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LOS BENEFICIOS SOCTALES DE
LA COMPETENCIA'Y SU DEFENSA

Este articulo repasa cual es el papel que se estad asignando a la politica de competencia
dentro del debate actual de como lograr un crecimiento economico mds justo y equitativo.
En dicho debate se ha planteado una reformulacion de los principios de la politica de
competencia. Sin embargo, cualquier modificacion de dichos principios exige como
punto de partida entender bien cudles son los mecanismos por los que la defensa de la
competencia tiene un impacto positivo sobre la sociedad en sentido amplio. Este articulo
proporciona un repaso divulgativo, no técnico, a los beneficios de la competencia con el
objetivo de ayudar a quienes deseen participar en el debate.
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1. Introduccion

Como pilar consustancial de nuestro sistema econoé-
mico, la competencia pertenece a esa serie de concep-
tos sobre cuyo papel uno no esperaria encontrar dudas.
La competencia permite que nuestros mercados funcio-
nen satisfaciendo las necesidades de los consumidores
y remunerando a los propietarios de los recursos em-
pleados en la produccion. Ademas, bajo ciertas condi-
ciones, la competencia garantiza que el resultado sea
eficiente. Es decir, que sea un resultado maximo, ago-
tando las posibilidades de mejora colectiva.

A pesar de ello, cuando se observan los debates
sobre el papel y beneficios de la competencia y de la
actividad de defensa o promocion de la misma, rapi-
damente se comprueba que estamos lejos de disfrutar

* KPMG, Competition Economics, