos cuatro elementos se excluyen los supuestos que, pese
a tener efectos anticompetitivos, no conciernen en principio al Derecho
de la competencia y también aquellos que, como el boicot o la negativa
de ventas, utilizan medios tan ablertamente anticompetitivos que han
sido condenadas tradicionalmente por el Derecho de la competencia
sin ni siquiera discutir acerca de su naturaleza predatoria ',

En realidad, aunque no haya llegado a formularlo, la jurisprudencia
de los ordenamientos analizados ha adoptado, en cierto modo, el con-
cepto restringido que tratamos de introducir, ya que sélo emplea la
expresion «précticas predatorias» en supuestos que como los precios,
0 la innovaci6n predatoria, cumplen los cuatro requisitos establecidos,
y no la utiliza, en cambio, con aquellas practicas que s6lo estarfan
comprendidas en el concepto amplio de predacién .

También son muchos los autores en los que subyace esta idea Limitada
de predacion, pues aunque no la definan, o incluso aunque mencionen
expresamente ¢l concepto amplio, después contemplan dnicamente bajo
el calificativo de practicas predatorias aquellas en las que se dan todos
los elementos a los que nos hemos referido, olvidindose de todas las
demas que, segin el concepto amplio, serian predatorias *.

*® Estos casos se quedan fuera de nuestro concepto restringido, ya que en ellos falia la
renuncia a los beneficios a corto plazo y los medios empleados no son habitualmente competitivos.

¥ De hecho, en ninguno de los casos que hemos visto sobre pricticas de este tipo como,
por ejemplo, ¢l boicot se utiliza la expresion predatoria, ni se alude al concepto de précticas
predatorias.

® asi, Hurwrrz v Kavaac, al eseribir sobre predacién se refieren sélo a los precios pre-
datorios, a la innovacién predatoria y a la promocidn predatoria. Hurwitz y Kovacic, «Judicial
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Asl pues, se pueden utilizar dos conceptos diferentes pero com-
plementarios de las practicas predatorias. De acuerdo con un concepto
amplio y, en cierto sentido, literal, son predatorias aqueilas conductas
que, mediante el empleo de medios distintos de la competencia basada
en los méritos, tienen por finalidad el perjudicar a uno o a varios
competidores como forma de mejorar la situacién propia en ¢l mer-
cado. Este concepto, aunque atil para comprender la idea que subyace
bajo la expresidén «prictica predatoria», resulta poco operativo por
su excesiva generalidad.

Por este motivo, se propone otro conceplo que, aunque se fun-
damenta en los mismos principios que el anterior, tiene un alcanece
bastante mas limitado. De acuerdo con este concepto restringido, son
predatorias las practicas, distintas de la competencia basada cn los
méritos, con las que una empresa, para aumentar su poder de mercado,
pretende eliminar del mismo, o por lo menos perjudicar, a uno o
varios competidores, mediante el empleo abusivo de medios gene-
ralmente considerados como competitivos, renunciando a los beneficios
a corto plazo, con la esperanza de obtener mayores ganancias a medio
0 largo plazo.

Todavia se podria introducir otra limitacién de cardcter préctico.
Aunque, en teoria, cualguier empresa puede llevar a cabo précticas
predatorias, la realidad es que, generalmente, sélo empresas con poder
de mercado pueden hacerlo con éxito ?. De todas formas, no somos
partidarios de incluir en el concepto de practicas predatorias el ele-
mento de la necesidad de existencia de posicidn dominante por parte
del actor, ya gue, por lo menos desde el punto de vista tedrico, no
es un elemento imprescindible para su existencia 22,

III. TIPOS DE PRACTICAS PREDATORIAS

Las pricticas predatorias se pueden clasificar en dos grandes gru-
pos: predacién basada en los precios y predacién no basada en los

analysis of predation: The emerging trends», en Va. LRev., vol. 35, 1982, pp. 63-157. Por su
parte, VonN Kalinowsky se refiere a los precios predatorios, a la innovacion predatoria, a la
publicidad o promocién predatoria y al abuso predatorio de procesos gubernamentales. Von
KaLmowsky, ob. cit., pp. 10-30 a 10-42. Areepa y TURNER se refieren, ademds de a los precios
predatorios a la inversién predatoria y a la publicidad predatoria. AREEDA y TURNER, Antitrust
Law, vol. 3.

2 Vid infra, cap. 1, ap. 2.°

2 En realidad, como se vera posteriormente, el poder de mercado es necesario para que
la estrategia predatoria lenga éxito, lo que no guiere decir que en circunstancias especiales
0 por apreciaciones errdneas una empresa no pueda intentar una estrategia predatoria sin tener
poder de mercado. ¥id. «A. A. Poultry Farms v. Rose Acre Farms», 881 F. 2d 1396 (7.° Cir,,
1989), cert. denied 494 us 1019 {1990). En este caso, la intencidn predatoria de [a empresa
demandada consta dc forma expresa por las declaraciones de su presidentc, a pesar de gue
ésta carecia del menor poder de mercado.
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precios . Dado que la mayoria de los casos de practicas predatorias
contemplan supuestos de precios predatorios *, resulta sencillo agrupar
todos los demds casos bajo el epigrafe de predacidon no basada en
los precios.

1. Predacion basada en los precios
1.1, Precios predatorios

En la predacidn basada en los precios, el predador se sirve de
éstos para dafiar a sus competidores con una finalidad de exclusion.
El mecanismo es sencillo en apariencia; el predador, una empresa
con mayores recursos financieros que sus rivales, reduce sus precios
de forma exagerada, por debajo del coste, ante la expectativa de que
sus rivales, incapaces de soportar el nivel de pérdidas que este nivel
de precios le produce y ante la imposibilidad de vender sus productos
a precios superiores, se vean obligados a abandonar el mercado. Sin
embargo, esta aparente simplicidad no es mas que un espejismo, ya
que los precios predatorios constituyen una de las conductas mas pro-
blemiticas con las que se encuentra el Derecho de la competencia.
Ademais, plantean infinidad de problemas, comenzando por su propia
virtualidad como téctica rentable ® y por la imposibilidad de distin-
guirlos en la prictica de la competencia agresiva . Nos limitaremos
aqui a proporcionar esta minima pincelada, ya que los precios pre-
datorios y su problematica constituyen el tema central de nuestro
estudio.

Aunque los precios predatorios constituyen el auténtico nicleo
de esta calegoria, hay otras practicas en las que se actda sobre los
precios con la finalidad de mantener o reforzar una posicién domi-
nante, son el limit pricing (precios limite) y la discriminacién en los
precios. Pese a que, como intentaremos demostrar, ninguna de €stas
constituye una auténtica practica predatoria, su similitud con ellas hace
conveniente que las contemplemos en este apartado.

2 La doctrina suele emplear éste como el principal criterio para clasificar las practicas
predatorias. Mid. HamiLtoN y Kawanara, «Predatory non-price competition: the case of Hawailan
Interisland Air Transportation», en Antitrust L & Econ. Rev., vol. 7, 1974, pp. 83-97.

2 En los Gltimos afios estd comenzando a producirse un cambio de tendencia. Asi, el
nimero de demandas por precios predatorios tiende a disminuir, a la vez que aumentan los
casos por predacién no basada en los precios, especialmente por innovacién predatoria. R. PETTY,
en ABLJ, vol. 27/2, 1989, pp. 215-249, p. 216.

B Vid. infra, cap. L.

® Vid. infra, cap. I
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1.2, Precios limite (limit pricing)

Quien ostente un monopolio en un mercado con elevadas barreras
de entrada dispondrd de una gran libertad para imponer los precios
que maximicen sus beneficios en cada momento 7. Sélo la capacidad
de otras empresas para superar las barreras y entrar en el mercado
puede alterar la politica de precios del monopolista. Por csta razén,
es normal que la empresa con poder de mercado intcnte evitar la
entrada de nuevos competidores y, para lograr este fin, la politica
de precios se ha revelado como un instrumento de gran eficacia.

Si el monopolista establece unos precios altos, buscando las mayo-
res ganancias posibles a corto plazo, es mas que probablc quc atraiga
a nuevos competidores al mercado. En cambio, si rebaja sus precios
y acepta una reduccién de beneficios, conseguird que el mercado apa-
rezca como poco rentable a sus competidores potenciales y decidan
no emprender la siempre arriesgada aventura de abrir nuevos mercados
enfrentdndose a una empresa que cuenta, en principio, con todas las
ventajas. Incluso es posible que los menores costes del monopolista
en relacion con los de una empresa que comienza sus actividades,
le permitan situar los precios a un nivel que le produzca beneficios,
pero que provoque pérdidas a los nuevos competidores que, como
es 16gico, no dispondran de Jas economias de escala ni de la experiencia
y recursos del monopolista.

Este tipo de précticas, denominado como limit pricing *, ha preo-
cupado a la doctrina, ya que, desde el punto de vista de los con-
sumidores, nunca es conveniente la estrategia que ticnda a consolidar
un monopolio. De todas formas, hay un cierto consenso accrca de
su licitud ®. El limit pricing, aunque tenga como finalidad ¢l man-
temimiento de una situacion monopolistica, porque trata de cvitar la
entrada al mercado de nuevos competidores, no constituyc una practica
predatoria y si, por el contrario, competencia basada cn los propios
méritos. El monopolista no hace sino ajustar sus precios al nivel que
optimiza sus beneficios a largo plazo *, aprovechandosc de que puede
producir con menores costes que una empresa rccién llegada al mer-

T AREEDA y TURNER, Ob. cil., vol. 1, p- 159.

3 Para un tratamicnto més amplio de la prictica del fermmr prreusy, especinhuente desde
¢l punto de vista econdmico, vid Harold Seg, «Limit pricing and predalion in the antitrust
laws: economic and legal aspects», cn ALLRev., nim. 2, 1984, pp. 2112232y Joseph SuasNan,
«Adoption of limit pricing by the Courts, paradoxical inferencess, on cbutlirgse Bdf | niim. 3,

1981, pp. 541-565.
™ AREEDA y TURNER, ob. cit., vol. m, p. 160.

* Salvo que se disponga de ventajas descomunales sobwe lus competicdores poteneiales,
la maximizacién de benelicios a corto plazo no es una extratepin vownsk, Lo ponnal cs que
sea el abjetivo de la optimizacidn de beneficios a largo plico ol que pohicine In cstrategia
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cado. SuLLIVvAN menciona otras dos razones a favor de la licitud de
esta practica . Por un lado, los «precios limite» constituyen un con-
cepto tedrico inexacto y mal definido, lo que los hace muy dificiles
de identificar y convierte en poco operativo cualquier intento de impe-
dirlos 2. Por otro lado, si al monopolista se le prohibe que optimice
sus beneficios a largo plazo mediante el establecimiento de «precios
limite», es posible que intente optimizarlos a corto plazo recurriendo
a precios monopolisticos, lo que podria dar lugar a una distribucién
de recursos mds ineficiente que en el caso de que se tolerasen los
«precios limite». Sin embargo, llega a la conclusién de que, a pesar
de la problematica que envuelve a esta figura, constituye una practica
predatoria y, por lo tanto, el Derecho de la competencia no debe
inhibirse.

No compartimos la opinién de SurLivan, ya que, de acuerdo con
el concepto propuesto, en la practica del limit pricing falta un elemento
para que pueda considerarse predatoria. Es una conducta dirigida a
mantener una situacion de monopolio, en la que se juega con un ele-
mento caracteristico de la competencia econdmica como son los precios
y que supone una renuncia a ciertos beneficios a corto plazo, pero
falta el elemento en el que se basa la ilegalidad de las practicas pre-
datorias, el empleo de medios distintos de la competencia basada en
los méritos. Mientras los costes del monopolista le permitan mantener
con rentabilidad un nivel de precios lo suficientemente bajo como
para desincentivar la entrada al mercado, aquél estard, simplemente,
rentabilizando su mayor eficiencia y, aunque no sea lo mejor para
los consumidores *, el Derecho de la competencia debe abstenerse

de intervenir .

1.3.  Precios discriminatorios

Esta préctica consiste en cargar precios diferentes en distintas ven-
tas del mismo producto, a pesar de que los costes sean los mismos

comercial de la empresa. F. M. SEHERER, «Predatory pricing and the Sherman Act.: A commen(»,
Harv. LRev., vol. 89, 1976, pp. 869-890, p. 880. _

" SuLLtvan, Handbook of the Law of Anfitrust, cit., pp. 120-121.

# SuLLrvan, ob. cit, p. 121, considera que este problema ya estd superado, pues con el
amplio abanico de poderes de investigacion disponible en un juicio no es demasiado dificil
identificar los «precios limite» cuando se producen.

¥ §i entrasen varias empresas al mercado, la competencia acabaria por reducir atin mas
los precios y ademds los consumidores gozarfan probablemente de otras ventajas como, por
ejemplo, un mayor gasto en innovacidn. AREEDA y TURNER, Antitrust Law, vol. o, p. 160.

¥ Otra razon para no intervenir es la gran dificultad existente para determinar en la practica
la existencia de este tipo de conducta. Si ya es dificil identificar los precios predatorios, en
el caso del limit pricing esta dificultad se acennia por el hecho de que los precios se manticnen
siempre a un nivel por encima del coste.
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en todos los casos ¥ %, Por lo general, las normas cncargadas de
velar por el mantenimicnto de la libre competencia suclen prohibir
los precios discriminatorios, al margen de su consideracidn o no como
practicas predatorias. Tanto el art. 6 de la Ley de Dclensa de la Com-
petencia como el art. 86 del Tratado dc Roma prohiben la discri-
minacién en los precios por parte de un monopolista. También en
el Derecho norteamericano, la Robinson Patman Act prohibe este
tipo de précticas cuando pueden perjudicar a la competencia.

Como acertadamente ha senalado €l Tribunal de Defensa de la
Competencia, la igualdad de trato es una limitacién al derecho de
libertad de empresa, una de cuyas facultades es la libre configuracién
por ¢l empresario de sus relaciones contractuales *. En efecto, la liber-
tad de una empresa a la hora de determinar sus relaciones con los
competidores debe limitarse cuando ésta pretende servirse de su posi-
cién dominante para ocasionar desigualdades en la situacién compe-
titiva de empresas rivales mediante la imposicién de condiciones dife-
rentes para prestaciones equivalentes. De aqui se deduce que el requi-
sito inicial para decidir si hay discriminacién es que la empresa domi-
nante establezca condiciones o contraprestaciones diferentes para pres-
taciones similares o equivalentes *, Hay que tener en cuenta que la
prohibicion de la discriminacién no genera un derecho de los terceros
a exigir a la empresa dominante un trato igual. Lo que los distintos
ordenamientos prohiben es que exista una desigualdad injustificada
que afecte a la competencia.

De acuerdo com el art. 86 del Tratado de Roma, es una practica
abusiva de posicién dominante el «aplicar a terceros contratantes con-
diciones desiguales para prestaciones equivalentes, que ocasionen a
€stos una desventaja competitiva». Por su parte, el art. 6.d) de la Ley
de Defensa de la Competencia establece que constituye un abuso de
posicion dominante «la aplicacién, en las relaciones comerciales o de
servicio, de condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, que
coloquen a unos competidores en situacion desventajosa frente a
otros».

¥ Arerpa y TURNER, Antitrust Law, vol. m, p. 186.

* Una variante mds compleja de discriminacién en los precios serfa mantener el mismo
precio para ventas del mismo producto en casos en los que los costes son distintos. Los gastos
del transporte son, por ejemplo, un elemento que hace que un mismo producto pueda tener
distinto coste segin el lugar en que s¢ adquieran. Generalmente en aguellos casos en los que
los costcs del transporte sean muy pequenos en relacién al coste final del producto, las erapresas
preferirdin mantener el mismo precio en todas partes, pese a que los gastos de transporte sean
distintos.

¥ Resolucion Toc de 8 de febrero de 1993 (seccitn 1.2, exp. nim. 318/1992), «Confederacién
Espanola de Asociaciones Pesqueras ¢. CEPsa, Unidn de Explosivos Riotinio, PETRONOR, REPSOL
y ¢caMPsan, Fundamento de Derecho primero.

*¥ «Confederacion Espanola de Asociaciones Pesqueras ¢. CEpsa», ¢il.,, Fundamento de Dere-
cho primero.
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Como se puede deducir por el concepto de precios discriminatorios,
csta conducta se puede producir sin cumplir ninguno de los requisitos
caracteristicos de los precios predatorios. Si en ocasiones se produce
algdn tipo dc confusién entre ambos supuestos, esto se debe a que
muchas veces se presentan juntos. La discriminacién en los precios
es, con frecuencia, el marco general en que tienen lugar los precios
predatorios, es decir, bajo la discriminacién suele subyacer una practica
predatoria.

