Juan Delgado Urdanibia®

RETOS DE LOS SISTEMAS DE
DEFENSA DE LA COMPETENCIA
EN LAS ECONOMIAS AVANZADAS

El presente articulo repasa brevemente el origen de los sistemas de defensa de la
competencia, SDC, y los objetivos, funciones e instrumentos con los que cuentan
actualmente para garantizar el buen funcionamiento de los mercados. Igualmente se
repasan los principales debates abiertos sobre el futuro de los SDC. Se concluye que para
atacar los problemas que detectan los criticos de los sistemas actuales de defensa de la
competencia no son necesarias grandes reformas, pero si una utilizacion mas estricta y

rigurosa de los instrumentos que ya existen.
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1. Introduccion

Los mercados competitivos optimizan la asignacion
de los recursos en una economia. Sin embargo, los
mercados no siempre funcionan correctamente. La
existencia de poder de mercado puede implicar una
asignacion ineficiente que perjudique al consumidor.
El control del poder de mercado a través de las politi-
cas de defensa de la competencia y de la regulacion
persigue garantizar que el ejercicio de este poder no
distorsione la asignacion de recursos y el reparto de la
riqueza en perjuicio del consumidor.

En el uUltimo siglo se han desarrollado en todo el
mundo sistemas de defensa de la competencia (SDC)
consistentes en legislacion, instituciones y politicas

* Director de Global Economics Group.

que persiguen mejorar el funcionamiento de los mer-
cados con el fin de incrementar el bienestar de los con-
sumidores. Desde la promulgacién a finales del Siglo
XIX de la Sherman Act en EE UU, el nimero de paises
con SDC ha aumentado considerablemente. Hoy en
dia, todas las grandes economias del mundo tienen
su propio SDC.

Sobre todo a partir de finales del siglo pasado, la
ciencia econdémica ha desarrollado teorias y herra-
mientas empiricas que permiten un analisis riguroso,
consistente y coherente de los mercados y de los pro-
blemas de competencia. Estas herramientas dotan
de consistencia a las politicas de control del poder de
mercado y permiten optimizar la intervencion en los
mercados garantizando que el control del poder de
mercado beneficie a los consumidores.

En los ultimos afos, la aparente creciente con-
centracion de los mercados en torno a grandes
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conglomerados, el auge de la economia digital que ha
conllevado la aparicion de grandes empresas digita-
les y el proceso de globalizacién que ha llevado a una
mayor interdependencia de los mercados ha desper-
tado criticas sobre la efectividad de las politicas de la
competencia. Estas criticas alegan que las politicas
de la competencia no han logrado frenar la acumu-
lacion y concentracion de poder econémico y politico
en torno a un numero reducido de empresas, debido
a que los objetivos de las actuales politicas de la com-
petencia son erréneos y a que los instrumentos utili-
zados no son apropiados para atajar el poder de las
empresas en el mundo digital. Asimismo, el necesario
caracter global de las politicas de la competencia no
encaja con el alcance doméstico de las politicas nacio-
nales, lo que limita la efectividad de las politicas de la
competencia.

2. Los origenes de los sistemas de defensa
de la competencia

El origen de los SDC se remonta a EE UU a fi-
nales del Siglo XIX'. En aquel entonces, diversas
corporaciones adoptaron formas legales especificas
(los llamados «trust») a través de los cuales podian
ejercer control sobre varias corporaciones sin estar
sujetos a las legislaciones estatales. Comenzé en-
tonces un proceso de concentracidon horizontal que
llevé a la formaciéon de poderosas corporaciones
como Standard Oil y otras corporaciones en impor-
tantes sectores como el ferroviario, textil, alimenta-
cion?, etc. El funcionamiento de los trust era simi-
lar: con el objeto de reducir la produccion y subir los
precios, concentraban la produccion en unas pocas

1 Véase COLLINS (2013) para un analisis detallado de los origenes de
la legislacion de competencia.

2 American Cotton Qil Trust, Linseed Oil Trust, National Lead Trust,
Distillers and Cattle Feeders Trust (el trust del whisky) y Sugar Refineries
Company (el trust del aztcar). Véase COLLINS (2013), para mas
ejemplos.
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plantas y cerraban el resto®. Como respuesta a esta
estrategia, varios estados aprobaron sus propias le-
yes antitrust que culminaron con la aprobacién de la
Sherman Act en 1890.

La Sherman Act establece las bases de los SDC
modernos. La seccion 1 prohibe los acuerdos entre
competidores que tienen por objeto la restriccion del
comercio. La seccion 2 prohibe cualquier intento de
monopolizar el comercio. La Sherman Act dio como
resultado la disolucion de los trust, aumentando la
competencia. La Clayton Act, aprobada en 1914, in-
trodujo el control de concentraciones para evitar que
las fusiones y adquisiciones de empresas pudieran
dafar al consumidor. En 1914, también se creé la
Federal Trade Commission (FTC), la agencia inde-
pendiente responsable de controlar las conductas
anticompetitivas.

