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Resumen

El objeto de este articulo es poner de manifiesto el alcance geoeconémico del derecho
de la competencia como instrumento para garantizar la paz social y, en definitiva, la
seguridad humana. Los fundamentos geoeconémicos de la Unién Europea son una
prueba de la relacion entre los dos aspectos. En el presente articulo se analiza el alcan-
ce politico del derecho de la competencia en los Estados Unidos, asi como el redescu-
brimiento de Louis Brandeis y la critica actual al paradigma del bienestar del consu-
midor por parte del movimiento neobrandeisiano. Se estudia de qué modo el enfoque
brandeisiano incidié en la posicién de los Estados Unidos en relacién con los carteles
alemanes durante la Segunda Guerra Mundial y la postguerra. En particular, se expli-
ca como fue implantado en Europa tras la Segunda Guerra Mundial en el marco de la
reconstruccion del continente y como ello ha garantizado el periodo de paz y prosperi-
dad mas dilatado de la historia de Europa.

Palabras clave: Unién Europea; derecho de la competencia; mercado interior; carteles; nazis-
mo; Segunda Guerra Mundial; bienestar del consumidor

Abstract

The purpose of this article is to highlight the geo-economic scope of antitrust as a tool for
ensuring social peace and, ultimately, human security. The geo-economic foundations
of the European Union are a proof of the relationship between antitrust and human
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security. The political scope of antitrust in the United States is analysed, as well as
the rediscovery of Louis Brandeis and the current critique of the consumer welfare
paradigm by the Neo-Brandeisian movement. It studies how the Brandeisian approach
impacted on the position of the United States in relation to German cartels during
World War II and the postwar period. In particular, it explains how antitrust was
implemented in Europe after World War II as part of the reconstruction of the conti-
nent, and how it has ensured the longest period of peace and prosperity in the history
of Europe.

Keywords: European Union; Competition Law; Internal Market; Cartels; Nazism; IT World
War; Consumer Welfare

1. Introduccién

El objeto de este articulo es poner de manifiesto el alcance geoeconémico
del derecho de la competencia como instrumento para garantizar la paz
social y, en definitiva, la seguridad humana. De esta manera desarrolla-
remos dos de los enfoques mas originales del pensamiento del profesor
Manuel Ballbé. Por un lado, el valor politico y civico del principio de la
competencia mas alla de los postulados dominantes propios de la Escue-
la de Chicago. Esta aproximacion original en la doctrina esparfiola e ins-
pirada en la Escuela de Harvard anticipé en méas de dos décadas el
movimiento neobrandeisiano. Por otro lado, el concepto de seguridad
humana tal y como ha sido elaborado en el marco de las Naciones Uni-
das, es decir, una nocion integral de seguridad vinculado al desarrollo
de las personas y a la garantia del desarrollo de las capacidades y de las
libertades del ser humano.

Los cambios acaecidos en la situacion politica y econémica del mundo
en los ultimos setenta anos han afectado a la concepcién que tenemos
del Estado y a las funciones que se le deben atribuir en la ordenacién de
la convivencia. En cierta medida, la globalizacion econémica ha supuesto
revisar los conceptos tradicionales de poder y de derecho, asi como las
relaciones entre el poder puablico y el poder privado. Este fenémeno
demuestra que las relaciones entre la economia y el derecho, como téc-
nica de control del poder, son bidireccionales.

De esta manera, una de las premisas basicas de las investigaciones
del doctor Ballbé era la importancia de la economia para explicar las
decisiones politicas y juridicas. En definitiva, la incidencia del aspecto
econémico en la soberania del Estado y la seguridad humana. Este aspec-
to es una de las claves, poco exploradas en la bibliografia espanola, que
explican el proceso de integracion europea y la légica que ha permitido
que, desde su inicio, hayan desaparecido los conflictos armados en el
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ambito continental. Como senala Barnard, «la fuerza impulsora detras
de la Unién Europea es, y siempre ha sido, la consolidacién de un siste-
ma de postguerra de cooperacion e integracion entre los Estados que
hiciese el conflicto armado paneuropeo inconcebible» (Barnard, 2010: 29).

Ya el fil6sofo Bertrand Russell manifest, en su conocido ensayo El
poder: Un nuevo andlisis social, que el poder econémico no es mas que
una derivacion del poder politico y militar (Russel, 2010: 112 y s.). De
esta manera, los cambios a los que hemos aludido han alterado el equili-
brio geopolitico tal y como se venia entendiendo tradicionalmente. Como
advirtié la economista Susan Strange en uno de sus trabajos mas cono-
cidos, «las fronteras territoriales de los estados ya no coinciden con la
extension ni con los limites de la autoridad politica sobre la economia y
la sociedad» (Strange, 1996: IX).

Fabio Bassan, en su monografia sobre el derecho de los fondos sobe-
ranos, apunta que «no existen campos de juego politicos y econémicos
separados donde los estados y las compaiiias operan respectivamente.
De manera creciente, las corporaciones trasnacionales regulan los mer-
cados en los que participan, y los estados participan en los mercados
econémicos (tanto nacionales como internacionales) como operadores.
Ambos hacen un uso politico de su poder financiero tratando de influir
en el mercado en el que operan» (Bassan, 2011: 3). En suma, un analisis
econémico basado en un mero enfoque cuantitativo no permite aprehen-
der en su conjunto la realidad subyacente a los procesos econémicos.
Citando de nuevo a Bertrand Russell, «<la economia, como ciencia sepa-
rada, es irreal y engafiosa si se la toma como una guia practica. Es un
elemento —un elemento muy importante, es verdad— en un estudio
mas amplio: la ciencia del poder» (Russell, 2010: 126).

En este contexto, los Estados ya no se limitan a ejercer las formas
tradicionales de poder publico, sino que han pasado a participar en los
mercados en pugna por el poder econémico. Eduardo Olier, en su manual
sobre geoeconomia, advierte que «una de las principales “armas” comer-
ciales de los Estado son las empresas. Y, muy fundamentalmente, las
empresas globales. Es aqui donde nacen las reclamaciones en las que,
detras de los conflictos empresariales, aparece la fuerza de los Estados»
(Olier, 2011: 165). Se ha superado la tradicional distincién entre empre-
sas publicas y empresas privadas, ya que no se limitan al ambito inter-
no, sino que se trata de actuar mas alla de las fronteras nacionales.
Como senalan Padrés y Cocciolo:

[...] los Estados, participando o interviniendo en una empresa, pueden exten-
der su capacidad de regulacion mas alla de las fronteras nacionales. Asi que la
corporate regulation se transforma en un instrumento indirecto de market
regulation. Entonces, separar de forma tan simple lo publico de lo privado [...]
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tiene muchos limites. La intervencién publica econémica y la participacién
publica en las empresas plantean numerosos y complejos desafios. (Padrés y
Cocciolo, 2010: 155)

Por un lado, han aparecido grandes acumulaciones de riqueza en
poder de ciertos Estados que se han movilizado en el mercado en forma
privada, bien a través de fondos soberanos de inversién, bien a través de
empresas de titularidad estatal. Por otro lado, especialmente en el
ambito de las tecnologias vinculadas a la red, han aparecido importan-
tes conglomerados empresariales que, aun cuando sean de capital pri-
vado, tienen una intensa relacién politica con sus Estados de origen
(Mazzucato, 2013). Por ello, se ha hablado de la aparicion de un nuevo
capitalismo de Estado vinculado a estos fenémenos.

Aun asi, los problemas que se plantean en la actualidad tienen mucho
en comun con el problema politico que generaban las grandes acumula-
ciones de riqueza privada a principios del siglo XX. Esa concentracién de
poder econémico privado motivé el surgimiento en los Estados Unidos
del derecho de la competencia tal y como lo concebimos en los albores del
siglo pasado. Como advirti6 reiteradamente el profesor Ballbé, es impres-
cindible conocer el derecho norteamericano para entender el fen6meno
de la globalizacién, pero sin caer en el error de reducir la americaniza-
cion al enfoque neoliberal. Una de sus aportaciones més atinadas a la
doctrina espafiola fue reivindicar la tradicién progresista americana y
recorrer la evolucion intelectual que se inauguré con la campana New
Freedom de Wilson, continué con el New Deal de Roosevelt y culmina
con un Estado administrativo y regulador (Ballbé, 2007).

La tradiciéon progresista norteamericana y su concepciéon del derecho
de la competencia informé de manera decisiva la creacion de las Comuni-
dades Europeas en la postguerra. En efecto, como recordaba el profesor
Ballbé, el Estado administrativo y regulador norteamericano fue el
modelo en que se basé la creacién de la Union Europea, tanto en el plano
institucional como en el regulatorio. El ejemplo maés ilustrativo era, a su
juicio, el derecho antitrust norteamericano, que no es propiamente un
derecho mercantil, sino un derecho administrativo de la competencia.
Y concluia que ello bebe de la tradicion politica y juridica del federalismo
econémico y en el principio de que no hay democracia politica sin demo-
cracia econémica. En efecto, el principio de fragmentacion y equilibrio
del poder econémico propio del antitrust americano es, a su modo de ver,

[...] la plasmacién del principio constitucional federal de checks and balances
en el ambito de la economia. La americanizacién del derecho de la competencia
se evidenci6 en Europa puesto que, con la derrota del nazismo, como senalé
Garrigues, «los soldados americanos llevaban en sus mochilas la Sherman Act
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de 1890», porque siempre entendieron que el nazismo y la concentracién del
poder politico no eran mas que el resultado de una previa concentracion de poder
econémico a través de los carteles alemanes. (Ballbé, 2007: 217-218)

En definitiva, los fundamentos geoeconémicos de la Unién Europea
son una prueba de la relacion entre el derecho de la competencia y la
seguridad humana. Para acometer el analisis, este trabajo se va a
estructurar en tres partes. Para empezar, partiremos del alcance politi-
co del derecho de la competencia en los Estados Unidos y su valor cons-
titucional. A continuacién, veremos cémo incidié este enfoque en la
Segunda Guerra Mundial y la posicion de los Estados Unidos en rela-
cion con los carteles alemanes. Finalmente, explicaremos cé6mo fue
implantado en Europa tras la Segunda Guerra Mundial en el marco de
la reconstruccion del continente y los albores de la Guerra Fria y como
ello ha garantizado el periodo de paz y prosperidad mas dilatado de la
historia de Europa.

2. El valor politico del derecho de la competencia

Una de las aportaciones mas originales del doctor Ballbé a la doctrina
espanola fue la de subrayar que el principio de competencia, aunque
quiza haya sido analizado de una manera mas exhaustiva por la econo-
mia, es ante todo un principio civico y politico. Asi, afirmaba:

Aunque es palmario que en la actualidad estamos totalmente dominados por el
concepto econémico de la competencia, se trata de recuperar también el valor
politico-juridico que fue la antesala de ese concepto econémico. En palabras
de propio Stigler, premio Nobel de Economia: «<aunque no hay duda de que la
competencia, y de forma mas general la rivalidad, tiene una historia enorme-
mente m4as larga en la literatura politica que en la econémica, sin embargo, ha
sido objeto de un analisis tedrico y empirico méas extenso en la economia. (Ball-
bé, 1998: 107)

Es un error identificarlo con las corrientes neoliberales y asociarlo
indefectiblemente a la privatizacion. De esta manera, el doctor Ballbé
advertia:

[...] la lucha antimonopolios no es una lucha neoliberal, sino social. La princi-
pal finalidad del derecho de la competencia no es la eficiencia de las empresas,
sino la proteccién de los ciudadanos. Como ha senalado Garrigues, «la legisla-
ci6n antimonopolio refleja una lucha paradéjica contra la libertad, en favor de
la libertad». (Ballbé, 1998: 115).
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Por ello, afirmaba lo siguiente:

[...] la explicacion de por qué la competencia ha sido uno de los principios mas
denostados y poco comprendidos de la Europa Occidental se halla en la visién
limitada que se ha dado a la competencia como concepto puramente econémico.
Precisamente, el valor de la competencia, hoy tan en boga en la economia, pro-
viene de un ambito que sobrepasa a esta disciplina y que tiene su fundamento
en la historia de la lucha por la democracia pluralista y el Estado de Derecho
constitucional. (Ballbé, 1998: 107)

En efecto, la monopolizacion por los economistas del principio de
competencia ha llevado a que se perciba como una manifestacion de los
principios neoliberales y privatizadores, lo que no se relaciona con los ori-
genes historicos y filoso6fico-politicos de este principio. Sin embargo, el
paradigma dominante en el derecho de la competencia descansa en los
postulados de la Escuela de Chicago, cuyo representante mas autorizado
es Robert Bork, quien plasmé sus pensamientos en su obra The antitrust
paradox y se ha ido convirtiendo en la corriente dominante desde fina-
les de la década de 1970.

A juicio de Bork (1993), el principal objetivo del derecho de la compe-
tencia debe ser promover el «bienestar del consumidor», y la principal
forma de lograr ese objetivo era promover la «eficiencia empresarial».
Robert Bork construye sus razonamientos a favor de un cambio en el
derecho de la competencia sobre cuatro premisas. En primer lugar, sos-
tiene que el tnico objetivo del derecho de la competencia debe ser pro-
mover el «bienestar del consumidor». En segundo término, el tinico
medio claro para lograr este fin de bienestar del consumidor es promo-
ver la eficiencia. A continuacion, sostiene que el derecho de la compe-
tencia es de naturaleza totalmente técnica. Finalmente, afirma que la
uUnica manera de entender como hacer cumplir la ley «con rigor 16gico»
es aumentar en gran medida el papel de la economia —y del economis-
ta— en la aplicacion de la ley (Lynn, 2017: 7).

Los postulados de Bork fueron ya contestados desde el primer
momento por autores como Robert Pitofsky (Pitofsky, 1979) y Louis B.
Schwartz (Schwartz, 1979). Pitofsky no dudaba en senalar:

[...] es mala historia, mala politica y mala ley excluir ciertos valores politicos
en la interpretacion del derecho de la competencia. Por «valores politicos»
entiendo, en primer lugar, el temor a que una concentracién excesiva de poder
econémico genere presiones politicas antidemocraticas y, en segundo lugar, el
deseo de mejorar la libertad individual y empresarial reduciendo el margen
dentro del cual la discrecionalidad privada de unos pocos en la esfera econ6mi-
ca controle el bienestar de todos. Una tercera y principal preocupacion politica
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es que si se permite que el sector de libre mercado de la economia se desarrolle
bajo normas de competencia ciegas a todo lo que no sean preocupaciones econé-
micas, el resultado probable sera una economia tan dominada por unos pocos
gigantes corporativos, que serd imposible que el Estado no desemperfie un papel
mas intrusivo en los asuntos econémicos. (Pitofsky, 1979: 1051)

Aun reconociendo que la aplicacién de valores politicos no podia ser
ilimitada, concluia afirmando:

[...] la tendencia a utilizar un enfoque exclusivamente econémico en el analisis
antimonopolio excluye importantes consideraciones politicas que en el pasado
han sido consideradas relevantes por el Congreso y los tribunales. Considera-
ciones tales como el temor a que una excesiva concentracién de poder econ6mi-
co fomente presiones politicas antidemocraticas, el deseo de reducir el margen
de discrecionalidad privada de unos pocos para aumentar la libertad indivi-
dual, y el temor a que sea necesaria una mayor intrusion gubernamental si la
economia estd dominada por unos pocos, pueden y deben incorporarse de forma
factible a la ecuacién antimonopolio. Aunque las preocupaciones econémicas
seguirian siendo primordiales, ignorar estos factores no econémicos seria igno-
rar las bases de la legislacién antimonopolio y el consenso politico por el que se
ha apoyado la defensa de la competencia (Pitofsky, 1979: 1075).

Como indicabamos mas arriba, el paradigma dominante en la actua-
lidad no se compadece con un analisis histérico basado en la gestacion
filoséfica y politica del principio de competencia. A juicio de Ballbé:

[...] el principio de la competencia se ha ido gestando histéricamente como un
principio politico, constitucional y juridico, antes que econémico. Su implanta-
cion en la economia ha sido el resultado de una previa lucha contra el monopo-
lio en otros ambitos no econémicos del sistema social. Se trata, por tanto, de
analizar la génesis tanto de la cultura de monopolio como de su antitética, la
cultura en favor de la competencia. Veremos, pues, que la génesis en la lucha
contra el monopolio tiene su embrion en la lucha contra el monopolio religioso,
posteriormente contra el monopolio politico (el absolutismo y el centralismo) y
finalmente contra el monopolio econémico. (Ballbé, 1998: 107)

El principio de competencia ha sido una pieza esencial de la consoli-
dacion del sistema democratico moderno basado en el pluralismo. De
esta manera, Ballbé subrayaba:

[...] aunque el término monopolio se asocia ahora automéaticamente a la econo-
mia, histéricamente la lucha contra el monopolio ha tenido un componente
politico y cultural. El germen del sistema democratico reside en la lucha contra
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la concentracion del poder. Es desde esta perspectiva histérica como se puede
comprobar que la lucha por la democracia comienza por la lucha contra el
monopolio en cualquiera de sus vertientes, aunque en ocasiones sélo se ha
puesto énfasis en el monopolio politico concretado en el Estado absolutista y la
concentracion de todos los poderes y funciones —ejecutivo, legislativo y judi-
cial— en el monarca. (Ballbé, 1998: 111)

En definitiva, el principio de competencia se construye desde el libe-
ralismo politico, sobre la base de que la correlacién entre la concentra-
cion del poder politico, del religioso y del econémico y la necesidad de
controlarlos, como se plasma ya en las Cartas de Caton, de Gordon y
Trenchard (Ballbé, 1998: 113). Asi, el principio de competencia se gesta
en Inglaterra con el movimiento de los levellers durante el periodo de la
Revolucion inglesa y la Guerra de los Tres Reinos, que se desencadena-
ron durante el reinado de Carlos I. Quiza el pensador mas representati-
vo de esta corriente sea James Harrington. En palabras de Ballbé:

[...] lo que se manifiesta diafanamente en Harrington —que va a tener una
influencia eminente en la Revolucion americana— es la correlacién que existe
entre poder econémico y régimen autoritario, es decir, concentracién del poder
politico. Para Harrington, las formas de gobierno dependen de la distribucién
de la propiedad: «si un hombre es propietario tinico de un territorio, o sobrepa-
sa al pueblo, por ejemplo, en tres cuartas partes, su régimen es la monarquia
absoluta. Si unos pocos o una nobleza con el clero son los duefios de la tierra, o
sobrepasan al pueblo en igual proporcién, surge el equilibrio gético y el régi-
men es la monarquia mixta —como la de Espania—. Y si todo el pueblo es dueino
de la tierra, o la tiene tan dividida entre los ciudadanos que ningtin hombre o
ningun grupo de hombres, dentro del circulo de los pocos, deshacen tal equili-
brio, entonces el régimen sin intervencion de fuerza es una republica o comuni-
dad. (Ballbé, 1998: 112)

Es decir, el concepto de competencia no surge sobre la base de razo-
namientos de eficiencia econémica, sino que este principio se alumbra
sobre los valores y los razonamientos politicos y juridicos. Se trata de
los mismos valores y argumentos que dan forma al pensamiento demo-
cratico moderno. Es mas, como justifica Ballbé, un pensador juridico
clave en este periodo como es Sir Edward Cocke no dudé en justificar la
prohibicién de los monopolios en los derechos y las libertades garantiza-
dos constitucionalmente por la Carta Magna, el Common Law (Ballbé,
1998: 114).

Este andlisis histérico-filoséfico queda corroborado si atendemos a la
historia legislativa de los Estados Unidos. Como afirma Manuel Ballbé,
la lucha contra la concentraciéon del poder econémico, y por tanto del



Seguridad humana y derecho de la competencia JHSGL 2023,2 - 9

establecimiento de una competencia empresarial, ha sido uno de los
puntos mas relevantes de la historia social y popular de la sociedad
americana. Este principio, insiste Ballbé, sigue manteniendo relevancia
constitucional, aunque no se incluyé en la Constitucion federal, porque,
al igual que los derechos fundamentales, estaba reconocido en las cons-
tituciones estatales como atribucion propia de los Estados (Ballbé, 1998:
116-117).

No se puede negar la utilidad de los postulados de Bork para la
modernizacion del derecho de la competencia, dotarlo de seguridad juri-
dica y eliminar ciertas incoherencias y contradicciones en su aplicacién
(Crane, 2014). Ahora bien, en la actualidad el fenémeno de los gigantes
tecnoldgicos ha obligado a someterlo a revision. Esta revision ha venido
en denominarse movimiento neobrandeisiano, en la medida en que
remonta sus raices intelectuales en el pensamiento de Louis D. Bran-
deis, un abogado de Boston que presté sus servicios como juez del Tribu-
nal Supremo de 1916 a 1939!. Sus representantes mas conocidos son
Tim Wu, profesor de la Universidad de Columbia, y Lina Khan, profeso-
ra de la misma Universidad y en la actualidad presidenta de la Comi-
sion Federal de Comercio.

Como deciamos, el resurgimiento de las concepciones politicas del
derecho de la competencia asociadas a Louis Brandeis tiene como deto-
nante el fenomeno de los gigantes tecnolégicos. Asi, en un trabajo referi-
do a Amazon, Lina Khan razona que, en el caso de las plataformas tec-
nolégicas, un enfoque basado en el bienestar del consumidor a través
del nivel de precios es insuficiente:

Mi argumento es que, para calibrar la competencia real en el mercado del
siglo XX1 —especialmente en el caso de las plataformas en linea—, es necesario
analizar la estructura y la dinamica subyacentes de los mercados. En lugar de
vincular la competencia a un conjunto limitado de resultados, este enfoque
examinaria el propio proceso competitivo. La idea que anima este marco es
que el poder de una empresa y la naturaleza potencialmente anticompetitiva
de ese poder no pueden entenderse plenamente sin tener en cuenta la estruc-
tura de una empresa y el papel estructural que desempefia en los mercados.
La aplicacion de esta idea implica, por ejemplo, evaluar si la estructura de
una empresa crea ciertos conflictos de intereses anticompetitivos; si puede
aprovechar las ventajas del mercado entre distintas lineas de negocio; y si la
estructura del mercado incentiva y permite conductas depredadoras. (Khan,
2017: 717)

1. Un resumen ejecutivo de los postulados sobre los que descansa esta escuela puede verse en
Khan (2018: 131-132).
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Por ello aboga por no considerar de manera incondicionada un resul-
tado concreto y por analizar la estructura y el proceso del mercado:

En la practica, la adopcion de este enfoque implicaria la evaluacién de una
serie de factores que dan una idea de la neutralidad del proceso competitivo y
la apertura del mercado. Entre estos factores figuran: (1) las barreras de entra-
da, (2) los conflictos de intereses, (3) la aparicién de guardianes o cuellos de
botella, (4) el uso y control de los datos, y (5) la dinamica del poder de negocia-
cién. Un enfoque que tomara en serio estos factores implicaria una evaluacion
de como esta estructurado un mercado y si una sola empresa ha adquirido sufi-
ciente poder para distorsionar los resultados de la competencia: ;En qué secto-
res opera una empresa y como interactian estos sectores? ;La estructura del
mercado crea o refleja dependencias? jHa surgido un operador dominante que
actde como guardian y corra el riesgo de distorsionar la competencia? (Khan,
2017: 717)

Tim Wu califica la situacion de una nueva «edad dorada» similar a la
que se vivio a principios del siglo XX. Por eso no duda en titular su ensa-
yo como la maldicién de la grandeza evocando una de las obras de refe-
rencia de Louis Brandeis. Como recuerda Wu, Brandeis era un abogado
de los negocios que no resultaba ajeno al papel que desempefian las
empresas en la sociedad. Todo lo contrario, elogiaba a las empresas que
crecian y construian riqueza para sus socios, sus clientes y la comuni-
dad. Era el modelo que habia vivido durante su infancia en Louisville y
que representaba su padre, y consideraba que era el ideal de una econo-
mia en democracia. Sin embargo, en su cruzada contra Morgan y el
ferrocarril de New Haven, desarroll6 una profunda desconfianza contra
la nueva clase de monopolio corporativo que se estaba implantando en
los Estados Unidos. Detras de sus discursos y las grandes promesas, las
investigaciones de Brandeis sugerian que New Haven estaba constru-
yendo su monopolio mintiendo a los inversores, sobornando a los politi-
cos y pagando a periodistas y académicos (Wu, 2018: 36).

Brandeis tenia un alto concepto ético de la democracia y la economia,
que no podian limitarse a maximizar la riqueza y elegir a los gobernan-
tes. El «ideal» de la democracia, deberia ser «el desarrollo del individuo
para su propio bien y el bien comin». En palabras de Tim Wu:

[...] este punto de vista tenia importantes implicaciones sobre como debian ser
la nacion y sus leyes. Una nacién digna era aquella que servia de caldero para
el caracter y el autodesarrollo, aquella que «nos obliga a esforzarnos por el
desarrollo del individuo». Y lo que es mas importante, Brandeis no creia que
ese crecimiento personal fuera algo que ocurriera sin méas: Creia que requeria
las condiciones adecuadas. Como él decia: «<El “derecho a la vida” garantizado
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por nuestra Constituciéon» debe entenderse como «el derecho a vivir, y no mera-
mente a existir». Para vivir, los hombres deben tener la oportunidad de desa-
rrollar sus facultades; y deben vivir en condiciones en las que sus facultades
puedan desarrollarse de forma natural y saludable. (Wu, 2018: 38-39)

Una de las notas caracteristicas del pensamiento de Brandeis era
que la libertad industrial, junto con la libertad politica y religiosa, eran
consustanciales a la democracia efectiva. Por ello, Wu puntualiza:

Lo que Brandeis observo es algo que a menudo ignoramos. Nos gusta hablar de
libertades en abstracto, pero para la mayoria de la gente, el sentido de la auto-
nomia esta mas influido por las fuerzas privadas y la estructura econémica que
por el gobierno. Para muchos, si no para la mayoria, las condiciones de trabajo
determinan gran parte de la vida: cuestiones tan basicas como la duracién de
la jornada laboral, la amenaza de despido, el acoso o los malos tratos de un jefe
y, en algunos empleos, cuestiones tan fundamentales como la seguridad perso-
nal o el acceso a un cuarto de bano. Mas alla del trabajo, nuestra vida cotidiana
estd profundamente condicionada por cuestiones econémicas como el alquiler,
el acceso al transporte o a los comestibles y el seguro médico, incluso mas que
cualquier libertad abstracta. Por eso Brandeis veia la libertad real como la
libertad frente a la coaccién publica y privada.

Brandeis consideraba que una economia dominada por las grandes empre-
sas tendia a una cierta inhumanidad. Temia que trabajar en una gran empresa
pudiera despojar al pueblo estadounidense de su caracter: «Mucho mas grave
que incluso la supresiéon de la competencia es la supresion de la libertad indus-
trial, de hecho, de la condicién humana misma». Lleg6 a detestar la creciente
cultura estadounidense del exceso de trabajo, ya fuera autoinfligido, como en el
caso del abogado privado, o mas amenazador, en la creciente clase de grandes
empresas que hacian trabajar a sus empleados mas alla de los limites de la
resistencia humana. Como escribi6é una vez sobre las condiciones opresivas y
las largas jornadas de trabajo en las nuevas empresas industriales, amenaza-
ban con crear «una vida tan inhumana que haria infinitamente preferible
nuestra antigua esclavitud negra». (Wu, 2018: 40-41)

Ello implica que, como hemos advertido méas arriba, el derecho de la
competencia haya que concebirlo con relevancia constitucional. Es decir,
el derecho de la competencia forma parte del sistema de pesos y contra-
pesos, en este caso para controlar las acumulaciones de poder privado
que pueden comprometer el equilibrio del sistema democratico. Las nor-
mas del derecho de la competencia sirven como un instrumento de con-
trol del poder privado, de impedir el crecimiento de corporaciones mono-
polisticas que pudieran comprometer el poder de control del gobierno
legitimamente elegido (Wu, 2018: 54).
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En definitiva, Wu retoma el enfoque de Brandeis en un ejercicio para
captar la dindmica del proceso competitivo y retorna a la regla original
de la rule of reason, para asi armonizar la estructura econémica con el
sistema democratico. Los textos constitucionales suelen limitarse a con-
templar el control del poder publico. Ahora bien, ello no debe obviar dos
factores. Por un lado, la posibilidad de que un poder privado concentra-
do pudiera llegar a rivalizar con el puablico, esto es, de empresarios con
mas influencia que los funcionarios del Gobierno. Por otro lado, que una
criatura artificial creada por la ley, la corporacion, pudiera tener una pro-
teccion politica superior a la de los seres humanos reales. Por eso la
lucha por la democracia, ahora al igual que en la era progresista, debe
centrarse en el poder privado, tanto en su influencia sobre el Gobierno
como en su union con €él. Al proporcionar controles sobre el monopolio y
limitar la concentraciéon privada de poder econémico, el derecho de la
competencia puede mantener y apoyar una estructura econémica dife-
rente de la existente. Puede dar a los humanos una oportunidad de
luchar contra las corporaciones y liberar el proceso politico del gobierno
invisible de estas (Wu, 2018: 138).

Es mas, centrandonos en el objeto de nuestro estudio, este enfoque
permite explicar el énfasis de la politica de los Estados Unidos de impo-
ner el principio de competencia en Europa tras la Segunda Guerra
Mundial. Como advirtié Ballbé, el establecimiento de una unién y un
derecho europeo mas activo en el establecimiento de normas antimono-
polio y que favorezcan la competencia, es uno de los pilares del desarro-
llo de una Europa unida y a la vez plural (Ballbé, 1998: 120). Este
extremo no puede explicarse si se sigue el paradigma de que el fin del
derecho de la competencia es el bienestar del consumidor. Asi, al criti-
car a Bork, Schwartz no solo analiza los precedentes legislativos, sino
que, como queremos hacer con este trabajo, pone especial énfasis en la
imposicion de la normativa de defensa de la competencia por parte de
los Estados Unidos a Alemania y Japén tras la Segunda Guerra Mun-
dial. De este modo, sefiala que la motivacion de la politica de descarte-
lizacion era politica: crear centros de poder alternativos que no pudie-
ran ser facilmente agrupados y controlados por regimenes autoritarios
(Schwartz, 1979).

En la misma linea, Tim Wu recuerda la relacion entre el ascenso de
Hitler al poder y los conglomerados industriales alemanes en industrias
claves. Menciona expresamente la empresa de armamento Krupp, la de
ferrocarriles e infraestructuras Siemens y, sobre todo, el cartel quimico
de I. G. Farben. Asi mismo, sefiala que veinticuatro ejecutivos de Far-
ben fueron juzgados por crimenes de guerra en Ndaremberg, por practi-
car la esclavitud humana en los territorios ocupados, entre otros delitos;
ademas, 1. G. Farben fue objeto de una escision al estilo estadounidense
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en nueve empresas, entre ellas tres grandes: Bayer, Hoechst y Base
(Wu, 2018: 80).

3. Los carteles alemanes y la Segunda Guerra Mundial

En la actualidad suele olvidarse que la puesta en marcha del proyecto
europeo se enmarca en un contexto histérico y politico muy determina-
do, de manera que esta mediatizada por lo que se ha dado en denominar
la cuestion alemana. La cuestién alemana pone de manifiesto las tensio-
nes geopoliticas y econdmicas entre Alemania y Francia, asi como la
situacién de Alemania al inicio de la Guerra Fria.

La inclusién de la defensa de la competencia como parte del proyecto
europeo aparece desde el primer momento y tiene como antecedente la
Declaracion de Potsdam. Como consecuencia de la situacién de Alema-
nia bajo el régimen nazi, en la Conferencia de Potsdam, antes de cual-
quier otra solucion, se convino que los objetivos de la ocupacion de Ale-
mania por los aliados eran su desmilitarizaciéon, desnazificacion,
democratizacion y descartelizacion. Con referencia a esta ultima, Gui-
liano Marenco ha concluido que

[...] la presion americana fue decisiva para el nacimiento del derecho moderno
de la competencia en Europa (moderno se utiliza aqui en sentido amplio para
describir un sistema en el que los carteles estdn en principio prohibidos y la
prohibicién se toma en serio). Esta presion explica por si sola la insercién de
las reglas de competencia en el Tratado de Paris. También fue un factor en la
adopcion de la ley alemana de competencia. Y el precedente representado por
el Tratado de Paris, junto con el natural afan aleman de que la disciplina que
estaban a punto de imponerse a si mismos se extendiera a todo el mercado
comun, explican las disposiciones sobre competencia del Tratado de Roma.
(Marenco, 2002: 303)

El profesor Ballbé, al analizar el valor politico del principio de com-
petencia, subray6 la correlacion entre el poder econémico y los regime-
nes autoritarios, la concentracion del poder politico» (Ballbé, 1998: 112).
En este sentido, Marenco advierte que «el Nacional Socialismo no solo
era incompatible con la idea americana de democracia politica, sino con
las concepciones econémicas americanas de libre comercio y competen-
cia» (Marenco, 2002: 282). En particular, en relaciéon con el régimen
nazi, Ballbé puntualiza:

[...] tradicionalmente se ha podido comprobar cémo las dictaduras se han
basado en una concentracion del poder econémico. Los cimientos de los regi-
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menes autoritarios han sido siempre los monopolios, que traducian el mismo
esquema de concentracion del plano politico al econémico. El presidente de la
autoridad de defensa de la competencia alemana (Bundeskartellamt) expresé
de forma magistral el sustrato econémico de la dictadura nazi: <En definitiva,
se aposent6 una concentracion sin precedentes tanto en la industria como en
el comercio, la empresa y la banca. Ya antes de 1933 apenas si habia compe-
tencia en la mayoria de los mercados, porque la autonomia privada estaba ya
completamente carcomida y vaciada. Asi, también en la economia se presenta-
ban faciles las cosas a los nazis. El 15 de julio de 1933 éstos promulgan una
ley de formacion de carteles obligatorios que sustancialmente venia a corres-
ponder por completo a los deseos de la Asociacién Nacional de la Industria
Alemana. Queda suprimido el ultimo resto de la competencia. La economia
deja de estar al servicio de la satisfaccion de las necesidades humanas y es
utilizada para implantar un imperio en menosprecio del hombre y la libertad».
(Ballbé, 1998: 119)

En el caso de los Estados Unidos, como consecuencia de las restriccio-
nes a la inversion extranjera existentes tras la Primera Guerra Mundial,
la inversion se canaliz6 en ese pais a través de carteles internacionales a
gran escala. Asi sucedié especialmente en los sectores que se podrian
considerar estratégicos, como el quimico, el del acero, el del petréleo y el
del gas, el de los equipos eléctricos y el de los instrumentos de precision
(Graham y Marchnick, 2006: 119). La Depresion provocé que se redujera
mundialmente la demanda de productos industriales y desencadené una
sobrecapacidad productiva en todos los sectores. Para conservar su cuota
de mercado, las empresas se vieron obligadas a adoptar una estrategia
basada en la reduccién de precios, lo que, en sectores con altos costes
fijos, suponia que aquellos cayeran por debajo del coste medio.

Se trataba en definitiva de circunstancias propicias para la adopcién
de practicas colusorias, coordinar la fijacion de precios y supervisar las
actividades de la competencia. Por ello, como destacan Graham y March-
nick, la inversion extranjera directa que de hecho se hizo en los Estados
Unidos en la década de 1930 simplemente tenia por objeto la creacién
de puestos de observacion para verificar el cumplimiento de los acuer-
dos (Graham y Marchnick, 2006: 15). La presencia de estos carteles se
reveld, segin hemos anticipado, como un riesgo para la seguridad nacio-
nal. Asi, la historiadora Mira Wilkins senala:

[...] durante la Guerra, los responsables politicos habian concluido que las
empresas alemanas y el Estado aleméan eran lo mismo. El Fiscal General Fran-
cis Biddle habia advertido al Comité Kilgore en verano de 1944 que «cuando los
nazis pierdan, estas firmas alemanas anunciaran sin duda que la guerra no fue
su eleccién ya que son solo empresas comerciales». Habia advertido que «una
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paz con Alemania que deje esas compaiias intactas asegurara otra guerra con-
tra nosotros». Después de la Primera Guerra Munidal, los americanos habian
buscado garantizar que ningun activo aleman se devolviera a su propietario
original, una resolucién que se desvanecié en los afios 20. Inicialmente, los
estrategas querian asegurarse que no se repitiera la reanudacién de la presen-
cia alemana tras la Segunda Guerra Mundial. (Wilkins, 2004: 577)

En este contexto, la aplicacion de las normas de defensa de la compe-
tencia se revel6 como un instrumento decisivo para controlar la inver-
sion de las empresas de los paises del Eje en los Estados Unidos. De
manera muy grafica, el historiador Robert F. Maddox ha calificado la
lucha contra los carteles internacionales como la «Guerra dentro de la II
Guerra Mundial» (Maddox, 2001). En esta lucha, como se desprende de
la cita de Wilkins, los principales instrumentos fueron el Departamento
de Justicia, en el que se constituyé la Seccién de Guerra Econdémica, y
la investigaciéon que se instruy6 por el Comité Kilgore en el Senado. Las
investigaciones oficiales tras el estallido de la Segunda Guerra Mundial
descubrieron

[...] diversas formas en las que los acuerdos de carteles internacionales entre
empresas estadounidenses y extranjeras trabajaban para socavar la prepara-
cion del esfuerzo bélico e implicaban espionaje industrial. Estos acuerdos, que
reflejaban los objetivos de politica exterior y militar de Alemania y Japén,
suponian una amenaza para el éxito del esfuerzo bélico. Los investigadores
expusieron como I. G. Farben funcionaba como un 6rgano del régimen nazi no
solo para perjudicar a Estados Unidos y sus aliados, sino para ayudar en la
planificacion y ejecucion de los esfuerzos de conquista nazis. Otras empresas
alemanas, como Zeiss y Bosch, desempenaron un papel similar en esta guerra
economica. El gobierno japonés utilizé los grandes monopolios familiares, zai-
batsu, para impulsar sus esfuerzos militares. Si las empresas estadounidenses
trataban con empresas japonesas, en realidad estaban tratando con el gobierno
japonés. Los acuerdos tipo cartel entre empresas japonesas y estadounidenses
proporcionaron a Japén tecnologia y procesos estratégicos para la produccion
de gasolina de aviacién de 100 octanos antes de que esta informacién se pusie-
ra a disposicion de las empresas estadounidenses. Los japoneses también
pudieron obtener informacion sobre los envios de petréleo a Pearl Harbor. Las
empresas estadounidenses incluso ofrecieron sugerencias sobre como eludir el
embargo de la Administraciéon Roosevelt. (Maddox, 2001: IX)

De esta manera, la aplicacion sistematica de las normas antitrust se
inici6 con anterioridad a la entrada de los Estados Unidos en la guerra.
Asi, en 1939 el Departamento de Justicia ejercit6 acciones contra Allied
Chemichal Dye y 41 empresas extranjeras por la realizaciéon de practi-
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cas anticompetitivas en la fijacién del precio del nitrégeno. En los afios
siguientes, el nimero de casos en los que el Departamento de Justicia
inici6 investigaciones y ejercit6 acciones crecié exponencialmente.

El Departamento de Justicia, dirigido por el Fiscal General Francis
Biddle?, creé en 1942 la Seccién Econémica de la Division Antitrust, que
fue transferida a la Division de Guerra el 28 de agosto de 1943 y adoptd
el nombre de Seccion de Guerra Econémica. Sus funciones principales
eran recopilar informacién industrial, preparar informes sobre organi-
zaciones industriales enemigas o controladas por el enemigo y ayudar a
que esta informacién estuviera disponible para su uso en los esfuerzos
de guerra econémica de los Aliados3. Entre los juristas que prestaron
sus servicios en esa unidad podemos destacar a Thurman Arnold, que
publicé dos obras de obligada referencia*. También debemos referirnos
por su valoracion critica de la descartelizaciéon de Alemania a James S.
Martin, que denuncié que no se llevé a cabo totalmente por razones de
conflictos de intereses que surgieron con ocasion del inicié de la Guerra
Fria (Martin, 1950).

Por su parte, en el Congreso se efectuaron diversas investigaciones a
fin de aclarar la incidencia de los carteles en la seguridad nacional. A
principios de 1941 el Comité Especial para la Investigaciéon del Progra-
ma de Defensa Nacional, presidido por el entonces Senador Harry S.
Truman, inici6é sus trabajos y puso de manifiesto que las potencias del
Eje habian desviado, a través de practicas restrictivas de la competen-
cia, la producciéon de materias primas necesarias para el programa de
defensa. Entre 1941 y 1942 se celebraron las sesiones relativas al con-
trol de patentes por los carteles del Comité de Patentes, presidido por el
senador Homer T. Bone (denominado por ello Comité Bone). A su vez,
entre 1943 y 1945, en el seno del Subcomité sobre Movilizacion Técnica
y Cientifica del Comité de Asuntos Militares, presidido por el senador
Harley M. Kilgore (Ilamado Comité Kilgore), se celebraron las sesiones

2. Sobre su politica respecto al régimen nazi y la competencia, pueden citarse sus discursos
War and Democracy, pronunciado el 26 de mayo de 1942 en el Lasalle College; Cartels:
An approach to the problem, pronunciado el 23 de febrero de 1944 en el Harvard Club de
Nueva York, e International Cartels, pronunciado el 7 de abril de 1945 ante la Foreign Poli-
cy Association.