Cuando una empresa dominante intenta destruir a un competidor
que opera en un mercado bien delimitado mediante una estrategia
de precios predatorios, reducira sus precios en el mercado concreto
en que opera el competidor, pero no tiene por qué hacerlo también
en otros mercados. Es mas, el mantenimiento de precios altos donde
no opera el competidor le ayudard a soportar los gastos que va a
sufrir donde rebaje sus precios. En este tipo de casos, los precios
predatorios y la discriminacién se producen conjuntamente, y la empre-
sa acusada es responsable de ambas conductas, pero esto no quiere
decir que puedan confundirse en el plano tedrico, ni tampoco en el
préctico. Ambas conductas gozan de sustantividad propia.

Los precios discriminatorios son una practica compleja que incluye
supuestos como la discriminacién geogréﬁca, los descuentos por fide-
lidad o los descuentos por objetivos *. Lo que pretendemos aqui es,
simplemente, diferenciarlos de los precios predatorios, con los que
no comparten dos de sus elementos esenciales: la finalidad de exclusién
y el empleo de medios distintos de la competencia basada en los méri-
tos. No es que estos dos clementos no puedan estar presentes en
un supuesto concreto de discriminacion en los precios, lo que ocurre
€S que no son necesarios para que la conducta sea considerada como
tal y, por lo tanto, prohibida. A diferencia de los precios predatorios,
no es en estos dos elementos en donde reside la ilicitud de la practica.

2. Predacién no basada en los precios

Bajo este epigrafe se engloban las précticas en las que el predador
no actiia sobre sus precios para intentar provocar pérdidas a los com-
petidores, sino que se¢ vale de otros mecanismos. Dicho de forma sim-
ple, la predacién no basada en los precios ¢s un comportamiento estra-
tégico disefiado para elevar los costes de uno o varios competidores “.
En este apartado nos referiremos a las formas mds comunes de pre-
dacién no basada en los precios: aquellas en las que se utilizan la

¥ Vid V. KoRall, Jureduccidn al Derecho y Priciica de la Cornpetencia en la cee, 1988,
pp. 227-233.

¥ Terry CaLvany y Neil AvERMAT, «Non-price predation: Aa introductions, en Reprinis,
vol. 16, ndm. 2, 1986, p. 1.
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publicidad y los gastos promocionales, la innovacién, incluyendo la
excesiva variacion de productos, el aumento desmesurado de servicios
de diversos tipos no repercutidos en los precios, lo que denominaremos
gastos predatorios, y, finalmente, la contratacidn de personal de una
empresa competidora con finalidad predatoria.

2.1.  Publicidad predatoria

La publicidad juega un papel muy importante en el mercado. Las
empresas se valen de ella para competir, a la vez que supone una
importante fuente de informacién para los consumidores. En todo
mercado en el que se ofrezcan productos distintos, la publicidad se
convierte en un elemento esencial, tanto desde el lado de la oferta
como desde el de la demanda *L.

Resulta evidente la importancia de la publicidad como mecanismo
competitivo. Tampoco hay dudas acerca del potencial anticompetitivo
que puede tener la publicidad cuando ésta es enganosa o falsa. Ahora
bien, el contenido de la publicidad suele estar debidamente controlado
y regulado, por lo que en aquellos cases en [os que se intente perjudicar
a un competidor mediante anuncios denigratorios o enganosos, o que
se apropien indebidamente de su imagen, etc., no es necesario acudir
a la siempre dificil prueba de la intencién de exclusién, requerida
para considerar la conducta como predatoria. Disciplinas como el
Derecho de la publicidad o el de la competencia desleal ofrecen a
la empresa perjudicada soluciones mucho mas sencillas y directas. Ade-
mas, en estos casos, difficilmente tendra lugar el elemento del sacrificio
de beneficios a corto plazo caracteristico de las précticas predatorias *%
Por esta razdn, no nos interesa tanto el contenido de la publicidad
como su cantidad y la finalidad con la que se emplea.

Hay que plantearse si el aumento desmedido de la publicidad de
una empresa puede, en determinadas circunstancias, producir tal
impacto en el mercado que obligue a las restantes empresas a incre-
mentar sus gastos publicitarios en igual medida si quieren subsistir.
De este modo, el presunto predador puede cumplir su objetivo de
dos formas: provocando una importante disminucion de las ventas de
quien no responde a la campana publicitaria o aumentando los gastos
del competidor que se ve obligado a responder con los mismos medios.

*'En este sentido, vid. por todos FERNANDEZ Novoa, «Relexiones preliminares sobre la
empresa y sus problemas juridicoss, RDM, nim. 95, 1965, p. 7.

™ Hay autores que si consideran el contenido de la publicidad como una tipica herramienta
predatoria. Asi, R. Perry, en ABLJ, vol. 27/2, 1989, pp. 246 ss. Para este autor la publicidad
puede ser predaloria por dos razones: por su cantidad y por su contenido.
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Para algiin autor, la publicidad tiene unos efectos demasiado tran-
sitorios como para poder ser utilizada con una finalidad predatoria ©.
Para otros, por el contrario, el abuso de la publicidad realizado por
una empresa con poder de mercado puede ser, y de hecho se ha uti-
iizado con éxito, un instrumento predatorio *.

Los circuitos de apelacién segundo y noveno en los Estados Umdos
han afirmado que la publicidad masiva por parte de una empresa domi-
nante puede crear barreras a la entrada al mercado ®. Para que se pro-
duzca semejante resultado, es preciso que la publicidad cree unos hflbltOS
muy arraigados entre los consumidores y esto no siempre se podré con-
seguir, por mucho que se gaste en promocionar un determinado bien.

En primer lugar, hay que tener en cuenta que los efectos de la publi-
cidad varfan segin el tipo de producto de que se trate. Asi, de acuerdo
con el precio y la frecuencia con que s¢ adquieren, se puede distinguir
entre convenience goods, que son aquellos productos de bajo precio y
que se adquieren con frecuencia, y specialty goods, que son bienes de
alto coste monetario que s¢ compran, generalmente, de forma excep-
cional *. Con productos del segundo tipo, el consumidor reflexiona mas
antes de adquirirlos y trata de comprobar y evaluar sus caracteristicas
previamente. Luego, los efectos que la publicidad puede ejercer sobre
ellos son considerablemente menores que en el caso de los del primer
tipo.

En cualquier caso en que se alegue posible predacién publicitana,
el Tribunal debe comenzar por analizar el tipo de producto de que
se trata y los efectos que Ja publicidad puede provocar en el mercado.
Pero el empleo abusivo de la publicidad no sélo puede provocar hébitos
en los consumidores creando barreras a la entrada. Los defensores de
su eficacia como instrumento predatorio alegan que puede producir otros
efectos igualmente perniciosos para aquellas empresas que no pueden
contrarrestar la campaia del predador con gastos publicitarios similares.

Asi, un exceso de publicidad puede dar lugar a lo que se ha llamado
«ruido en el mercado» ¥7. Esta teoria se basa en el presupuesto de

9 A TacQUEMm, The new indusmrial organization, 1987, pp. 114-115.

“ R. Perty, en ABLJ, vob. 27/2, 1989, pp. 244. También el Tribunal Supremo de los Estados
Unidos reconoce en «American Tobacco Co. v. United States», 328 us 781 (1946), que una
publicidad desmesusada puede ser el instrumento de una estrategia :mticompe[ilivg.

5 Ep «Hunt-Wesson Foods v. Ragi Foods Inc.», 627 F. 2d 919, 927 (9.c Cir., 1980) cert.
denied 450 us 921 {1981), el noveno circuito considerd que asumiendo ta existencia dF pC_)ﬂ‘%C‘l'
de mercado, la conducta predatoria publicitaria podria hacer la entrada al mercado mas dificil
y costosa en detrimento de la competeneia cn general. i

En una linea similar, «Northeastern telephone Co. v. AT & T», 651 F. 2d 76 (2.° Cir,,
1981).

)“" Vid. P. KoTLER, Marketing Managernent, nim. 89, 4.2 ed., 1980, p. 133. _

¥ Huke & Newsow, «Noisy advertising and the predation rule in antitrust analysis», €n
Am Econ. Rev., nim. 74, 1984, p. 367.
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que los consumidores sélo pueden asimilar una determinada cantidad
de informacion. En consecuencia, un exceso de publicidad por parte
de una empresa hard menos efectivos los esfuerzos promocionales de
los demas. El «ruido en el mercado» puede provocar confusién entre
los consumidores o el desinterés por un determinado producto

La eficacia predatoria de la pubhc1dad es una cuestién que dista
de ser pacifica entre la doctrina *. Estamos de acuerdo con quienes
consideran que el tema es, cuaudo menos, discutible *, por lo que
no se deben descalificar de forma rotunda los posibles efectos anti-
competitivos de la publicidad, aunque la practica haya demostrado
que los intentos de utilizar la publicidad de forma predatoria han
sido escasos y su efectividad dudosa.