En Europa la aparicion de los SDC fue mas tardia.
Aunque varios paises disponian de sus propias leyes
anticartel (era el caso de Francia y Alemania), no fue
hasta el Tratado de Paris (1951) cuando de forma sis-
tematica los paises firmantes fueron introduciendo le-
yes de competencia en su legislaciéon. En el Tratado de
Paris, la competencia se entiende fundamentalmen-
te como un instrumento para eliminar barreras al co-
mercio, garantizar el acceso a recursos basicos y con-
seguir el funcionamiento eficiente de los mercados.
La politica de la competencia se entendia como un
instrumento para la creacion del futuro mercado uni-
co. El Tratado de Roma de constitucion de la actual UE
(1957) reproduce en sus articulos 85 y 86 las secciones
1y 2 de la Sherman Act. El control de concentraciones
no se introdujo hasta 1990, con los objetivos aparen-
temente contradictorios de preservar la competencia y

3 COLLINS (2013) documenta como «el trust del whisky, que se formo
tras una serie de acuerdos fallidos, se constituy6 con el objeto de reducir
la produccion de alcohol, bebidas espirituosas y licores. El método
utilizado por el trust para controlar la produccion era simple: centralizaba
la produccion en las plantas mas eficientes y cerraba el resto. En
1890, de las 90-110 destilerias situadas al norte y al oeste del rio Ohio,
75-80 pasaron a formar parte del trust, de las cuales el trust solo mantuvo
abiertas 15» (p. 2.326).
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promover la creacién de grandes empresas europeas
que contribuyesen a la creacién de un mercado Unico®.

En Espaiia®, la promulgacién de la primera norma
reguladora de conductas anticompetitivas se produce
en 1963, con la Ley 110 de Represion de Practicas
Restrictivas de la Competencia en el marco de los
compromisos adquiridos con EE UU en 1953, en el
proceso de apertura de la economia espafiola y en
el Plan de Estabilizacion Econdmica de 1959. Con esta
Ley se crea el Servicio de Defensa de la Competencia
y el Tribunal de Defensa de la Competencia (TDC).

La aplicacion efectiva de la normativa de defen-
sa de la competencia no se produce hasta la apro-
bacion de la Ley 16/1989, que adapta la normativa
europea al marco legislativo espafiol e introduce las
funciones de promocion de la competencia y del con-
trol de concentraciones. La Ley 15/2007 de Defensa
de la Competencia crea la Comision Nacional de la
Competencia (CNC) integrando el antiguo Servicio
de Defensa de la Competencia, como 6rgano ins-
tructor, y el Tribunal de Defensa de la Competencia
como organo resolutorio, y ampliando las funciones
de la autoridad en materia de asesoramiento a las
Administraciones Publicas y de promocion de la com-
petencia. En 2013 se produce la integracion dela CNC
con los reguladores sectoriales en la actual Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia, sin que
ello suponga cambios resefables en sus competen-
cias y funciones.

El desarrollo internacional de los SDC ha sido sig-
nificativo en las ultimas décadas. Actualmente, mas
de 120 paises disponen de normativas de defensa de
la competencia y de instituciones responsables de su
aplicacion. Grandes economias como China e India
han introducido SDC en su legislacion y su actividad
sancionadora y de control de concentraciones ha ido
aumentando afio tras afio. EI ambito competencial,

4 THATCHER (2014) analiza el proceso de creacion, el desarrollo y los
objetivos del control de concentraciones en Europa.

5 Ver SANCHEZ (2018) para una descripcion detallada del SDC
espariol.

el grado de actividad y la independencia difieren se-
gun la jurisdiccion, pero los principios subyacentes
en todos los SDC son comunes. Ademas de autori-
dades nacionales existen organismos supranaciona-
les con mas o menos competencias sobre la aplica-
cioén de la normativa de competencia en varios paises
como la Comisién Europea®, la EFTA Surveillance
Authority?, la Comunidad Andina® y COMESA®. Por
ultimo, existen varios organismos de coordinacion co-
mo la OCDE", la International Competition Network
(ICN)", la European Competition Network (ECN)'2 y
el Foro Latinoamericano de Competencia'’® que es-
tablecen mejores practicas, promueven la coopera-
cion en la aplicacion de la normativa de competencia
y garantizan la aplicacion coherente de la normativa
de defensa de la competencia en un mundo cada vez
mas globalizado.

3. Objetivos, funciones e instrumentos de los
sistemas de defensa de la competencia

Objetivos

En la mayoria de los paises, el objetivo principal de
las politicas de la competencia es maximizar el bie-
nestar del consumidor'. El bienestar del consumidor
se utiliza como métrica para determinar si una con-
ducta anticompetitiva o una operacion de concentra-
cion perjudica el bienestar. La proteccién del proceso
competitivo se percibe como un medio para alcanzar
la asignacion eficiente de los recursos y, en ultimo tér-
mino, generar beneficios para los consumidores.

6 http://ec.europa.eu/competition/index_en.html

7 http://www.eftasurv.int/

8 http.//www.comunidadandina.org/Seccion.aspx?id=322&tipo=TE&title=
competencia-y-defensa- comercial

9 http://www.comesa.int/comesa-members-states/

10 http://www.oecd.org/competition/

" http://www.internationalcompetitionnetwork.org/

12 http.://ec.europa.eu/competition/ecn/

13 http://www.oecd.org/competition/latinamerica/

4 ICN (2011) ofrece un analisis detallado del papel del bienestar del
consumidor en distintos SDC del mundo.
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Funciones

Las funciones basicas de los SDC se articulan en
torno a tres ambitos: la funcidon sancionadora de las
conductas anticompetitivas, el control de concentra-
ciones y la promocion de la competencia.