3. Entre los objetivos de la Seccion de Guerra Econdmica estaban 1) descubrir y analizar
importantes conexiones entre empresas europeas y el control de estas empresas por los ale-
manes; 2) analizar los medios por los cuales el control aleman podria ser eliminado; 3) exa-
minar los problemas legales que podrian surgir debido al uso de conexiones entre empresas
por el gobierno alemédn como medio de espionaje y guerra econémica; 4) analizar los acuer-
dos interempresariales entre empresas extranjeras y estadounidenses para determinar sus
efectos sobre el comercio y el intercambio comercial en Estados Unidos, y 5) examinar
el efecto de los acuerdos de cartel entre empresas extranjeras sobre el comercio y la estruc-
tura empresarial de América Latina y otros paises.

4. Véanse Thurman W. ARNOLD (1940), The Bottlenecks in Business, Nueva York, Reynal &
Hitchcock, y Thurman W. ARNOLD (1942), Democracy and Free Enterprise, Norman, Univer-
sity of Oklahoma Press. También es de sumo interés su biografia: Spencer WEBER WALLER
(2005), Thurman Arnold: A biograpfy, Nueva York, NYU Press.
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relativas a las practicas de los carteles y seguridad nacional. En sus
conclusiones el comité Kilgore senalé:

Casi inmediatamente, como consecuencia de esta sacrilega alianza entre Hitler
y los cartelistas, los planes de Alemania para la guerra econémica, dirigidos en
ultima instancia a la dominacién del mundo, se expandieron. E1 Gobierno ale-
man se convirtié en un socio silencioso en muchos acuerdos de cartel entre con-
glomerados alemanes, americanos, britanicos, franceses y de otros paises con
los que la industria alemana habia establecido relaciones de cartel. Bajo la
cobertura de los acuerdos de cartel, Alemania penetr6 en la economia de otros
paises, incluidos los Estados Unidos. Usando a sus socios o filiales, los indus-
triales alemanes construyeron una red que puso en peligro la produccién de
otros paises, obtuvo divisas para Alemania, reunié inteligencia econémica y
difundié propaganda nazi®.

De esta manera, como concluye Maddox:

[...] la apariciéon de la cuestion de los carteles internacionales durante la II
Guerra Mundial puso de manifiesto que la cuestién antimonopolio, aunque
estaba en un segundo plano en el frente interno, resurgiera como resultado de
las actividades de la Seccion de Guerra Econémica del Departamento de Justi-
cia y del Comité Kilgore. Esta exposicién de las actividades de carteles y mono-
polios ayudé a los que creian que los grandes intereses corporativos de Alema-
nia y Jap6n utilizaban estos acuerdos para promover los intereses militares de
Alemania y Japon. Por lo tanto, la cuestion pasé a formar parte del debate
politico de posguerra sobre los objetivos de descartelizacién y desconcentracion
que se incluyeron en las directivas de Ocupacion relativas a Alemania y Japon.
(Maddox, 2001: 219)

En este contexto se entiende que en la Conferencia de Potsdam se
conviniera que entre los objetivos de la ocupaciéon de Alemania por los
Aliados estuviera su descartelizacion. Ahora bien, como advierte Maren-
co, aunque tenian poderes directos de intervencion en Alemania, el obje-
tivo de los americanos era mas ambicioso: «a través del punto de apoyo
de Alemania, al ser Alemania el pais mas industrializado del continente,
toda Europa seria reconstruida siguiendo el modelo americano de capi-
talismo» (Marenco, 2002: 282). En este sentido, no puede dejarse de
subrayar que nuestro propio pais no permaneci6 ajeno a las exigencias

5. «Findings and recommendations», en Cartels and National Security: Report from the Sub-
committee on War Mobilization to the Committee on Military Affairs, United States Senate,
Pursuant to S. Res. 107, a Resolution Authorizing a Study of the Possibilities of Better Mobi-
lizing the National Resources of the United States, United States, Congress, Senate, Com-
mittee on Military Affairs, U.S. Government Printing Office, 1944, 7.
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norteamericanas de descartelizar la economia. Como certeramente
apunta Padros, se aprueba la Ley 110/1963, de 20 de julio, de represion
de practicas restrictivas de la competencia (Padroés, 2022: 53).

En el caso de Alemania, para empezar, el Alto Mando americano en
la Alemania ocupada orden6 la descartelizacion de la industria alemana
prohibiendo los carteles y su desconcentracion, ejecutando asi una dis-
persion de la propiedad y del control de la misma. Las otras potencias
ocupantes se asociaron a este programa a través del Acuerdo de Pots-
dam de 2 de agosto de 1945. Cada zona de ocupacién tenia su propia
normativa, pero la americana y la britanica eran muy similares. Por su
parte, aunque la legislacién francesa contenia una mera declaracién de
ilegalidad de cualquier concentraciéon excesiva de poder econémico, se
interpretd en la practica como una prohibicién general de los carteles y
las concentraciones. Tras la creacion de la Bizona en enero de 1947, con
efectos a 10 de noviembre de 1948, la Ley n.° 75, de reorganizacion de
las industrias alemana del carbon y del acero, estableci6 la desconcen-
tracion y la descartelizacion de estas industrias. Tras la creacién de la
Republica Federal de Alemania el 23 de mayo de 1949, la Ley n.° 75, fue
sustituida por la Ley n.° 27 de 16 de mayo de 1950 de la Alta Comision
Aliada. Aunque estas medidas encontraron resistencia en el mundo
empresarial aleman, los altos funcionarios alemanes las acogieron
influidos por el ordoliberalismo de la Escuela de Friburgo (Marenco,
2002: 283-284).

Pues bien, es en este contexto en el que se inicia el proceso de inte-
gracién europeo, precisamente sobre la base de las dos industrias antes
mencionadas mediante la constitucion de la Comunidad Econémica del
Carbon y del Acero. Como recuerda Wu:

Fue durante el mismo periodo cuando la Comunidad Europea (predecesora de
la Unién Europea) adopté su propio sistema antimonopolio, o de competencia,
siguiendo el modelo de la Ley Sherman estadounidense. Al igual que en Esta-
dos Unidos, también estaba respaldado no solo por la sensaciéon de que la ley
facilitaria el desarrollo econémico, sino también por la creencia de que acabar
con los monopolios y prohibir los carteles era esencial para la gobernanza
democratica, el florecimiento humano y la prevencién de un retorno al despo-
tismo de los afios treinta y cuarenta. Las nuevas leyes europeas encontraron
apoyo en un movimiento intelectual, los ordoliberales, originalmente una
escuela alemana que se habia enfrentado a la represién durante la era nazi por
su creencia en las libertades econémicas. Las creencias ordoliberales coinci-
dian estrechamente con las de los neobrandesianos, comprometidos con el libre
mercado dentro de un sélido marco social, politico y moral. Al igual que Thur-
man Arnold, Estes Kefauver y otros estadounidenses, los ordoliberales creian
que los verdaderos origenes del totalitarismo nazi eran las concentraciones de
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poder econémico que comenzaron con Bismarck. En este sentido, el derecho
europeo de la competencia estuvo ligado, desde el principio, al compromiso con
la democracia y la libertad humana. (Wu, 2018: 82)

4. El derecho de la competencia como pilar del mercado
interior

Con estos antecedentes se puede entender, como advierte Martin, que el
objetivo econémico de la politica de competencia europea, esto es, una
competencia sin distorsiones, no se establecié como un fin en si mismo,
sino como un medio para alcanzar el objetivo tltimo de la integracion
politica, no solo la integraciéon econémica (Martin, 2007: 5). A nuestro
modo de ver, este aspecto es una de las claves, poco exploradas en nues-
tro pais, que explica el proceso de integracion europea y la légica que ha
permitido que, desde su inicio, hayan desaparecido los conflictos arma-
dos en el ambito continental.

En efecto, el proceso de integracion al que responde este ordenamien-
to se enmarca en unas circunstancias politicas y econémicas determina-
das, sin las cuales no es posible entender su contenido, su evolucién ni
su finalidad. Transcurridos mas de setenta anos desde la firma del Tra-
tado de Paris, se tiende a olvidar que el proceso de construccion europea
esta informado por una estrategia muy precisa y de profundo calado
politico (Torres Espinosa, 2008: 730). A ello contribuye indudablemente
la singular naturaleza del proceso, que, como ha destacado Baquero,
conduce a que no pueda hablarse en sentido propio de un texto constitu-
cional, sino de «<momentos constitucionales», el primero de los cuales es,
precisamente, la constitucion de la Comunidad Europea del Carbén y
del Acero:

La constitucién de la Comunidad Europea se ha ido formando y sigue forman-
dose a través de sucesivos momentos constitucionales (segin expresion de
Bruce Ackerman) protagonizados esencialmente por los Estados. El primero
fue la firma en Paris del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea del
Carbén y del Acero (1951). Los momentos sucesivos son bien conocidos. En un
futuro cercano el proceso podria completarse con una constitucion mas perfecta
y estable. Por el momento, la Comunidad sélo cuenta con un conjunto heterogé-
neo de materiales constitucionales. (Baquero, 2002: 79)

Por ello, como sugiere Torres Espinosa:

[...] no debemos dejar de subrayar la relacion directa entre el plan que inspir6
la constitucién de la Comunidad Europea del Carbén y del Acero, y la direccion
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que el proceso de integracién ha seguido desde entonces. Ello explica que el
caso europeo sea la historia de una teoria que ha sido fiel y exitosamente lleva-
da a la practica. (Torres Espinosa, 2008: 715)

En este ejercicio resulta imprescindible remontarse a ese primer
momento constitucional para poder apreciar la significacion del proceso
en su justa medida. No puede explicarse la légica del sistema sin el con-
texto geopolitico ni geoeconémico en el que se inicia el proceso constitu-
cional. Solo tras este analisis se puede apreciar en su conjunto la estra-
tegia subyacente en el denominado Plan Schuman, articulada, por un
lado, sobre la base de un marco institucional en que ha cristalizado la
Unién Europea y, por otro, en el papel del «<mercado interior», incluyen-
do de manera expresa la politica de competencia como instrumento del
proceso de integracion.

Con referencia al contexto geopolitico y econémico, resulta impres-
cindible no olvidar que el primer paso del proceso de construccién euro-
pea se produjo en un momento muy preciso: el final de la Segunda Gue-
rra Mundial y el inicio de la Guerra Fria. Pese a ello, hoy tiende a
olvidarse que la puesta en marcha del proyecto europeo esta mediatiza-
da por lo que se ha dado en denominar cuestion alemana, senaladamen-
te las histéricas tensiones geopoliticas y econémicas entre Alemania y
Francia y la situacién de Alemania tras la guerra. Sin embargo, como
puntualiza Torres Espinosa, la actual Unién Europea no podria enten-
derse sin la Comunidad Europea del Carbon y el Acero, y para entender
su creacion es preciso tener en cuenta la rivalidad franco-alemana
(Torres Espinosa, 2008: 740-741). No en vano, como recuerda la histo-
riadora francesa Régine Perron, «la primera Comunidad europea vio la
luz sobre la base de dos industrias fundamentales para toda economia,
la del carboén y la siderurgia. En efecto, hemos olvidado practicamente
que el carbon era aun al final de la Segunda Guerra Mundial la primera
fuente de energia mundial» (Perron, 1997: 53). De hecho, el control de la
produccion del carbon y del acero en la Cuenca del Ruhr era uno de los
focos de tension entre Alemania y Francia desde mediados del siglo XIX.

De la misma manera, Perron advierte ademas de las peculiaridades
del mercado del carbon, al que no podria aplicarse el modelo de mercado
perfecto, ya que intervienen numerosas distorsiones, tanto de orden
econémico como politico (Perron, 1997: 53). Por ello, el problema no se
circunscribia al mero control politico de una region determinada, sino
que también estaba sobre la mesa el control que los carteles habian ejer-
cido sobre estas materias primas. El historiador Mark Gilbert advierte
que, antes de 1939, un cartel de productores alemanes habia impedido a
Francia la compra del carbon que necesitaba para alimentar su propia
industria del acero (Gilbert, 2012: 25).
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Todo ello, unido a la experiencia de los Estados Unidos en la guerra
econdmica y judicial contra los carteles alemanes, explica que en la Con-
ferencia de Potsdam, antes de cualquier otra solucién, se hubiera conve-
nido que los objetivos de la ocupacién de Alemania por los Aliados eran
su desmilitarizacion, desnazificacion, democratizacion y descartelizacion.

Como hemos sefialado anteriormente, en la conclusion de la Segunda
Guerra Mundial, Alemania pasé a ser un pais ocupado por las cuatro
potencias vencedoras, que, sin embargo, no tenian ninguna nocién clara
de cual seria el destino del pais (Gilbert, 2012: 24). No solo habia unos
evidentes intereses contrapuestos entre la Unién Soviética y los Alia-
dos, sino que, dentro de estos, Francia tenia unos objetivos que no coin-
cidian con los de los Estados Unidos y el Reino Unido. El problema del
carb6n y del acero, particularmente en lo relativo al control de la cuenca
del Ruhr, estuvo presente desde el primer momento en la mesa de nego-
ciaciones (Torres Espinosa, 2008: 716-717).

Sin embargo, la puesta en practica del Acuerdo de Potsdam no fue ni
sencilla ni definitiva. Por un lado, comenzaron a aflorar las tensiones
con la Unién Soviética que conducirian a la Guerra Fria. Por otro, era
preciso dar respuesta a la preocupacion que suscitaba en Francia la
reorganizacion de Alemania.

En cuanto a la primera cuestion, las tensiones ente el Reino Unido y
los Estados Unidos, por un lado, y los soviéticos, por otro, desembocaron
en la creacion de la Bizona que integraba las zonas de ocupacion brita-
nica y americana. Estas tensiones se trataron de aplacar durante el
Consejo de Ministros de Asuntos Exteriores celebrado en Londres en
noviembre y diciembre de 1947. Sin embargo, la reunién result6 un fra-
caso y no se alcanz6 ningun acuerdo respecto del pacto de paz con Aus-
tria y Alemania (Gilbert, 2012: 24-25).

En este contexto era necesario garantizar el control occidental sobre
Alemania. No obstante, eso no se conciliaba con la postura que venia
manteniendo el Gobierno francés. Francia estaba convencida de que la
Unica manera de evitar una nueva amenaza militar alemana era privarle
de la capacidad de realizar una actuacion independiente. Ello pasaba por
retirarle el control de la cuenca del Ruhr y atribuirlo a una instancia
internacional. No obstante, a la vista de la situacién con la Unién Soviéti-
ca, Francia acepté cambiar su orientacién y aceptar la politica angloame-
ricana con respecto a Alemania. Se trataba de frenar la naciente amena-
za que constituia el incipiente poder soviético para Europa Occidental y,
por extensién, para la propia Francia (Gilbert, 2012: 25). Precisamente,
el precio que exigi6 Francia por ese cambio fue el Acuerdo del Ruhr (Gil-
bert, 2012: 25-26), que fue formalizado, de manera suscrita por Estados
Unidos, el Reino Unido, Francia y los paises del Benelux (Bélgica, Holan-
da y Luxemburgo), el 28 de abril de 1949 (Torres Espinosa, 2008: 217).
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Desde el primer momento el acuerdo presentaba graves dificulta-
des y no satisfacia plenamente ni a los americanos ni a los franceses ni
a los alemanes (Gilbert, 2012: 26). E1 Plan Schuman es, en cierta medi-
da, un instrumento para salvar esas limitaciones. Como destaca Torres
Espinosa:

[...] este acuerdo creé la Autoridad Internacional del Ruhr, integrada por los
seis paises indicados mas Alemania Occidental. Su objetivo era garantizar que
«los recursos del Ruhr no seran utilizados en el futuro para el propdésito de la
agresién». Sin embargo, a pesar de sus amplias facultades formales, dicho
organo se limit6 a «determinar la cantidad de carbén que seria exportado por
Alemania Occidental», sobre bases comerciales y no de reparacion de los dafos
de guerra causados. Hasta aqui, todo hacia suponer que se iba a repetir lo
acontecido después de la Primera Guerra. Pero no, para entonces los franceses
habian ya concebido una novedosa estrategia de integraciéon para Europa: el
llamado Plan Schuman. Este importante plan provocaria el nacimiento de la
Comunidad Europea del Carbén y del Acero y la disolucion de la Autoridad del
Ruhr en febrero de 1953. (Torres Espinosa, 2008: 717-718)

Es en este contexto en el que se produce la Declaracion Schuman,
que, como hemos indicado, constituye el primer momento constitucional
de la Unién Europea. En ella el Gobierno francés propone «que se some-
ta el conjunto de la producciéon franco-alemana de carbon y de acero a
una Alta Autoridad comtn, en una organizacion abierta a los demas
paises de Europa». La Declaracién continuaba senalando que «la puesta
en comun de las producciones de carbon y de acero garantizara inme-
diatamente la creacién de bases comunes de desarrollo econémico, pri-
mera etapa de la federacién europea, y cambiara el destino de esas
regiones, que durante tanto tiempo se han dedicado a la fabricacién de
armas, de las que ellas mismas han sido las primeras victimas».

En esta linea, Baquero indica:

[...] como se ha dicho, el primer «momento constitucional» de la Comunidad fue
el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea del Carbén y del Acero. Dicho
Tratado y los momentos sucesivos tienen su punto de partida en la declaracién
de Robert Schuman, a la sazén ministro francés de Asuntos Exteriores, hecha
publica el 10 de mayo de 1950, vispera del décimo aniversario de la invasion de
los Paises Bajos, Bélgica y Francia por parte de Alemania. La declaracion fran-
cesa invitaba a Alemania y otros Estados europeos a unir sus producciones de
carbon y acero a fin de dar un primer paso hacia «una Federacion europea
indispensable para el mantenimiento de la paz». La paz habria de ser garanti-
zada mediante la creaciéon de una solidaridad de hecho entre los miembros de
tal federacion, lo que haria una nueva entre Francia y Alemania «no sélo
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impensable, sino materialmente imposible». La declaracién afirmaba ademas
que «Europa no se hara de una vez ni en una obra de conjunto [une construc-
tion d’ensemble]: se hara gracias a realizaciones concretas, que creen en pri-
mer lugar una solidaridad de hecho» (empezando por sectores econémicos
clave, como la produccién de carbéon y acero). (Baquero, 2002: 85-86)

De ahi que Torres Espinosa indique que el objetivo del Plan Schu-
man era politico mas que econémico, es decir, busc6 dar una solucion
econémica a un problema esencialmente politico: la prevencién de una
nueva guerra por la via de la integracion econémica y politica de Europa
(Torres Espinosa, 2008: 721). Como senala Gilbert, bajo el alto tono
moral de la declaracion subyacia el interés nacional francés y conciliarlo
con la decisiéon americana de hacer de Alemania un aliado en la Guerra
Fria. Lo que hizo Monnet fue favorecer un acuerdo con Alemania Occi-
dental cuando aun era débil y usando la Alta Autoridad propuesta para
garantizar la existencia de una relacion de equilibrio industrial entre
los dos paises (Gilbert, 2012: 28).

Por tanto, ya desde el primer momento se aprecia una légica en el
proceso que esta vinculada a la salvaguardia de la libertad, la seguridad
y los valores democraticos. Esta logica se despliega sobre la base de dos
pilares, uno de indole institucional y otro de naturaleza econémica. El
primero se plasma en el disefio de una arquitectura institucional sin
precedentes en el derecho internacional. El segundo, dentro de ese
marco institucional, se refleja en el aspecto econémico como cauce para
convertir la rivalidad geoeconémica en una dinamica de integracion y
solidaridad.

Dejando al margen el marco institucional, el otro pilar en que se basa
la logica del proceso es la creacién de un mercado comin como cauce
para convertir la tension geoeconémica en una dindmica de integracion
y solidaridad. En este punto se aprecia igualmente una linea coherente
que se remonta al primer momento constitucional. Baquero destaca lo
siguiente:

[...] la orientacion econémica del proyecto de integracion también estaba clara
desde el principio. El dltimo parrafo de la declaracién aclaraba que, «en con-
traste con los carteles internacionales, que estan dirigidos a dividir y explotar
los mercados nacionales mediante practicas restrictivas y el mantenimiento de
altos rendimientos, la organizacién propuesta asegurara la fusién de los mer-
cados y la expansion de la produccién». Ello implica ya la necesidad de contro-
lar los comportamientos de las empresas mediante normas de competencia e
impedir el proteccionismo estatal mediante la garantia de la libre circulacién
de los factores econémicos pertinentes. La declaracion Schuman, reproducida
casi al pie de la letra en el preambulo del Tratado de Paris de 1951, constituye
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un documento constitucional esencial, pues contiene los valores y los principios
fundamentales de caracter tanto politico como econémico del proceso de inte-
graciéon europea. Los mismos pasaran a la sustancia del Tratado de Paris,
influiran en el informe Spaak y acabaran integrandose en el Tratado de Roma.
(Baquero, 2002: 86-87)

Es decir, los dos pilares sobre los que se construye el derecho consti-
tucional econémico de la Unidn, las libertades de circulacion y la libre
competencia, aparecen en los textos constitucionales desde el primer
momento. Por ello, se puede afirmar con Baquero que:

[...] desde el punto de vista econ6mico, la orientaciéon del derecho constitucio-
nal econémico comunitario se ha venido basando en «los principios de una eco-
nomia de mercado abierta y de libre competencia», expresiéon que encontramos
en disposiciones del Tratado tan importantes como los articulos 4, 98 y 105. Tal
expresion hay que ponerla en relacion con las normas de libre circulacién —que
tratan de abrir y mantener abiertos los mercados, libres de todo proteccionis-
mo— y las de competencia —que se dirigen a asegurar la libre competencia en
tales mercados—. Otras politicas pueden basarse en principios diferentes, pero
hoy por hoy operan, por asi decirlo, en los intersticios de la orientacién basica
de «economia de mercado abierto y de libre competencia». Esta orientacion
basica del derecho constitucional comunitario viene completada con el derecho
secundario, en el que las instituciones de la Comunidad gozan de un margen de
maniobra amplio pero limitado. (Baquero, 2002: 120)

En la actualidad, el articulo 3, apartado 3 TUE, senala que «la Unién
establecera un Mercado Interior». El concepto de Mercado Interior apa-
rece recogido en el articulo 26, apartados TFUE, segun el cual el «Mer-
cado Interior implicara un espacio sin fronteras interiores, en el que la
libre circulacion de mercancias, personas, servicios y capitales estara
garantizada de acuerdo con las disposiciones de los Tratados».