Hay autores para quienes la publlcldad puede ser un instrumento
predatorio mas efectivo que los precios °!. Para llegar a esta conclusidn,
argumentan que cualquier nuevo competidor que quiera subsistir en
el mercado debe, por lo menos, igualar la cantidad de informacién
que la empresa dominante suministra al mercado, pese a que las eco-
nomias de escala y la experiencia publicitaria en el inercado concreto
colocan a la empresa dominante en una situacién muy ventajosa. Este
tipo de razonamientos confirman el hecho de que la empresa domi-
nante también goza de importantes ventajas sobre las empresas de
menor dimensién o menos implantadas en el mercado, a la hora de
premocionar sus productos, lo cual no quiere decir que la publicidad
sea potencialmente més peligrosa que los precios predatorios. Tampoco
resulta convincente el argumento de que las campafias promocionales
se pueden adaptar mejor a mercados y situaciones concretas que las
estrategias basadas en los precios, ya que, moviéndonos en el terreno
de la ilicitud, la discriminacién en los precios permitiria limitar la
practica predatoria a sectores muy concretos del mercado.

Otra de las razones en la que algunos autores fundamentan la
supuesta superioridad de la publicidad como instrumento predatorio
es el mayor desarrollo del Derecho antitrust en el area de los precios
predatorios que en ¢l de la publicidad, 1o que hace que la utilizacién
de esta tultima con fines antlcompetltwos tenga muchas mas posibi-
lidades de quedar impune *. Aunque cierto, este argumento tiene una
importancia muy limitada.

“ R. PerTy, en ABLJ, vol. 27/2, 1989, p. 246. Para Petty, estos efeetos de la publieidad
pueden dar lugar a un aumento gonsiderable de los costes de un competidor.

*® Von KaUNowsky, ob. git., pp. 10-34.

* Hurwrrz-Kovacic, en Va. LRev., vol. 35, 1982, p. 131.

3 PorteR, «Strategic interaction: some lessons from indusiry histories for theory and anti-
trust policy», en Strawgy, predation, and antitrust anolysis, Salop, ed. 1981, pp. 479-80. Cirado
por Hurwirz-Kovacic, en Va. LRev., vol. 35, 1982, p. 131, nota 264,

3 PORTER, citado por Hurwrrz-Kovacic, en Va. LRev., vol. 35, 1982, p. 131.
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Quienes, por el contrario, consideran gue el Derecho de la com-
petencia no debe ocuparse de la publicidad predatoria, esgrimen dos
tipos de razones. Por un lado, hay autores que opinan que los efectos
de la pubhc1dad no son lo suficientemente 1rnportantes cOmo para
provocar por si sola la eliminacion de un competidor *. Otros defien-
den que, independientemente de los efectos que pueda producir la
publicidad, las empresas no la emplearan de forma predatoria, ya que
esto les ocasionaria unos gastos que s6lo podrian recuperar elevando
los precios a niveles monopolisticos i‘y esta medida atraeria rdpidamente
a nuevos competidores al mercado

2.1.1.  Andlisis juridico

Al margen de la discusidn acerca de la eficacia predatoria de la
publicidad, hay que plantearse como se deben resolver aquellos casos
en los que se alegue la existencia de publicidad predatoria. Tanto
ta doctrina como la jurisprudencia han propuesto soluciones muy
diversas.

AreepA y TURNER consideran que no existe ninguna prueba satis-
factoria para determinar cudndo los gastos promocionales son exce-
sivos . Por esta razon, aplican los mismos medios de comprobacién
que a los precios predatorios. La definicidon de coste que utilizan estos
autores incluye los gastos promocionales, por lo que si éstos elevan
los costes del producto hasta un nivel en que el coste vanable medio
es superior al precio, se puede decir que son predatonos . Si el coste
variable medio sigue siendo inferior al precio, a pesar de los gastos
provocados por la campaiia, la pubhmdad no es predatoria, indepen-
dientemente de los efectos que produzca ¥

La principal critica que se hace a esta propuesta es que las teorias
basadas en andlisis de costes no son adecuadas para los casos de publi-
cidad, va que los gastos que produce no son ficiles de computar. Asf,

% JacQUEMIN, ob. cit., pp. 114-115.

* Este es el argumento que los autores relacionados con la escuela de Chicago aplican
a todos los tipos de pricticas predatorias, sin tener en cucnta el papel que pueden llegar a
jugar las barreras a la entrada. Vid. Bork, The antitrust paradox, p. 314.

% Aneepa y TURNER, Antitrust Law, val. u, p. 192.

% Sobre el test de AREEDA y TURNER vid. infra cap. 1. Como s¢ verf més adelante, para
estos autores el coste variable medio es el nivel por debajo del cual los precios de una empres2
son predatorios, ya que ninguna otra razdn que no sea la intencidn de eliminar a un competidor
puede justificarlos. _

*7 El segundo circuito wtilizé un analisis basado en los costes en ¢l caso «Buffalo Courier
Express, Inc. v. Buffalo Evening News», 601 F. 2d 48 (2.% Cir, 1979). El Tribunal consideré
que el demandante no habia conseguido demostrar que et demandado hubiese sufrido pérdidas
a corto plazo eomo consecuencia de la campafia promocional que habia levado a cabo. El
demandado, un periédico de Buffalo, habia regalado durante un periodo breve de tiempo el
ejemplar dominical.
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por cjemplo, la empresa puede oaptar por capitalizarlos, por lo menos
en una determinada proporcion 5,

Posiblemente, la propuesta que goce de mayor aceptacion sea la
realizada por el segundo circuito de apelacién estadounidense en el
caso «Berkey» ¥, Para el segundo circuito, la publicidad es predatoria
por razdn de su cantidad cuando resulta tan excesiva en relacidn a
las exigencias competitivas, que crea una barrera de entrada. El éxito
de este analisis, que ha sido repetido en otros casos @, se debe a que
destaca, fundamentalmente, el tema de la posible creacién de barreras
de entrada, que es, en nuestra opinidn, la principal forma en que
la publicidad puede desplegar efectos de exclusion.

Efectivamente, la publicidad puede crear habitos muy arraigados
en los consumidores, especialmente en relacion con determinados tipos
de productos, segin dijimos antes. Ademas, la empresa establecida
en el mercado cuenta con lo que la doctrina norteamericana denomina
«ventaja de quien mucve primerox» (first mover advantage) ®, ya que,
una vez que una empresa ha conseguido que los consumidores prueben
un nuevo producto, hace falta un volumen mucho mayor de publicidad
para convencerlos de que se cambien a una nueva marca aunque estén
razonablemente satisfechos con la primera.

El problema que plantea esta propuesta del segundo circuito es
que deja demasiado abiertas dos cuestiones fundamentales: la deter-
minacién de cuando la publicidad es innecesaria y la del nivel de las

barreras de entrada que se tienen que crear para que la publicidad
sea predatoria.

Por el momento, ningin Tribunal ha detenido su atencién en el
problema de la creacién de lo que hemos llamado «ruido en el mer-
cado». Sin embargo, algiin autor considera que éste es un elemento
importante a tener en cuenta, especialmente en aquellos casos en que
la empresa dominante aumenta de forma considerable su mivel de
publicidad coincidiendo con la entrada de un nuevo competidor %.

Junto a estas teorias, los autores afines a la escuela de Chicago
proponen que, al igual que con otros tipos de practicas predatorias,
el Derecho de la competencia no debe prohibirlas, pues no son estra-

*® Hurwrrz y Kovaag, en Va. LTev, vol. 35, 1982, pp. 130-131.

¥ «Berkey Photo Inc. v. Eastman Kodak Co.s, 603 F. 2d 263, 287 (2.° Cir., 1979), cert.
denied, 444 us 1093 (1980).

® «Northeastern Tel. Co. v. AT&T Co.», 651 F. 2d 76, 93 (2.° Cir.,, 1981), cert. denied,
50 usLw 3668 (us Feh. 23, 1982). El noveno circuiro también utilizd estc tesi en €l caso «Hunt-Wes-
son Foods v. Ragi Foods Inc.», 627 F. 2d 919, 927 (9.2 Cir,, 198() Cert. denied 450 vs 921
{1981). En este caso, el Tribunal afirmé que, asumicndo la existencia de poder de mercado,
la conducta predatoria publicitaria «podria hacer la entrada al mercado mas dificil y costosa,
en defrimento de la competencia en general».