La funciéon sancionadora es comuln a practicamente
todos los SDC del mundo y reproduce el esquema ins-
taurado por la Sherman Act: la prohibicién de los acuer-
dos anticompetitivos y la prohibicion de las conductas
abusivas por parte de los operadores dominantes. Los
acuerdos anticompetitivos son aquellos que restringen la
competencia y cuyos efectos negativos sobre el bienes-
tar del consumidor no se compensan con las posibles
eficiencias generadas por los acuerdos. Los acuerdos
anticompetitivos incluyen los carteles de precios y de re-
parto de mercado asi como otros acuerdos, tales como
los acuerdos de distribucién, de produccion conjunta o
los intercambios de informacién que pueden también te-
ner caracter anticompetitivo. Las conductas abusivas por
parte de los operadores dominantes incluyen conductas
como los precios por debajo de costes, los descuentos
que persiguen la exclusion de competidores del mercado
o la denegacion injustificada de suministro, implementa-
das por empresas con un elevado poder de mercado.

El control de concentraciones es exclusivo de las
economias de mayor tamario’® y persigue evitar que
mediante fusiones o adquisiciones se produzca una
reduccion significativa de la competencia. Solo estan
sujetas al control de concentraciones las operaciones
que implican a empresas de un determinado tamafio
0 que superan una determinada cuota de mercado.
En Espafa, por ejemplo, estan sujetas al control de
concentraciones las operaciones que supongan un in-
cremento de la cuota de mercado igual o superior al
30 por 100 y que el volumen de negocios global en
Espana supere los 240.000.000 de euros.

5 En economias pequefias como Uruguay, Jamaica y la Republica
Dominicana no existe la funcién de control de concentraciones. En Perd,
el control de concentraciones se limita al sector eléctrico.
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La promocién de la competencia es una funcion ge-
neralista que incluye un amplio espectro de funciones
con el objeto comun de promover el proceso compe-
titivo y la apertura de los mercados. Las labores de
promocion de la competencia abarcan desde labores
informativas y formativas, al examen de la nueva nor-
mativa impulsada por los poderes publicos o la elabo-
racion de investigaciones de mercado. Dependiendo
de la jurisdiccion, las funciones de promocion de la
competencia son meramente informativas o pueden
tener caracter ejecutivo.

El control de ayudas de Estado es una funciéon ex-
cepcional que solo existe en la Union Europea y que
persigue garantizar que los Gobiernos no distorsionen
la competencia mediante la concesion de fondos publi-
cos o ventajas competitivas a determinadas empresas.

Instrumentos de los sistemas de defensa de la
competencia

Los SDC disponen de distintos instrumentos para
aplicar la politica de competencia tales como las san-
ciones, la prohibicién de operaciones de concentra-
cion o la aprobaciéon con condiciones, el recurso de
actos administrativos, la elaboracion de informes y la
intervencion en los mercados para corregir situaciones
de falta de competencia.

Las sanciones se utilizan para castigar las infraccio-
nes en forma de acuerdos anticompetitivos o de abuso
de posicion de dominio. En la mayor parte de las juris-
dicciones las sanciones tienen caracter administrativo
y se imponen sobre las empresas infractoras. Algunas
jurisdicciones también imponen sanciones personales
(en Esparia existen sanciones personales con caracter
simbolico de hasta 60.000 euros) e incluso sanciones
penales para los directivos que participen en acuerdos
anticompetitivos (en EE UU, Irlanda y Reino Unido).

En las operaciones de concentracion, las autorida-
des de competencia tienen la potestad de prohibir la
operacién, aunque esto ocurre en un niUmero muy re-
ducido de ocasiones. En la mayor parte de los casos,
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se aprueba la operacion, sujeta a condiciones. Las
condiciones impuestas pueden ser de caracter estruc-
tural, que implican la venta de parte del negocio fusio-
nado, o de comportamiento, que implican la limitacion
de la estrategia de la empresa fusionada o la impo-
sicion de obligaciones de acceso. La mayor parte de
las autoridades de competencia europeas muestran
una preferencia sobre los remedios estructurales. En
Espafia, por el contrario, la mayor parte de las ope-
raciones aprobadas con condiciones conllevan reme-
dios de comportamiento.

Los instrumentos de promocion de la competencia
son variados y difieren segun el pais. En la mayor par-
te de los paises, los instrumentos de promocion de
la competencia se limitan a labores informativas y de
concienciacion como la publicacién de guias y la or-
ganizacion de conferencias. Algunas autoridades tam-
bién supervisan que las acciones normativas de los
Gobiernos no distorsionen la competencia emitiendo
informes no vinculantes'® o incluso, como ocurre en
Espafia, pudiendo impugnar determinados actos ad-
ministrativos ante los tribunales.

Finalmente, la mayor parte de las autoridades tie-
nen la capacidad de llevar a cabo investigaciones de
mercado cuyo alcance y efectos varian segun el pais.
En la mayor parte de los paises las investigaciones
de mercado concluyen con recomendaciones no vin-
culantes para eliminar obstaculos a la competencia en
el sector analizado. En algunos casos, la investigacion
puede ser un paso previo al inicio de un expediente
sancionador. En Reino Unido, Grecia y México, la au-
toridad de competencia puede, en el contexto de una
investigacion de mercado, adoptar medidas de correc-
cion de las distorsiones competitivas detectadas, bien
via regulacion o via desinversiones estructurales™”.

6 En Finlandia, por ejemplo, la autoridad de competencia participa en
grupos de trabajo de los ministerios para proponer cambios normativos.

7 Por ejemplo, en el caso de la investigacion de mercados de BAA
Airports en Reino Unido en 2009 se impuso a BAA la venta de tres
aeropuertos en zonas donde se consideraba que la empresa poseia
excesivo poder de mercado (Londres y Edimburgo-Glasgow). Ver https:/
www.gov.uk/cma-cases/baa-airports-market-investigation-cc

4. Retos de los sistemas de defensa de
la competencia

Desde diversos foros, se ha extendido la idea de
que la aplicacion laxa de las politicas de defensa de la
competencia ha favorecido la concentracion de poder
econdémico y politico en un ndmero reducido de em-
presas en las ultimas décadas. En opinidon de estos
criticos, la explicacion de este fendmeno reside en el
hecho de que los objetivos definidos por las politicas
de la competencia han sido incorrectos, que los ins-
trumentos con los que cuentan los SDC no son apro-
piados para el nuevo contexto creado por la economia
digital y que los SDC no han logrado adaptarse al pro-
ceso de globalizacién y creciente interdependencia de
los mercados. El presente apartado analiza los retos a
los que se enfrentan los SDC y propone vias para ata-
car dichos retos y garantizar el maximo beneficio para
los consumidores.

Los objetivos de la defensa de la competencia

Tradicionalmente, el bienestar del consumidor ha
sido considerado como el objetivo de las politicas de
competencia y como el estdndar para determinar si
una conducta es o no anticompetitiva. Para determinar
si una conducta infringe las normas de competencia,
se analiza si la conducta restringe la competencia y re-
dunda en una reduccion del bienestar del consumidor.
Asimismo, el analisis de las operaciones de concen-
tracién implica el andlisis de si la operacion reduce de
forma significativa la competencia, afectando de forma
negativa al bienestar del consumidor.

El estandar del bienestar del consumidor se adopta
en los afios ochenta, bajo la influencia de la Escuela
de Chicago. En la actualidad, la mayor parte de las
leyes de defensa de la competencia del mundo estan
basadas en este estandar (p.ej., Europa, Espafia y
Estados Unidos). El bienestar del consumidor es una
métrica comunmente utilizada para medir la bondad
de una determinada conducta o politica econémica.

REGULACION DE MERCADOS Y COMPETENCIA
Noviembre-Diciembre 2018. N.° 905 ICE 51


https://www.gov.uk/cma-cases/baa-airports-market-investigation-cc
https://www.gov.uk/cma-cases/baa-airports-market-investigation-cc

JUAN DELGADO URDANIBIA

Ademas, la medicion del bienestar del consumidor es
relativamente sencilla y estandarizada, lo que permi-
te establecer comparaciones de bienestar en distintas
situaciones y contextos. La ciencia econdmica ha de-
sarrollado multiples herramientas para el analisis em-
pirico del bienestar, que permiten analizar de forma
certera y coherente los cambios en el bienestar provo-
cados por determinadas conductas.

El estandar del bienestar del consumidor ha sido
criticado por varios motivos:

— La complejidad del analisis del bienestar. El im-
pacto sobre el bienestar de una operacion de concen-
tracién o de una conducta anticompetitiva no es direc-
tamente observable y se calcula generalmente a partir
de los efectos sobre los precios. Esto implica, segun
los criticos, que se debe recurrir a «complejos» mode-
los econdmicos cuya contrastacién no esta al alcance
de reguladores y jueces.

— El enfoque limitado de las politicas de la com-
petencia. Segun algunos criticos, el estandar de bie-
nestar del consumidor se centra en el analisis estatico
de los dafos y, especialmente, a través del impacto
sobre los precios'8, lo que supone un analisis parcial
en mercados dinamicos (por ejemplo, en mercados en
los que la innovacion es relevante) y en aquellos mer-
cados en los que los precios no son el Unico aspec-
to relevante (como en muchos mercados digitales).
Otros criticos destacan que el estandar del bienestar
del consumidor ignora otros objetivos relevantes como
la distribucion de la renta y la desigualdad.

La critica mas reciente hacia el estandar de bie-
nestar del consumidor proviene de los llamados «neo-
brandesianos», en honor al juez Louis Brandeis, que
promoviéo la reforma del sistema estadounidense
de defensa de la competencia como un instrumento de
distribucion democratica del poder'®. Los defensores
de esta corriente, surgida en paralelo con el desarrollo
de las grandes empresas tecnolégicas como Amazon

18 WU (2018).
19 KHAN (2018).
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o Google, critican que el estandar del bienestar del
consumidor no capture los efectos de la creciente con-
centracion empresarial en el medio y largo plazo?°. De
acuerdo con esta critica, el estandar del bienestar del
consumidor se centra en los efectos a corto plazo de
determinadas conductas sobre los precios finales, pe-
ro no promueve la competencia ni la apertura de los
mercados. Ademas, no captura el impacto de la posi-
ble exclusién de competidores eficientes o el impacto
sobre el bienestar social del ejercicio del posible poder
«monopsonista» de estas grandes empresas sobre
proveedores y trabajadores.

No hay consenso entre los defensores de esta critica
en torno a un estandar alternativo. Algunos proponen la
vuelta a los origenes de la defensa de la competencia,
regulando la mera existencia del poder de mercado sin
necesidad de probar la existencia de un perjuicio para el
consumidor o protegiendo el «proceso competitivo»?2'.

La proteccion de la competencia ya forma parte del
analisis de las infracciones de competencia como pa-
so previo al analisis del impacto sobre el bienestar:
solo aquellas conductas que supongan una restriccion
a la competencia son analizadas para determinar si
afectan o no de forma negativa al bienestar del con-
sumidor. El problema es que no todas las conductas
que restringen la competencia son perjudiciales para
el consumidor. El recurso al «proceso competitivo» po-
dria llevar a la prohibicién de conductas o al desman-
telamiento de empresas sin un claro beneficio social.
En cierto modo, el estandar de bienestar ya distingue
la competencia por méritos, que redunda en una me-
jora del bienestar del consumidor, de aquellas conduc-
tas que persiguen restringir la competencia.

20 SHAPIRO (2018) discute que esta percepcion no esta basada en
datos reales. Si bien si hay evidencia de que en diversos sectores las
grandes empresas han ganado cuota de mercado en relacién a las mas
pequefas, esto no da necesariamente como resultado un aumento en la
concentraciéon cuando los mercados se definen de forma mas estrecha
(como se hace en la aplicacion del derecho de la competencia o de la
regulacién), ni hay evidencia de que dicho aumento de la concentracion
se traduzca en menor competencia y mayores precios.

21 WU (2018).
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Otros proponen conceptos mas abstractos como la
«concentracion excesiva» o la «acumulacion de po-
der», como criterios para activar la aplicacion de la le-
gislacion de defensa de la competencia o de la regu-
lacion. La falta de un estandar medible o comparable
pone en manos de reguladores y jueces un elevado
grado de arbitrariedad sobre qué situaciones o con-
ductas son ilicitas o dafinas y crea incertidumbre so-
bre la identificacion ex ante, por parte de las empre-
sas, de aquellas conductas que infringen la normativa
de la competencia o que podrian ser reguladas. La in-
troduccion de nuevos criterios que complementen o
reemplacen al estandar de bienestar del consumidor
deberia basarse en conceptos medibles y de consen-
S0, y cuya aplicacién esté exenta de incertidumbre pa-
ra los sujetos afectados.

Otras criticas echan de menos que, entre los objeti-
vos de la politica de competencia, no se encuentren la
redistribucion de la renta y la reduccion de la desigual-
dad. Existen sin embargo numerosos estudios que
ponen de manifiesto que, aunque la redistribucion de
rentas no sea un objetivo explicito de la politica de la
competencia, la mera promocion de la competencia y
la aplicacion de la legislacion de defensa de la compe-
tencia contribuyen a la reduccién de la desigualdad?2.
También, el hecho de que el objetivo de la defensa
de la competencia sea el excedente del consumidor, y
no el excedente total, supone un sesgo a favor de los
consumidores, ya que las politicas de la competencia
penalizan las conductas que suponen transferencias
de renta de los consumidores a las empresas y no las
conductas que suponen transferencias de rentas entre
empresas.

El impacto del poder de mercado sobre la desigual-
dad se canaliza via precios: en ausencia de compe-
tencia, el poder de mercado hace aumentar los pre-
cios, lo que implica un mayor gasto para el consumidor
y una transferencia de rentas hacia los accionistas de
las empresas, que en su mayoria forman parte de la

22 ENNIS et al. (2017), LYONS (2017) y DIERX et al. (2017).

poblaciéon de mayor renta. La ausencia de competen-
cia tiene el doble efecto de aumentar la renta de los
individuos mas ricos y reducir el poder adquisitivo del
resto de la poblacion?3. Lyons (2017) también destaca
que el patrén de consumo de los individuos con menor
renta se concentra en bienes con demanda inelastica
por lo que estos se veran mas afectados por la exis-
tencia de poder de mercado. Ennis et al. (2017) esti-
man que, en media, la existencia de poder de mercado
seria responsable de un aumento del 17 por 100 de la
rigueza del 10 por 100 mas rico.

Baker y Salop (2015) proponen diversas medidas que
pueden contribuir a la redistribucién de rentas sin que
ello suponga abandonar el objetivo del bienestar del con-
sumidor. Entre las medidas propuestas estan el aumento
de los presupuestos de las autoridades de competencia,
la priorizacion de los casos y la aplicacion de remedios
que beneficien a la poblacion mas desfavorecida y, en
general, una aplicaciéon mas estricta y extensiva de las
politicas de la competencia y de regulacion.

Por ultimo, algunos autores, sin cuestionar el estan-
dar de bienestar del consumidor, critican que la exce-
siva simplificacion de las reglas de decision ha sido la
responsable de la aparente laxitud de la aplicacion de
las normas de competencia, sobre todo en EE UU y en
el caso de algunas operaciones de concentracion en
Europa?*. Esta simplificacion tiene su origen en el libro
The Antitrust Paradox, de Robert Bork25. Bork abogaba
por la legalidad per se de varias conductas tales como
la fijacion del precio de reventa, las restricciones verti-
cales no relacionadas con los precios o el empaqueta-
miento de productos sobre la base de un analisis eco-
némico simplista.

La simplificacién del analisis de situaciones com-
plejas y el sesgo por reducir los «falsos positivos» (es
decir, la sancion de conductas o la prohibicion de ope-
raciones con efectos positivos) ha llevado a favorecer

23 ENNIS et al. (2017).
24 LESLIE (2014), BAKER y SHAPIRO (2008) y RUBINFELD (2008).
25 BORK (1978).
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los «falsos negativos» (es decir, la no sancién de con-
ductas o la aprobacion de operaciones con efectos ne-
gativos). Esto ha podido implicar la aplicacion laxa del
derecho de la competencia, sobre todo en sectores en
los que el papel de la innovacién y la incertidumbre del
mercado es importante. El regulador, ante la dificultad
de modelizar los efectos de las operaciones o conduc-
tas, ha tendido a la permisividad sin una base analitica
convincente. Ejemplos de posibles operaciones donde
este sesgo puede haber sido relevante son la compra
de Instagram en 2012 y WhatsApp en 2014 por parte de
Facebook; de YouTube en 2006 y DoubleClick en 2007
por Google; y, en Espafa, la adquisicion de Digital Plus
en 2015 por parte de Telefénica.