Siguiendo a Mortelmans, podemos decir que la creaciéon del Mercado
Interior es un proceso dinamico tal y como se aprecia si se traza su evo-
lucién en el tiempo (Mortelmans, 1998: 102). Histéricamente se puede
apreciar una evolucién normativa sobre la base de los conceptos de mer-
cado comin, mercado tnico y mercado interior, lo que nos obliga a dete-
nernos brevemente en las posibles diferencias entre los tres conceptos.

Recuerda Barnard, la creacién de un mercado comun se encontraba
en el centro del proyecto de la Comunidad Europea (ahora Unién Euro-
pea). El articulo 2 CEE (actualmente derogado) decia que la Comunidad
tenia como cometido la creacién de un mercado comin, y una de las acti-
vidades de la Comunidad enunciadas en el articulo 3 CEE (actualmente
derogado) fue la supresion, entre los Estados miembros, de los obstacu-
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los a la circulacién de mercancias, personas, servicios y capitales (Bar-
nard, 2010: 10).

Conforme al articulo 8 CEE, el Mercado Comun se estableceria entre
los seis Estados miembros originales a partir del 1 de enero de 1970.
Como sefialan Lenaerts y Van Nuffel:

[...] de acuerdo con el articulo 8 CEE, el mercado comin debia establecerse
durante un periodo transitorio de 12 anos. Este periodo podria ampliarse, en
determinadas circunstancias, a un maximo de 15 afios. El Consejo decidié que
la primera de las tres etapas de transicion se habia completado el 31 de diciem-
bre de 1961. La segunda y tercera etapas terminaron de forma automatica, con
el resultado de que el periodo de transicién habia terminado el 31 de diciembre
de 1969. El crecimiento econémico durante los primeros afos de la Comunidad
produjo resultados atin mas rapidos; por medio de las llamadas «decisiones» de
aceleracion de 12 de mayo de 1960 y de 15 de mayo de 1962, los Estados miem-
bros han introducido la unién aduanera antes de lo que se habia previsto. Por
decision del Consejo de 26 de julio de 1966, la unién aduanera para los produc-
tos industriales se puso en marcha a partir del 1 de julio de 1968, un afio y
medio antes de la expiracion del periodo transitorio previsto en el articulo 14
CEE. (Lenaerts y Van Nuffel, 2011: 199)

Sin embargo, el proceso de liberalizacién no se culminé en su totali-
dad antes de que expirara el periodo transitorio. El impulso se paraliz6
con ocasion de la paralisis institucional que convencionalmente se ha
denominado euroesclerosis por la supuesta crisis institucional en que
estuvo sumida la Comunidad desde mediados de los anos sesenta hasta
los afios ochenta. Sin embargo, como ha advertido Awesti, no resulta
acertado calificar la experiencia de los anos 70 como de estancamiento.
El proceso de integracion continué de otra manera, siguiendo la dinami-
ca institucional que subyace en la Integraciéon Europea (Awesti, 2009:
50). En efecto, desde el punto de vista institucional existe un efecto muy
importante que podriamos llamar positivo y nos permite apreciar el
papel histérico del Tribunal de Justicia en el proyecto europeo.

Cuando en el periodo que se ha dado en denominar euroesclerosis las
otras instituciones se mostraron incapaces de seguir avanzando en el
proyecto del Mercado Comin, el Tribunal de Justicia puso los cimientos
de los principios que hoy configuran el Derecho de la Unién y sentaron
las bases de lo que luego seria el Mercado Interior (Awesti, 2009: 48).
Nos estamos refiriendo a los principios de efecto directo®, primacia’ o
reconocimiento mutuo®. Con estas resoluciones el Tribunal de Justicia

6.. Sentencia Van Gend en Loos, 26/62, EU:C:1963:1.
7. Sentencias Costa/E.N.E.L., 6/64, EU:C:1964:34, y Simmenthal, 106/77, EU:C:1978:49.
8. Sentencias Dassonville, 8/74, EU:C:1974:82, y Rewe, 120/78, EU:C:1979:42.
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puso los cimientos para que en la década de 1980 la Comisién Delors
estuviera en condiciones de completar el mercado interior. Incluso his-
toriadores como Gilbert han puesto de relieve la importancia histérica
del Tribunal de Justicia en este proceso (Gilbert, 2012: 111-116).

En este contexto sefiala Mortelmans que el proceso continué con la
presentacion del libro blanco La realizacion del Mercado Interior en
1985, combinando una estrategia de desregulacién con otra de re-regu-
laciéon (Mortelmans, 1998: 104). Segin Barnard, por motivos de presen-
tacién, el Acta Unica reagrupé las cuatro libertades en el renombrado
mercado interior o mercado tinico y fijé el plazo en el que debia conse-
guirse en 1992 (Barnard, 2010: 12). Estos dos autores coinciden en sefia-
lar que, desde el punto de vista juridico, se pueden considerar los con-
ceptos de mercado comun, mercado interior y mercado tinico como
sinénimos (Mortelmans, 1998: 107; Barnard, 2010: 12). Ahora bien,
desde el punto de vista histérico y politico, tienen las connotaciones que
acabamos de describir.

Por lo que se refiere a la competencia, como ya hemos visto, tras el
Tratado de Lisboa, en la actualidad el articulado de los Tratados no con-
tiene referencia alguna a la libre competencia como elemento sustancial
del mercado interior®. Ahora bien, ello no puede hacernos olvidar su
importancia en el funcionamiento del mercado interior como instrumen-
to de integracién. En particular, el Protocolo n.° 27 sobre mercado inte-
rior y competencia sefiala expresamente que «el mercado interior tal
como se define en el articulo 3 del Tratado de la Unién Europea incluye
un sistema que garantiza que no se falsea la competencia». Los sefores
de los Tratados siguieron concibiendo la competencia como uno de los
pilares del mercado interior, ya que, como advierten Lenaerts y Van
Nuffel:

Aunque, por razones politicas, esta referencia ya no figura en los Tratados, se
desprende del Protocolo sobre el mercado interior y la competencia que se ha
adjuntado al Tratado de Lisboa que el mercado interior incluye un régimen que
garantice que la competencia no sera falseada. Un mercado interior en el
que las fronteras internas no impiden el libre comercio no quedaria intacto si
las fronteras interiores se mantuvieran o se reintrodujeran por la acciéon de las
empresas o de los Estados miembros. Eso podria ocurrir si una empresa tuvie-

9. La supresion de la referencia a la competencia se debié a la intervencion de la delegacion
francesa en la elaboracion del Tratado de Lisboa. En el proyecto de Tratado por el que se
establece una Constitucién para Europa se expresé la competencia como un objetivo por
derecho propio. Nicolas Sarkozy se opuso, argumentando que la creencia en los méritos de la
competencia se habia convertido en dogmatica. Tras las negociaciones que condujeron al
Tratado de Lisboa declar6: «<Hemos obtenido una importante reorientacion de los objetivos
de la Unién. La competencia ya no es un objetivo de la Unién, o un fin en si misma, sino un
medio para servir al mercado interior».
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ra una posicién dominante en un mercado en particular, cuando las empresas
formen carteles o cuando un mismo Estado miembro pusiese en marcha una
empresa o concediera la ayuda a sus propias empresas. (Lenaerts y Van Nuffel,
2011: 197)

Por ello, podemos afirmar que el cambio es mas aparente que real.
En efecto, el articulo 51 del Tratado de la Unién Europea establece que
los Protocolos de los Tratados forman parte integrante de los mismos,
por lo que el propio Tribunal de Justicia ha sefialado que el mercado
interior incluye un sistema que garantiza que no se falsea la competen-
cial®, En efecto, la competencia sigue siendo un elemento sustancial del
mercado interior, ya que, como ha subrayado Ballbé, «el establecimiento
de una Unién y un derecho europeo mas activo en el establecimiento de
normas antimonopolio y que favorezcan la competencia, es uno de los
pilares del futuro desarrollo de una Europa unida y a la vez plural»
(Ballbé, 1998: 120).

El principio de competencia sigue teniendo relevancia constitucional
en los Tratados, ya que, como advierte Baquero:

[...] la estructura béasica del derecho constitucional econémico comunitario
(libre circulacién + competencia) se basa en una distribucién normativa de la
materia tratada segun la divisiéon entre lo publico y lo privado. Esta separa-
cién, sin embargo, no corresponde totalmente a la estructura real de la econo-
mia, sino a una division ideal de los actores y sus responsabilidades correspon-
dientes con respecto a los objetivos del Tratado en el a&mbito econémico. El
derecho comunitario ha debido adaptarse, a través de la jurisprudencia y la
legislacion, a unas realidades econémicas que no cuadran con la rigida division
entre lo publico y lo privado (pensemos, por ejemplo, en la economia mixta, en
la intervencion publica en la economia, la llamada economia concertada, el pro-
ceso de privatizacion y sus distintos grados de intensidad o el fenémeno de la
regulacion privada). (Baquero, 2002: 24-25)

Un enfoque meramente formalista que separara los dos ambitos com-
prometeria gravemente el efecto util de estas normas. Ademas, este
enfoque fragmentario no se compadeceria con la aproximacion histoérica
que hemos delimitado anteriormente. Igualmente, desde el punto de
vista conceptual, este enfoque adoleceria de una visién limitada de la
competencia como concepto puramente econémico, que desconoce lo que
Ballbé denomina «el valor politico-juridico que fue antesala de ese con-
cepto» (Ballbé, 1998: 107). La competencia y las libertades de circula-

10. Sentencias TeliaSonera Sverige, C-52/09, EU:C:2011:83, apartado 20; Comisién/Italia,
C-496/09, EU:C:2011:740, apartado 60, y Comisién/Espana, C-610/10, EU:C:2011:740, apar-
tado 126.
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cién son parte sustancial del mercado interior como instrumento para
aliviar las tensiones geopoliticas y econémicas. En palabras de Baquero,
este enfoque esta plenamente justificado, ya que

Los actores privados pueden tener un interés en fragmentar los mercados para
obtener mayores beneficios en detrimento de los consumidores. Los Estados
pueden intentar restringir la competencia de forma injustificada para proteger
a ciertas empresas, con independencia de su nacionalidad. La economia pre-
senta ademads situaciones mixtas en las que los elementos publicos y privados
no se distinguen con facilidad. En muchos casos, un formalismo excesivo en la
interpretacion de los campos personales de aplicacién daria al traste con la
efectividad de las normas. (Baquero, 2002: 155)

De ahi que, como hemos indicado, la inclusién de defensa de la com-
petencia como parte del proyecto europeo aparece ya en la Declaracion
Schuman, tiene como antecedente la Declaraciéon de Potsdam y obedece
a la situacion de Alemania bajo el régimen nazi. Por lo demas, como
hemos visto, este planteamiento entronca con la tradicién norteameri-
cana y, frente a lo que entiendan ciertos autores, tiene relevancia cons-
titucional. En este mismo sentido, Baquero advierte lo siguiente:

Siguiendo a Hayek, no parece acertado distinguir tajantemente entre autono-
mia econémica y politica, pues es dificil distinguir acciones econémicas de accio-
nes politicas. Ademas, si la constitucion es el resultado de ciertas condiciones
socioecondémicas, que conducen a un grupo de personas a autolimitarse segin
ciertas normas y principios, puede ser importante garantizar desde la propia
constitucién la subsistencia de las condiciones econémicas que la hicieron posi-
ble. De otro modo, el derecho constitucional corre el riesgo de verse reducido a
la proteccion de derechos de caracter procesal, sin tener en cuenta la sustancia
del orden social y econémico que producen. Acaso pueda afirmarse que la pro-
teccion de derechos politicos de participaciéon y de las minorias son tareas cons-
titucionales mas importantes y urgentes. Pero ello no debe implicar que deba
ignorarse la dimension econémica de la constitucion. La autonomia politica
presupone un grado de autonomia econémica, sin la cual la democracia seria
ilusoria. Dado que los derechos civiles y politicos estan indisolublemente liga-
dos a los derechos econémicos y sociales, todos ellos merecen una proteccion
efectiva, aunque sea segun niveles distintos de proteccion. (Baquero, 2002: 77)

En definitiva, Baquero puntualiza:
[...] un derecho constitucional econémico que se limitase a controlar las actua-

ciones publicas no garantizaria la autonomia individual, que podria se cercena-
da por otros particulares o grupos econémicos privados. El derecho de la com-
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petencia, que normalmente tiene una forma legislativa pero en sistemas como
el comunitario tiene una naturaleza constitucional, se dirige precisamente a
controlar el ejercicio del poder econémico privado. (Baquero, 2002: 77)

En conclusién, desde sus inicios, el proceso de integracion europea
aparece vinculado a la seguridad nacional de los distintos Estados que
participan en él y al mantenimiento de la paz aliviando rivalidades geo-
econdmicas que puedan desencadenar conflictos. Ello explica la estruc-
tura del proceso de integracion sobre la base de dos pilares: las liberta-
des fundamentales y la libre competencia. Se trataba de evitar los
condicionantes politicos y econémicos que desembocaron en la Segunda
Guerra Mundial.

En esta tesitura, el enfoque basado en el bienestar del consumidor a
través de los precios es algo relativamente reciente en el Derecho de la
Unién Europea. Como apunta Florian Kraffert, no fue hasta comienzos
del siglo xx1 cuando la Comisién adopté un enfoque siguiendo los postu-
lados de la Escuela de Chicago, pasando de un enfoque basado en la
estructura competitiva del mercado a otro basado en la eficiencia y los
beneficios de los consumidores (Kraffert, 2020: 82 y s.). De ahi que se
haya empezado a abrir paso en la Unién Europea de una corriente doc-
trinal que aboga por redescubrir el valor politico de la competencia.

De hecho, Foster y Thelen, en un articulo reciente, advierten que, en
la medida en que el modelo europeo de derecho de la competencia hunde
sus raices en el proceso que hemos descrito, el modelo europeo responde
en esencia a los postulados de una competencia regulada disefiados por
Brandeis. De manera muy expresiva advierten:

Aunque dista mucho de ser perfecto, el régimen de competencia de la UE encar-
na algunas de las caracteristicas fundamentales del sistema que Brandeis con-
cibi6 y defendié. En particular, el sistema administrativo de gestion econémica
de la UE, mas proactivo y flexible, permite a los administradores expertos dis-
tinguir entre formas sanas (que fomentan la competencia) y las nocivas (que la
destruyen), y actualizarlas continuamente en funcién de los nuevos aconteci-
mientos. Asi pues, el Derecho de competencia de la UE permite una buena coo-
peracion, especialmente entre competidores mas pequerios, al tiempo que
ayuda a proteger la coordinacién entre estas empresas enmarcando la compe-
tencia en un conjunto de normas que limitan las formas agresivas de compe-
tencia y los comportamientos explotadores de las empresas dominantes que
pondrian en peligro la libertad econémica de los grupos de productores mas
pequeinos. (Foster y Thelen, 2023: 30)

Por ello, en los préximos anos asistiremos a un debate sobre el redes-
cubrimiento de los valores civicos del principio de competencia. Ello per-
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mitird recuperar legitimidad a la Unién Europea frente a la opinion
publica europea, volviendo a poner en el centro al ciudadano, que es una
nociéon mas amplia que la del mero consumidor. Ademas, permitira
afrontar los retos de las nuevas agregaciones de poder econémico aso-
ciadas a los nuevos gigantes tecnolégicos y, lo que es mas importante, al
capitalismo de Estado proveniente de terceros Estados a través de sus
empresas. Solo de esta manera la Union Europea podra seguir siendo
fiel a sus valores fundacionales y garantizar la paz y la prosperidad de
sus ciudadanos como hasta ahora.

5. Conclusién

Con este trabajo hemos demostrado la relevancia politica del principio
de competencia para garantizar la libertad de los ciudadanos y su
influencia en el proceso de construcciéon europea, tal y como ya habia
razonado Manuel Ballbé en sus trabajos. Desde esta perspectiva puede
afirmarse que el derecho de la competencia es un instrumento esencial
para garantizar la seguridad humana, entendida como un concepto inte-
gral vinculado al desarrollo humano y a la garantia del desarrollo de las
capacidades y libertades de las personas. Esta nocién hunde sus raices
en la tradicién progresista americana, que se inaugur6 con la campaiia
New Freedom de Wilson, continué con el New Deal de Roosevelt y cul-
mina con un Estado administrativo y regulador.

En los Estados Unidos se esta produciendo un redescubrimiento de
esta tradicion aplicada al derecho de la competencia que se inspira en el
pensamiento de Louis D. Brandeis, juez del Tribunal Supremo america-
no y abogado. El pensamiento de Brandeis concebia la democracia como
un instrumento para el desarrollo del individuo para su propio bien y el
bien comun. Desde esta 6ptica, el derecho de la competencia tiene rele-
vancia constitucional como medio para garantizar el equilibrio de pode-
res dentro de la comunidad, evitando que poderes privados alcancen
una relevancia econémica que les permita interferir en el desarrollo de
la comunidad. Esta tradicién se remonta a los ideales no solo de los
padres fundadores y la Revolucion Americana, sino que, en ultima ins-
tancia, se remota a los pensadores que sirvieron de soporte intelectual a
la Revolucion Inglesa.

Este enfoque permite redescubrir el proceso de integraciéon europea y
su valor axiolégico mas alla del puramente econémico. El derecho de la
competencia ha estado presente en el derecho de la Unién desde la Decla-
raciéon Schuman con un motivo politico claro. Se introdujo por la influen-
cia de los norteamericanos como consecuencia del papel decisivo de los
carteles alemanes en el régimen nacionalsocialista. Su finalidad es,
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como la de todo el mercado interior, establecer una solidaridad de hecho
que haga inviable un nuevo conflicto bélico en el continente. Desde el
punto de vista politico, forma parte de un proyecto que puede conside-
rarse un éxito en la persecucion de este objetivo.

Por influencia del pensamiento de la Escuela de Chicago, a principios
del siglo XXI se impuso en las instancias politicas europeas el criterio de
que la dnica finalidad del derecho de la competencia es promover el
bienestar del consumidor. Sin embargo, las actuales circunstancias pro-
pician que, como en Estados Unidos, se redescubra la trascendencia
politica del derecho de la competencia. La influencia en la economia de
las grandes corporaciones surgidas con la globalizacion, especialmente
los gigantes tecnolégicos y las empresas estatales vinculadas a terceros
Estados, no puede afrontarse exclusivamente con un derecho de la com-
petencia basado en el bienestar del consumidor. No se trata de abando-
nar este enfoque, sino de enriquecerlo tomando como centro al ciudada-
no como concepto integral.

Este cambio de paradigma no es puramente doctrinal, sino que tiene
un alcance practico y politico. Para empezar, es un modo de revitalizar
el proceso de integracion ante la opinién publica europea y poner al ciu-
dadano en el centro de una politica esencial de la Unién. La ciudadania
europea podria percibir un mensaje que le permitiera apreciar que la
Unién garantiza su libertad y seguridad frente a los poderes econémicos.
Desde un punto de vista més profundo, permitiria apreciar que el pro-
yecto europeo hunde sus fundamentos filoséficos y politicos en el libera-
lismo, la ilustracion y el humanismo, entendidos no solo como el resulta-
do de la Revoluciéon Francesa, sino también de las revoluciones atlanticas
en su conjunto, incluyendo la tradicion politica anglosajona. La promo-
cion de la libertad, la seguridad y el desarrollo del individuo son el fru-
to de un esfuerzo colectivo de los pensadores europeos, que, como punto
comun, siempre han entendido que el progreso de la humanidad pasa
por entender que el derecho esta al servicio del hombre.
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