* PerTY, en ABLJ, vol. 2772, 1989, p. 245.

& PerryY, en ABLJ, vol. 27/2, 1989, p. 246.
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tegias rentables para la empresa 6);, por esta razon, las posibilidades
de que se produzcan son minimas *.

2.2.  La innovacién predatoria

No es necesario insistir acerca de la trascendencia que la innovacion
tecnolégica ha adquirido en el mundo moderno. En numerosos 1secton;::s
de la economia resulta tan esencial que s¢ constituye en el elemento
determinante del éxito en el mercado. Asl, s6lo subsisten aquellas
empresas con suficiente capacidad para innovary, generaimente, triun-
fa la que consigue mayores avances en este terreno.

Pero, junto a la importancia de la innovacién como elemelnto C(i]il';i
petitivo, hay otro elemento que, COmO 56 verd, juega un pap&la ]gsen o
en aquellos casos en los que ésta entra eu'c’:onﬂlcto con ¢ erect °
de la competencia; ese elemento es la relacion directa existente (tian é
desarrollo tecnolégico y bienestar social. La creencia generaliza la e
que la competencia por medio de la innovacién no hace Slll]Ob'c_'lCC ertz;
el progreso técnicoy de que éste influye de forma directaene Lene.s
de los consumidores, determina el tratamiento especialmente c?mglno
que la innovacidn recibe en el Derecho anfitrust. Por e.s,ta razon, los
tribunales analizan los casos en los que se alega innovacion (}j)redatoyla
con ojos bien distintos a los que emplean en los casos d¢ precios

o de publicidad predatoria.

Algunos autores coinciden en sefialar que en los Estados Unidos,
a diferencia de otras practicas predatorias, el casevflaw establece cg14ter10§
relativamente claros con relacion a la innovacion predatona dI.‘IlASIJ
se puede afirmar con caracter muy general que los tribunales ab 1t§1£1l
todo tipo de desarrolio de productos, aunque los lltj,v?, a cabo ure-
empresa dominante, que suponga alglin avance tecnolégico 0 que p

sente algin atractivo para los consumidores E_‘S. Estos mismos au'tori:cs)
encuentran las tres siguientes razones para justificar un tratamien

tan permisivo *:

6 En este sentido, vid. EasTERBROOK, NDLRav., vol. 61, 1986, p. 54; Borx, The Aniitrst

Faradex, p. 210
e Pirn’, Suffotk ULRev., voi. 22, 1988, pp. 1006 ss., y Hurwrsz y Kovacc, Va. LRev.,
vol. 35, 1982, p. 114

o Fuewrz y Kovaale, Va. LRev, vol. 35,1982, p. 114. ) _

E| Tribunal yde Apelacién del segundo eircuito afirma, refucmorando el lenguaje del Ju;iz:
Hand en «Alcoas, que «porque a un monopelista s¢ le permite, ¢ incluso se ie armnz::lar?mI
compita de forma agresiva de acuerdo con sus méritos, cualquier logro que pucda '(Eciérl
mediante el proceso de invencion e innovacion csta elaramente penmlu.io por la ]egl-.:,j o
antigrust, «Berkey Photo Inc. v. Eastman Kodak Co.», 603 F, 2d 263 (2.° Cir,, 1979) cert. de
100 §. Cr. 1061 (1980}, p. 281.

% uswriz y Kovavic, Va. L. Rev,, vol. 35, 1982, pp. 115 ss.
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— El Derecho de la competencia no debe interlerir el proceso
innovativo. No es coherente fomentar la competencia agresiva y la
nnovacion, para, posteriormente, condenar a quienes la utilizaron con
éxito &7,

— _ La dificultad para encontrar un modelo de anélisis viable que
determine cuindo la innovacion es predatoria.

— El extenso cuerpo de literatura econémica que considera al

progreso técnico como la fuente principal del bienestar de los con-
sumidores.

En realidad sélo la tercera de las razones nos parece verdade-
ramente valida. Las dos primeras son perfectamente aplicables a otros
tipos de précticas predatorias, por lo que no pueden justificar la distin-
ta Optica con la que se trata a la innovacién . Sin embargo, la rela-
ci6n entre la competencia econdémica, la innovacion tecnoldgica y el
bienestar social si estd presente slempre en este tipo de casos e influye
de manera decisiva en su resolucién.

Hay que comenzar por analizar la posible efectividad de la inno-
vacion como herramienta predatoria para, posteriormente, ver como
s¢ puede lograr un equilibrio entre el fomento de 1a inversién en inves-
tigacion y el mantenimiento de la libre competencia, si es que ésta
se puede ver gravemente amenazada. En este €aso, Serd mecesario
distinguir entre lo que podrfamos denominar «innovacidén creativa»
¢ «innovacién con finalidad predatoria».

Algin autor afirma que el peligro no estd en la innovacién que
pueda desarrollar una empresa dominante, sino en la posibilidad de
que esta bloquee la actividad inventiva de sus competidores ®. Para
cllo, es necesario que la empresa tenga un monopolio «estructural»,
O sea en todos o en la mayor parte de los mercados relacionados
con una determinada industria. En este caso, €l lanzamiento de nuevos
productos por parte de un competidor que opere sOlo en alguno de

los mercados podria verse condicionado por la actitud del monopo-
lista 7.

“ Estc argumento ha sido utilizado por el segundo circuito en el caso «lerkeys cit.

* Las dilicultades existentes para identificar el empleo de la innovacian de lorma predatoria
son comuncs a los precios y a la publicidad. Respecio a Ia primei razon alegady, también
se fomenta la competencia agresiva que dé lugar a precios bajus, por o que o pucde justificar
cl tratamiento cspecial de la innovacién,

® James Biexk, «Structural menapoly, technofogical performance, and predatory inno-

vation: relevant standards under seetion 2 of the Sherman Act soAHEE val 211983, pp. 291-306.

M Lin opinion de Braoks, esto y ao innovacion predatorin ex L e ovnrre e ¢l célebre
caso «Borkeys. Kadak, la cmipresa acusaca, 1enia una posician de donmio ¢n cast todos los
mercados relacionados con la fotografia, Asi, monopalizaba los merendos de pelicuda, papel,
Ciertos tipos de cinunas, te. Cuando un competdor raté de L ol miereado un nuevo
tipo de cimara de tandio reducido y Ficil mancjo, que se carneteriznha por llevar T pelicula

en una espeuic de cartucho, Rodlah 1o produjo pehealin e oteos accesonjos parn oste fauevo
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Aunque no esta clara la forma en que la innovacion puede re’dupir
¢l bienestar del consumidor 7, los casos en los que se alegel una practica
predatoria relacionada con la innovacion son cada vez mas frecuentes,
y aunque los tribunales, por lo general, las hayan desestimado, hay
(uc plantearse su potencial anticompetitivo. La mayor parte de estos
cusos se refieren a la variacion excesiva de productos o a la acumulacion
de patentes.

2.2.1. Cambios frecuentes en el disefio de los productos
de la empresa dominante

Es dificil que la auténtica innovacion, es decir, aquella que supone
verdaderas mejoras sobre los productos existentes con anterioridad,
pueda considerarse el instrumento de una estrategia predatoria. Cosa
bien distinta son los simples cambios de disefio presentados por la
cmpresa dominante como innovaciones, y que no tienen otra ﬁr_lfihdad
que perjudicar a los competidores, ya sea mediante la saturacion del
mercado, ya a través de cambios en la _compatlbﬂldaq. Especialmente
grave es la modificacidn, sin previo aviso, de los estindares de com-
patibilidad de un producto basico en torno al cual hay un _mgrcado
de productos periféricos. De esta forma, al mod_lﬁcar’ ¢l disefio del
producto principal, y lanzar al mercado de forma simultanea una gama
de productos periféricos compatibles con éste, la empresa pucde obte-
ner una gran ventaja competitiva en los mercados satélites.

La compatibilidad técnica entre productos de distintos fabricantes
es un fendmeno que a%ruda a reducir costes y que redunda en beneficio
de los consumidores “. Ahora bien, hacer depender la viabilidad eco-
némica de una serie de productos del mantenimiento de unos estan-
dares de compatibilidad por parte de una empresa rival entrafia un
grave riesgo .

Una posible solucion, que se desestima en «Berkey», seria imponer
a la empresa una obligacidn de notificar previamente a sus compe-

sistema, que tuvo una escasa implantacidn en el mercado. Afios més tarde, Kodak lanzu al
mercado sus cdmaras «Instamatic», inspiradas en el mismo sislema, con un tremend(? éxilo,

Una situactén similar se produjo cuando Sylvania lanzé un nuevo tipo de flash, el magzc{u_be,
que presentaba innumerables ventajas. Kodak se negd a adaplar sus cAmaras al nuevo tipo
e 983, p. 297

Vid Brock, ABLJ, vol. 21, 1983, p. 297.