En conclusion, la defensa del consumidor no re-
quiere cambios radicales en los objetivos de la po-
litica de la competencia y si una mejora en la apli-
cacion del estandar de bienestar del consumidor vy,
posiblemente, sistematizar la aplicacion de objetivos
complementarios como la reduccién de la desigual-
dad. La mejora del estandar implica ampliar su alcan-
ce e incorporar elementos mas alla del impacto de
las operaciones de concentracion o de las conduc-
tas anticompetitivas sobre los precios en el corto pla-
zo. Ampliar el marco temporal e introducir elementos
de caracter dinamico como la innovacién y la incer-
tidumbre sobre la evolucion futura del mercado re-
quieren mejorar el analisis econémico de forma que
se identifiquen con mayor precision los efectos de las
concentraciones y de las conductas potencialmente
anticompetitivas, y no la adopcion de soluciones sim-
plistas que conviertan en discrecionales las interven-
ciones de los reguladores.

La defensa de la competencia en la economia digital

Parte del debate sobre los objetivos del derecho de la
competencia ha estado motivado por el auge de los gi-
gantes de Internet (Alphabet —matriz de Google—,
Amazon, Apple, Facebook y Microsoft) y por la percepcion
del elevado poder politico y econdémico de las grandes
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corporaciones. En palabras de The Economist?8: «las vie-
jas formas de pensar sobre la competencia, articuladas en
la era del petréleo, resultan arcaicas en la llamada ‘econo-
mia de los datos’... Se necesita un nuevo enfoque.

Muchos de estos gigantes digitales operan en mer-
cados «multilaterales» o de plataforma (Alphabet,
Apple, Facebook) en los que el tamafio es relevante
para maximizar el valor para los usuarios. Otros, como
Amazon, operan en mercados de logistica en los que
existen elevadas economias de escala.

Los mercados multilaterales o de plataforma ponen
en contacto distintos tipos de «clientes» que se be-
nefician de dicha interaccion?’. Por ejemplo, Blablacar
pone en contacto a conductores y pasajeros. Ejemplos
de mercados multilaterales son las tarjetas de pago y
los periddicos y revistas que se financian con publici-
dad. La universalidad de Internet y de las tecnologias
moviles facilita la interaccion entre los clientes y confi-
gura el escenario ideal para los negocios basados en
plataformas multilaterales.

El éxito de las plataformas se basa en la existencia
de los llamados «efectos indirectos de red». Los efectos
indirectos de red reflejan el hecho de que el aumento de
participacion en un lado del mercado (p. €j., los conduc-
tores en Blablacar) hace mas atractiva la participacion en
el otro lado (los pasajeros). La existencia de efectos indi-
rectos de red puede llevar a una mayor concentracion en
el mercado aunque ello no implique la monopolizacion
completa del mercado?8. Esta mayor concentracion no
es necesariamente perjudicial para los usuarios, ya que
el valor de la plataforma para los usuarios es mayor con-
forme aumentan el nimero de usuarios y el tamafio de
la misma.

26 The Economist (May 6, 2017). The World’s Most Valuable Resource
Is No Longer Oil, But Data. «Old ways of thinking about competition,
devised in the era of oil, look outdated in what has come to be called the
‘data economy’... A new approach is needed».

27 EVANS y SCHMALENSEE (2016) revisan de forma exhaustiva
el funcionamiento de los mercados de plataformas y los factores que
determinan su dinamica competitiva.

28 EVANS y SCHMALENSEE (2014) analizan los distintos factores que
determinan el grado de concentracion en los mercados multilaterales.
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La dinamica competitiva de estos mercados es mas
compleja que la de los mercados convencionales, ya
qgue no solo hay que analizar la demanda de cada uno
de los lados sino también las interacciones entre los
distintos lados. Por ejemplo, la decision de un conduc-
tor de inscribirse en Blablacar depende del niumero y
localizacién de pasajeros inscritos, y la decisién de los
pasajeros del numero y localizacion de conductores.
Dichas interacciones determinan que a la hora de ana-
lizar la dinamica competitiva del mercado se deba te-
ner en cuenta no solo la estructura de cada uno de
los lados, sino también cémo afectan a tal dindmica
de mercado las interacciones entre los distintos lados.

La complejidad de estos mercados y la incertidumbre
sobre su evolucién futura no invalida los instrumentos
tradicionales del derecho de la competencia pero si que
dificulta su aplicacion; en el caso de las operaciones
de concentracion, la evoluciéon de los mercados con-
vencionales (fabricacion de automoviles, produccion de
cemento, distribucion de gasolina) es previsible en el
medio plazo, por lo que el impacto de una operacién
de concentracioén es anticipable. En el caso de los mer-
cados digitales, la incertidumbre es mayor. Por ejem-
plo, en la compra de Instagram por Facebook en 2012,
las autoridades de competencia no previeron el impacto
que tal operacion iba a tener en la publicidad online ya
que, en aquel entonces, el peso de ambas companiias
en el mercado de publicidad era insignificante. La ope-
racion fue aprobada sin grandes obstaculos y hoy en
dia ambas redes sociales se encuentran entre los diez
primeros medios de publicidad online.

Probablemente, en linea con Shapiro (2018), el anali-
sis de las operaciones de concentracion en la economia
digital requiera asignar un mayor peso a los posibles
escenarios futuros del mercado, analizando el impacto
de las operaciones en relacion al grado de competencia
actual y a la reduccion de la competencia potencial en
el futuro. De esta forma, los posibles remedios deberian
estar encaminados no solo hacia el mantenimiento del
nivel actual de competencia, sino también a impedir que
la competencia pueda reducirse en un futuro.

Por otro lado, no hay motivos para que la aplicacion
de la legislacion de competencia en dichos sectores
sea distinta a la del resto de la economia: la aplicacién
del derecho de la competencia en la economia digital
deberia seguir sancionando las conductas anticompeti-
tivas que resultan perjudiciales para los consumidores y
no sancionar la mera existencia de poder de mercado.

El poder de mercado adquirido por méritos propios, y
no a través de conductas anticompetitivas, beneficia al
proceso competitivo y a los consumidores. La regulacion
del poder de mercado puede afectar a los incentivos a
la innovacion, reduciendo la competencia y perjudican-
do a los consumidores. Del mismo modo, las propuestas
de separacion estructural de los gigantes tecnoldgicos
puede tener consecuencias negativas para los consu-
midores: la separacion estructural de las distintas lineas
de negocios reduciria las sinergias sobre las que se han
construido las propias empresas y no garantizaria la via-
bilidad de cada una de las divisiones por separado.

En conclusion, la aplicacion del derecho de la com-
petencia en la economia digital requiere un analisis ri-
guroso de la dinamica de los mercados y la introduc-
cion en el marco de analisis de los escenarios futuros
posibles, pero no requiere de un cambio de paradig-
ma. Los instrumentos de los que disponen hoy en dia
las autoridades de competencia en relacion al analisis
de las operaciones de concentracion, de las infraccio-
nes por conductas anticompetitivas y de apertura de
los mercados y promocion de la competencia son sufi-
cientes para garantizar el funcionamiento competitivo
de la economia digital, pero su aplicaciéon debe adap-
tarse a las particularidades de cada mercado?®.

20 Numerosas autoridades de competencia han establecido como
prioridad el andlisis de los mercados digitales. Por ejemplo, el plan anual
de la CMA britanica para 2018-2019 (Competition and Markets Authority
Annual Plan 2018 to 2019) establece los mercados digitales como uno de
los sectores prioritarios y propone la creacién de un equipo especializado.
La FTC estadounidense incluye en su serie de conferencias prospectivas
sobre la politica de la competencia en el Siglo XXI varias sesiones con
expertos en relacion a las implicaciones sobre la politica de la competencia
de los mercados digitales. Ver https://www.ftc.gov/news-events/events-
calendar/2018/10/ftc-hearing-3-competition-consumer-protection-21st-century
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El caracter global y la extraterritorialidad
de la defensa de la competencia

Un tema recurrente en la ultima década es como
garantizar una aplicacion coherente y consistente del
derecho de la competencia en una economia cada vez
mas globalizada e interdependiente. El creciente ca-
racter global de las economias y los mercados implica
que los efectos de las conductas de las empresas se
extiendan a varias jurisdicciones. Esto puede dar co-
mo resultado situaciones en las que la misma conduc-
ta sea sancionada en unas jurisdicciones y en otras
no. Igualmente, la adopcién de remedios a nivel na-
cional puede no ser suficiente para evitar los posibles
efectos negativos de una operacion de concentracion
o para poner fin a una infraccion. La falta de coordina-
cioén entre autoridades de la competencia puede redu-
cir la efectividad de las politicas de competencia.

Este problema no es nuevo. Ya a principios de siglo
las discrepancias entre la Comision Europea y las au-
toridades de competencia de EE UU en el caso de la
sancion impuesta por la Comisién Europea a Microsoft
en 2004 o en el analisis de la operacién de concen-
tracion de General Electric/Honeywell, que fue veta-
da por la Comision Europea y aprobada por las auto-
ridades estadounidenses en 2001, activaron nuevos
mecanismos de cooperacién para aumentar la conver-
gencia en la aplicacion del derecho de la competencia.
Sin embargo, la saga reciente de decisiones sancio-
nadoras en Europa contra Google y el veto por parte
de la Comision Europea de la compra del operador lo-
gistico TNT Express (TNT) por United Parcel Service
(UPS) ponen de manifiesto que el grado de coopera-
cion actual no resuelve las posibles discrepancias en
el enfoque de las politicas de la competencia en dis-
tintos paises.

Las posibilidades de incurrir en incoherencias se
multiplican en los mercados digitales, debido a su na-
turaleza global y al caracter universal de los produc-
tos y las conductas. Las conductas por las que ha si-
do sancionada Google no son exclusivas del Espacio
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Econdmico Europeo, sino que se repiten en todos los
paises en los que opera. Se da la paradoja de que las
conductas declaradas ilegales en Europa no han sido
sancionadas en otros territorios, por lo que Google se
veria obligada a adaptar su estrategia comercial a los
distintos territorios donde opera.

Ante el riesgo de incoherencia en la aplicacion de
las politicas de competencia, ha habido dos tipos de
respuestas: el perfeccionamiento de la coordinacion
entre autoridades de la competencia y la aplicacion
extraterritorial del derecho de la competencia.

Veamos la coordinacion bilateral entre autoridades
de la competencia de distintos paises y la coordina-
cion multilateral en el seno de organizaciones interna-
cionales como la ICN, la OCDE o la ECN.