" 1id F. EASTER.,BROOK, en U. Chi LRev., vol. 48, 1981, p. 307; Brook, ABLT, vol. 21,
1983, pp. 305-306. . . o

’ngn este sentido, Yale M. BRAUNSTEIN y Lawrence WHITE, «Setting technical cormpatibility
standards: an economic analysis», Antitrust Bull, verano 1985, pp. 337-355, p. 337.

™ También es cierto que a la empresa dominante le puede interesar mantener un graT
mercado de productos compatibles que, a buen seguro, ke ayudard a vender el producto principal.
En ¢ste sentido, vid Brauwstew-WHhrte, Antinust Ball, verano 1985, p. 338.
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tidores los cambios de disefio. Esta opcién se abandona, por considerar
que es imposible crear un sistema efectivo de informacién previa que
no suponga un freno a la innovacién ™.

Por lo que respecta a la modificacion, sélo podra considerarse
predatoria si no supone ninguna mejora o avance sobre el producto
anterior °, lo cual es ciertamente dificil, sobre todo si se tiene en
cuenta la relatividad de los conceptos de «mejora» O «avance» 'S, En
«iLC Peripherals Leasing Corp. (Memorex) v. International Business
Machines Corp.» 7 se mantiene que un cambio de disefio sers licito
siempre que exista una disputa a nivel de ingenierfa acerca de si obe-
dece a un interés legitimo. Es decir, es suficiente con que un experto
piense de buena fe que la modificacién o el nuevo producto responde
a un interés legitimo de la empresa.

222, Utilizacién de patentes con fines predatorios

Las patentes, junto a su funcién tradicional de fomentar el desarro-
llo tecnolégico, garantizando una recompensa adecuada a quienes dedi-
can tiempo y dinero a la investigacién, han sido frecuentemente uti-
lizadas en los Gltimos afios como un mecanismo para impedir el avance
tecnologico de empresas rivales y, de este modo, aminorar conside-
rablemente su capacidad competitiva ™. La mayoria de 10s casos en
que se alegé el empleo de patentes con una finalidad predatoria hacen
referencia a dos tipos se conductas, la acumulacién de patentes y las

acusaciones continuas de violacién de patentes de la empresa domi-
nante.

A.  Acumulacién de patentes

Una empresa puede acumular patentes en un determinado sector
con la finalidad de bloquear la actividad inventiva de otras cmpresas.

™ Sin embargo, en Ia negativa al certiorari en el caso «Betkey», los jucces Rehnquist y
Panell consideraron que ésia padia ser la solucidn mas adecuada, «Berkey Photo Ine. v. Eastman
Kaodak Co.», cert. denied, cit., pp. 1061 ss.

* (Transarmerica Computer Co. v. International Business Machincs Carpa, 481 F. Supp.
965 (wp Cal., 1979).

" En «Berkey» (cit.) se considera que una buena medida de 4 meora o li aceplacion
del nuevo producto por parte de las consumideres.

7 405 F. Supp. 423 (WD Cal,, 1978).

™ Las relaciones entre las patentes y el derecho de Iin campetenens ha dado tugar a yn
interesante debale doctrinal, en el que incluso se lega o cucstioanr ¢l sistem de patentes.
Sobre este tema vid | a titulo de cjiemplo, W. Bowsan, Patent ared Arsitraise Diow, ¢ Ttcago, Londres,
1973. Para nna justificacion del sistema de patentes v W. Connuat. fusetlccinal Property, 22 ed.,

Londres, 1989, pp. 78 ss. En la doctrina espanofa, vid  rrNArn 2 Novos, s | ASTRES ¥
Bortana AGRa, Hacia un nueva sisterna de patentes, Madrid, [982, v 11 uNariy, Navia y GOMEZ
SEGADE, La modernizacidn del Derechier expirfiol de puteies, Madvid, 1984

I.AS PRACTICAS PREDATORIAS: CONCEPTO Y TIPOS 33

51 ademés la empresa dominante no utiliza la mayor parte de esas
patentes, s puede sospechar, no sin fundamento, la existencia de una
cierta intencién anticompetitiva bajo esta conducta. Sin embargo, la
postura al respecto de los tribunales es tajante. Asi, en el c_aso’«Ha—
ccitine» ”, el Tribunal Supremo de los Estados Unidos afirmé que
«la mera acumulacién de patentes, no importa cudntas, no es en si
misma ilegal» *. En un caso posterior, se mantuvo que la acumulacién
por parte de una empresa dominante de sus propias patentes estd
protegida por la ley, ya que es ¢l resultado de los esfu;rzos de la
empresa en investigacion y desarrollo de nuevos productos *.

En un caso reciente se reconocia que la doctrina establecida en
el caso «Hazeltine» es la que se aplica a los casos de patentes desar;p—
ltadas internamente por la empresa, sin embargo cabria una excepcion
si la empresa hubiese adquirido poder de mercado yf:l objeto de
las patentes fuese bloquear el desarrollo y comf:rma]lzac]on8 2de ciertos
productos en vez de proteger las invenciones de la empresa ™.

Asi pues, el case law deja abierta la puerta, de forma excepcional,
ala posibilidad de que una acumulacion de patentes pueda ser contraria
a la Sherman Act, pero no se manifiesta acerca de los requisitos nece-
sarios para que la politica de patentes de una empresa pueda ser
atacada bajo los auspicios de la seccion segunda de la Sherman Act ™.
Esta opcion puede ser peligrosa si los tribunales no la interpretan
correctamente, ya que puede provocar un retraimiento de las acti-
vidades relacionadas con la innovacién y el desarrollo de nuevos pro-
ductos, por el temor de que éstas puedan dar lugarl a upa acusacion
y posterior condena por intentar bloquear la actividad inventiva de
otras empresas.

Por esta razdn, en el caso «scM», aunque el Tribunal no establece
los elementos que convertirian en abusiva la acumulacién de patentes,
si se refierc a una serie de factores que deben tenerse en cuenta por
quien pretenda evaluar los posibles efectos anticompetitivos de esta
practica %

? «Aulomatic Radio Manufacturing Co. v. Hazeitine Research Inc.», 339 us, 827 (1950).

¥ «Automatic Radio Manufacturings, cit., p. 834. _

8 «Van Dyk Rescarch Corp. v. Xerox Corp.», 478 F. Supp. 1268 fmu, 1_979), cert. demedi
101 s. Ct. 3029 (1981). El Tribunal consideréd que no habia inle'ncu_)n amticompetitiva e ¢
programa de patentes de Xerox, pero queda la duda de qué pasaria si se probase la existencia
de intencién anticompetitiva. Vid. Hurwarz y Kovaac, Va. LRev,, vol. 35, 1982, p. 125.

8 «scm Corp. v. Xerox Corp.», 463 F. Supp. 983 (D. Conn., 1978), p. 1007. _ _ -

® Para que exsta «intento de monopolizar (attempt to nm_rwpa!ize) se exige la'u-ften?ro;'l
especifica de monopolizar y una posibilidad peligrosa de que el intento pueda teper €xit0. Mid.
«Swift & Co. v. United States», 196 us, 375396 (1903).

& «8SCM Corp. v. Xerox Corp.», cil, Hurwitz y Kovacic, ob. cit., p. 127, resumen con
acierto estos faclores.
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— La necesidad de mantener los incentivos a la innovacion.

— La contribucién de |a empresa acusada y la de los nuevos
competidores al proceso innovativo.

— La disponibilidad de soluciones mis favorables para el libre
desarrolio de la competencia econdmica,

— La posibilidad de predecir los resuitados a los que daré lugar
el modelo que se proponga. Es decir, que la empresa que acumule
patentes de buena fe, con la tnica intencién de proteger los resultados

de su actividad inventiva, pueda tener la seguridad de que no va a
ser condenada.

De todas formas, se puede afirmar, a modo de conclusién, que
no parece probable que se produzcan excepciones a la regla de la
libre acumulacién de patentes, siempre que éstas sean el resultado
de la actividad inventiva de la empresa ®,

B. Acciones por infraccién de derechos de paientes entabladas
por una empresa dominante con finalidad predatoria

Los htigios en materia de patentes, ademas de proporcionar enor-
mes sumas a la empresa cuyos derechos han sido violados, pueden
aumentar la presién que una empresa dominante ejerce sobre sus com-

petidores, y es en este sentido en el que algin autor utiliza el término
«predatorio» %,

Para que la conducta pueda ser considerada predatoria, es impres-
cindible que las acciones carezcan de fundamento. La empresa que
defiende juridicamente sus derechos provenientes de una patente no
hace nada que pueda considerarse €omo competencia no basada en
los méritos. Y si de su conducta deviene un resultado que perjudica
abiertamente los intereses de empresas rivales, la causa no estd, en
SU caso, en el recurso a los tribunales sino en la barrera que crean
las patentes obtenidas por la empresa dominante,

Por otro lado, no parece probable que, dados los costes de los
procedimientos judiciales, una empresa s¢ involucre en una cadena
continua de acciones por violacién de derechos de patentes sin fun-
damento alguno y con Ia Gnica finalidad de bloquear las actividades
de alguno de sus competidores. Asi las cosas, consideramos que la
Supuesta practica predatoria consistente en acusar de forma continuada
a los competidores de vuinerar patentes de la empresa dominante
110 €5 $ino una creacidn eminentemente teGrica. Si las acciones tienen
fundamento, la préctica no es predatoria y dudamos que ésta se Hegue

 Hurwrtz y Kovacic, Va. LRev, vol. 35 1982, p. 127.
* Michae] Cxy, «An antitrust solution to the new wave of predatory patent jafingement
litigations, en William and Mary LRev., vo), 33, 1991.92, pp. 1341-1368.
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u producir cuando la empresa dominante no encuentre un minimo
Apoyo juridico a sus demandas.

2.8 Gastos predatorios en el mercado relevante (predatory spending)

Una empresa dominante puede optar por mc:n?rnenta:1 laﬁnczlh_gag
de los servicios ofrecidos, sin repercutirto en el precio, con la tle ae !
de obligar a sus competidores a aumentar los gastos para mznal. gad
su cuota de mercado. En el fondo, €sSt0 no s mas que una mo S'l 2
de precios predatorios que se podrian denominar «m_du'ecfjtos». c;erco
precios de la empresa dominante sc mantienen por CIICI%]E! -'atunél werto
nivel del coste, a pesar de la mejora de servicios ofrecida, ei ar om
pitiendo de acuerdo con sus méptos. Si, por e;l contrario, € a];xlme o
de los costes produce una relacion coste-precio tan_dqsfavorzli e q :
no encuentra otra justificacion que la intencidn de eliminar a 0s com
petidores, 1a conducta de la empresa dominante deviene predatoria.

El caso paradigmatico de este tipo de conducta, que no_(rin’er;ce
un analisis en profundidad, ya que su tratamiento debe ser idéntico
al de los precios ]gredatorios, es el de la «Compaiiia de Transporte

7

Aérco Hawailana» ',

En realidad, las conductas de_ este tipo carecen, por lo general, ldi
sustantividad propia para ser conSJd_erad’a;, de forma mdepe_qdlenge eélidgs
precios predatorios. Aun en el caso hipotético de que los servicios o oidos
por la empresa dominante se consideren de_s’mesurados ¢ innece ’iti o
para las caracteristicas del mercado en cuestion, no habra una gra s
flegal mientras los precios no estén por debajo de un detenmina oﬁrg;/e
del coste. Tampoco la temporalidad de los servicios ofrecidos constituy
mas que un indicador complementario del nivel de precios.

2.4. Contratacién predatoria del personal de un competidor
(predatory hiring)

Aunque la contratacion de emplez}dc')s de una empresa fw'alc‘lst?ﬁ
finalidad predatoria constituye una prictica poco fre:cusntti:, 3 ugt .
mos en este capitulo porque ha suscitado el interés de a1 0 i
como consecuencia de un caso resuelto recientemente por el no

% Una compaiiia aérea de Hawai, la «Hawai_an Interisland Au Tr?nspona::rilgérzgzz ::
competencia de olra empresa, adquirié milevos aviones y aumenté de om)u:l :en g e
frecuencia de sus vuelos, asi como los servicios ofrecidos, todo ell_o' sin rep;rAcu e
con la finalidad de forzar a su (nico competidor a ace.ptar u.na_ﬁmon. Vu_ir Mu.:;cgu_gn» Y-
«Predatory non-price competition: the case of Hawaian Interisland Air Transpo s
L. & Econ. Rev., nam. 7, enero 1974, pp. 83-90.
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circuito de apelacién estadounidense ®. Si bien el Tribunal considers
que, en ese caso, la conducta alegada por la empresa demandante
no constituia una practica contraria a la ley, reconocié que, en ciertas
ocasiones, la contratacién de empleados de una empresa competidora
podia tener finalidad predatoria y, en consecuencia, ser contraria a
la seccidn segunda de la Sherman Act.

El noveno circuito definid la contratacién predatoria como la
adquisicion de talento o personal «no con el propdsito de utilizarlo,
sino con la finalidad de negarselo a los competidores» ®. Pese a que
una préctica asi concebida y llevada a cabo por una empresa dominante
puede cumplir los requisitos previamente establecidos para la existencia
de una practica predatoria, la dificultad de que se produzca en la
realidad y los problemas que, como se ver4, plantea su identificacién
hacen que nos mostremos reacios a considerar la mposibilidad de que
dicha conducta pueda constituir un ilicito antitrust

Toda empresa tiene derecho a contratar a las personas que con-
sidere més capacitadas y a ofrecerles una remuneraciéon mejor que
la que reciben para animarlas a cambiar, ya que esto no es mas que
otra vertiente de la competencia econémica *'. Para que una politica
de contratacién de personal se pueda considerar predatoria es nece-
sario, segin el Noveno Circuito, que se pruebe la intencién predatoria

o que resulte claro en la practica que la empresa no emplea a los
técnicos contratados.

Este rest adolece de una grave falta de efectividad, ya que la inten-
cién resulta extremadamente dificil de probar ¥ y el elemento de la
no utilizacién de los frabajadores no aporta ninguna solucidn. Siempre

# «Universal Analytics Inc. v. MacNeal-Schwendler Corp.», 914 F. 2d 1256 (9.2 Cir., 1990).
La empresa demandada tenfa una cuota del 90 por 100 en el mercado relevante (el mercado
del NASTRAN, un Gpo de programa de ordenador utilizado por la industria acrospacial), micntras
que la demandante, con un 5 por 100, era su principal competidor. Esta dltima alegd que
durante un periodo de quince meses, s¢is de sus téenicos en NasTRAN habian dejado la empresa
y se habian ido a trabajar para el demandado, lo que habia tenido un efecto muy nepativo
en su capacidad para desarrollar una nueva version del programa y asi poder competir de forma
efectiva con Ja empresa dontnante.

8 «Univcrsal Analyticss, cit., p. 1259.

% Desde el punto de vista de la competencia desleal, A. MENENDEZ, La competencia deslenl,
Madrid, 1989, p. 128, considera que la arraccion de trabajadores ajenos no constituye, en principio,
actividad desleal. Para este autor, en un sistema de libre mercado, nadie tiene derecho a conservar
su clientela y sus empleados, quienes de conformidad con el principio de competencia por efi-
ciencia, pueden acudir a quien les ofrezca mejores condiciones.

L En este sentido, vid. GOMEZ SEGADE, voz «captacién de empleados» (competencia desleal),
Diccionario juridico Civitas (en prensa). Aunque tanto Gdmez Segade como Menéndez analizan
la cuestion desde ¢l punto de vista de fa competencia desleal, la afirmacion es aiin mis vilida
contemplada desde la dptica del Derecho antizrust. Y ello, en definitiva, no resulta sorprendente
en la medida en que el dereco de la competencia eonstituye un cuerpo tnico dividido en las
dos vertientes del Derecho contra la competencia desleal y del Derecho antitrase.