La cooperacion en el seno de estas instituciones
ha mejorado sustancialmente y se han logrado avan-
ces significativos en la coordinacion de las operacio-
nes de concentracion, sobre todo en cuanto a los pro-
cedimientos, los tiempos y los elementos relevantes
del analisis. Sin embargo, las diferencias persisten en
relacion a los estandares de prueba y a la legislacion
aplicable en cada pais.

Para garantizar la efectividad de los remedios adop-
tados en el contexto de una operaciéon de concentra-
cion, un abuso de posicion de dominio o un acuerdo
anticompetitivo en el ambito doméstico, algunas au-
toridades han considerado necesario extender el al-
cance de tales remedios mas alla de sus fronteras.
Por ejemplo, en el caso Intel, en el cual la Comision
Europea impuso una multa de mas de 1.000 millones
de euros a la companfia por descuentos abusivos y
otras practicas excluyentes, la Comision Europea in-
cluyé entre las pruebas de cargo el acuerdo entre Intel
y el fabricante chino de ordenadores Lenovo, debido
a los efectos que tal acuerdo tenia sobre el Espacio
Econémico Europeo0.

30 La OCDE (2017) revisa los fundamentos legales de la aplicacién
extraterritorial del derecho de la competencia y provee varios ejemplos
en los que los SDC domésticos han impuesto remedios fuera de sus
jurisdicciones.
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La Comisidn Europea, en su plan estratégico 2016-
2020, pone énfasis en la coordinacién de la politica
de la competencia mas alla de las fronteras europeas,
incluyendo entre sus objetivos estratégicos la coope-
racion internacional para promover la convergencia y
consistencia internacional en la aplicacion de las nor-
mas de competencia3’.

La creciente interdependencia de los mercados
debido a la globalizacién y al crecimiento de la eco-
nomia digital hace que, en muchos casos, el ambito
geografico de las operaciones de concentracion y de
las conductas anticompetitivas supere las fronteras
nacionales y que, cada vez, sea mas necesaria una
accion coordinada de varias autoridades para aumen-
tar la efectividad y la coherencia de las politicas de
la competencia. La adopcion de remedios a nivel na-
cional puede no ser suficiente para evitar los posibles
efectos negativos de una operaciéon de concentracion
o para poner fin a una infraccion. La mejora de los
mecanismos de coordinacion y la convergencia de los
estandares de analisis se hacen cada vez mas nece-
sarias para garantizar la efectividad y la coherencia de
las politicas globales de la competencia.

5. Conclusiones

La aparente concentracion de poder econémico y
politico en un numero reducido de empresas en las
ultimas décadas ha despertado criticas sobre la efecti-
vidad de los SDC, tal y como se conocen hasta ahora.
Asumiendo que el funcionamiento actual de los SDC
no es perfecto, muchas de las criticas no requieren
una reforma radical de los SDC actuales y se pueden
resolver dentro del marco conceptual desarrollado du-
rante las ultimas décadas:

— Una aplicacion mas estricta del estandar de
bienestar del consumidor introduciendo elementos de
caracter dinamico en su andlisis permitiria alcanzar

31 DG COMPETITION - Strategic Plan 2016-2020, pp. 40-45. Disponible
en https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/comp_sp_2016_2020_en.pdf

conclusiones mas precisas sobre los efectos de las
concentraciones y las conductas anticompetitivas so-
bre el bienestar del consumidor. Para ello, se requiere
hacer uso de los enormes avances del analisis econo-
mico empirico desarrollado en las dos ultimas décadas
y no recurrir a soluciones simplistas. Asimismo, el es-
tandar de bienestar del consumidor es compatible con
otros objetivos complementarios, como la reduccion de
la desigualdad.

— Los mercados digitales no requieren de nuevos
instrumentos de control del poder de mercado. Los
instrumentos de los que disponen los actuales SDC
son apropiados para cualquier sector. Su aplicacion,
sin embargo, requiere comprender el funcionamiento
de los mercados y cdmo las empresas ejercen su po-
der de mercado. La complejidad de estos mercados
no se resuelve obviandola y atacando de forma sim-
plista la mera existencia de poder de mercado, sino
aumentando el rigor en el analisis de los mismos.

— Por ultimo, una asignatura pendiente de los SDC
es como hacer frente al fendmeno de la globalizacion
y al hecho de que los mercados no se correspondan
con las fronteras. Revertir los posibles efectos nega-
tivos de una conducta anticompetitiva o de una ope-
racion de concentracién requiere en ocasiones adop-
tar medidas en ofras jurisdicciones. Ante la dificultad
de lograr una coordinacion entre distintos SDC puede
existir la tentacién de imponer remedios extraterritoria-
les de forma unilateral, reduciendo la efectividad glo-
bal de las politicas de competencia.

Es necesario, sin embargo, que los SDC afron-
ten con rigor y profundidad estos retos y que los po-
sibles cambios en el enfoque y la aplicacion de la
politica de la competencia sean producto de la re-
flexion y no de la improvisacion. En este sentido, la
autoridad estadounidense FTC ha organizado du-
rante 2018 una serie de debates publicos prospec-
tivos sobre la politica de la competencia en el Siglo
XXI que analizan, entre otros temas, los objetivos de
la politica de la competencia, la aplicacién de esta
politica en los mercados digitales y la consistencia de
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la aplicacion de la politica de la competencia a nivel
global32,

El debate publico y riguroso es esencial para garan-
tizar que cualquier cambio en el enfoque y la aplica-
cion politica de la competencia para afrontar los retos
actuales de los SDC responda al consenso y resulte
beneficiosa para los ciudadanos.
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