¥ En «Universal Analytics» el demandante creyd que habfa conseguido demostrar la exis-
tencia de intencién predatoria al aportar un documento interno del demandado en el que se
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? % AReEDA ¥ TURNER, Antitrist Lgw, vol. i, Zc.
% AgeEpa y TURNER, Antifrust Law, vol. m, z
% ARE TURNER, Antitriest Law, vol. 1L, 2¢. oredators
% éﬁcﬁt yD'ARPLNO «Universal Analytics Inc. v. MacNeal-Schwendler Corp: Fr
’ - 343, )
i LRev., vol. 60, 1991, pp. 335-350, p- . N
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| Tribunal determiné que la mera Lnlencio )
cons:bil.iclad en los casos de precios predatornos bajo la Sherman Act.
P D" Arpin, Fordham LRev., vol. 63,1991, pp. 348-349.
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ems;lte}qisetlrluglltur;e; ciedloslsalarios y de los margenes de beneficios
s rcado, lo que ayudari a determinar sj
si la empresa
Supuestamente predadora esti i ' 4
_ pagando salarios desorbitados
consecuencia de ellos, renunci ios on
: i 1ando a una parte de sus benefici
_ e
un intento de monopolizar e] mercado. P ficios en
Cia]In_ent?Iéaélle dell’atl' esu;[uctura interna del presunto predador, espe-
politica de personal, para determinar sj ilti
_ , ) ar si las dltimas
contrataciones estan en linea con la conducta habitual de la empresa
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Con;itaTamblen se pu_e}de analizar la rentabilidad y eficiencia de las
ciones en cuestion. Si la contratacién sélo es rentable cuando

tsiE:: I{)eroducebla eliminacion de la empresa competidora, los tribunales
D'una base para determinar el caracter predatorio de la conducta
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meslo lendria un elevado coste y crearfa una gran incertidumbre.
l‘m vsla razdn, la mejor solucién puede ser permitir la contratacion
tle poisonal de empresas competidoras y sélo plantearse la posibilidad
ile 11 cxistencia de una conducta predatoria si, realmente, se da el
¢lemento de la «no utilizacion» en los términos en que ha sido pro-
puesto anteriormente.

Una variante de esta prictica es la que se encontré el Tribunal
{lc Defensa de la Competencia en el caso «La Nueva Unién de Se%u-
ros, S. AL (NUssa) . lgualatorio Médico Colegial, S. A. (MEcosay ™.
IMIiCOSA, UNA empresa que presta servicios médicos mediante un seguro
e prestaciones sanitarias de cardcter voluntario, y que tiene una cuota
ile mercado superior al 80 por 100, exigié a todos los médicos afiliados
yue dejaran de prestar servicios con otras organizaciones de seguros
sunitarios si querian mantener su relacién con mecosa . Como con-
secuencia, Nussa, principal competidor de mMECosa, perdié a veinte
de los componentes de su cuadro médico, lo que supuso una importante
imerma de sus posibilidades de competir.

Aunque la contratacién de personal de un competidor se sustituye
aqui por una norma interna de la empresa dominante, el resultado
(jue se pretende obtener es el mismo en ambos casos. El estable-
cimiento de normas intermas que regulen las relaciones entre una
cmpresa y sus afiliados es, en principio, tan [icito como pueda serlo
la contratacién del personal de un competidor. Sin embargo, en deter-
minadas circunstancias, puede convertirse en el instrumento de una
cstrategia predatoria con suficiente potencial como para infligir serios
danos a sus competidores. Para ello es necesario que el predador dis-
ponga de un importante poder de mercado y que haya un cierto tipo
de personal técnico que simultanee sus servicios entre la empresa domi-
nante y sus rivales.

Del estudio de estos casos se puede concluir que, en ocasiones,
la politica de personal de una empresa dominante puede ser empleada
con éxito de forma predatoria. De todas formas, las dificultades exis-
tentes para determinar con certeza, en este terreno, la frontera de
lo predatorio, unido a las escasas probabilidades de que se lleve a

'™ Resolucidn de 28 de julio de 1992, Pleno, exp. 305/1991 (seccién 1.3, 1 de abril de
1992).
0 E| Consejo de Administracién de IMECOsA, en cumplimiento del art. 7 de los estatutos
de dicha entidad, que establece que si los accionistas (médicos colegiados) virueran prestando
0 aceptaran prestar servicios con otras organizaciones de seguro sanitario privado serdn con-
siderados incompatibles con la compariia, acordd enviar castas a todos los médicos que, siendo
acclonistas, prestaban sus servicios a otras entidades. 81 los médicos ienian que optar eatre
IMECOSA ¥, pOT Consiguiente, su mayor ndmero de asegurados, los médicos se inclinarian por
ésta.
El Pleno del toc consideré gite mecosa habia incurrido en una prictica de abuso de
posicién dominante al urilizar una serie de normas estatutarias para impedir o dificultar la
actividad de sus competidores cn el mercado.
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¢abo una conducta de este tipo, nos inclinan a pensar que cualquier
intento de reprimirlas puede tener unas consecuencias bastante nega-
tivas al condenar a quien no hace sino competir de forma agresiva 2.

2.5.  La influencia predatoria en decisiones gubernamentales '

Una empresa dominante puede tratar de presionar a Organismos
publicos para que adopten decisiones que perjudiquen a sus rivales.
Si el penuicio que se inflige a la competencia es consecuencia de
una decisioén que favorece de forma directa a la empresa que la pro-
movid, la conducta es del todo punto licita para el Derecho antitrust.
Por el contrario, cuando el efecto directo de la decision es el perjuicio
de los intereses de uno o varios competidores, la presion ejercida por
la empresa que resulta beneficiada indirectamente se acerca peligro-
samente a lo que hemos considerado como predatorio. También las
demandas judiciales sin fundamento, con la tnica finalidad de frenar
o paralizar temporalmente aI%;una actividad de una empresa rival, pue-
den entrar en esta categoria '™,

En los Estados Unidos, donde la jurisprudencia relativa a estas
practicas es muy rica, el Tribunal Supremo llegd a establecer la inmu-
nidad de este tipo de conductas en el Derecho antitrust con excepcidn
de aquellas que «dirigidas de forma ostensible a influenciar la accién
del gobierno, sean una mera apariencia para encubrir lo que no es
més que un intento de interferir las relaciones comerciales de un com-
petidor» ®, Asimismo, la doctrina de aquel pais se ha ocupado del
tema con Bﬁrofusic’m, dando lugar a una linea de pensamiento muy
elaborada **.

%2 gi al Tribunal de Defensa de la Competencia le resultd relativamente f4cil declarar
la nulidad del art. 7 de los estatutos de MECOSA y de cuanto pueda relacionarse con €L, fue
porque el art. 1.° de la Reglamentacién Nacional del Trabajo de los Médicos al servicio de
entidades de asistencia médico farmacéutica (Orden de 12 de febrero de 1964) establece que
ni siquiera cuando los médicos dependen laboralmente de entidades de asistencia téenico-sanitaria
puede serles prohibido el libre ejercicio de su profesidn.

1% Von Kalnoswiy, ob. cit., pp. 10-41, se refiere al «abuso predatorio de procesos guber-
namentales», y R. Bork, The Antirust Paradox, cit., p. 159, al «abuso de procedimientos guber-
namentaless.

"™ Vid. «Professional Real State Investors Inc. v. Pictures Industries Inc.», 61 usLw 4450,
de 3 de mayo de 1993. En este reciente caso, e Tribunal Supremo establece la inmunidad
para todas las demandas judiciales que tengan una base razonablemente objetiva.

8 «Eastern Railroad Presidents Conference v. Noerr Motor Freight Inc», 365 vs 127
81 8. Ct. 523, 5 L Ed. 2d 464 (1961). Vid infra cap, v, nota 123.

"% Vid., entre otros, los trabajos de FiscHEL, «Antitrust liability for attempts to influence
government action: the basis and limits of the Noerr-Pennington doctrine», {/. Chi. LRev,, nim. 45,
1977, pp. 80 ss.; Hanprer y DE Sevo, «The Noerr doctrine and its sham exception», Cardoze
LRev., nim. 6, 1984, pp. 56 s5.; HUrwrTZ, «Abuse of governmental process, the First Amendment
and the Boundaries of Nocrt», GLJ, ndm, 74, 1985, pp. 601 ss., reproducido en Reprinss, 1985,
pp. 771 ss; y R. KaLER, «The sham exception to the Nocrr-Pennington antitrust inmunity: its
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Por el contrario, en el Derecho de la competencia comunitario
y espafiol el tema ain no ha despertado el interés de Ja doctrina.
Es de esperar que a partir de ahora la situacién comience a cambiar,
ya que acaba de plantearse por primera vez el problema ante las auto-
ridades comunitarias ‘7. En este apartado nos limitamos a dejar plan-
teada la cuestion, que se retomara de forma mas amplia en el capitulo v,
al hilo de 1a Decision «CEWAL» de 1a Comisién de la CEE.

potential for minimizing anticompctitive abuse of the administrauve regulatory process»,

., mdm. 12, 1980, pp. 63 ss. N .
LRevmn «Associated (E,gntral West Africa Lines (CEwAL)», Decision de la comisidn de 23 de

diciembre de 1992, OJ, nirn. 34, de 10 de febrero de 1993, pp. 202 43.





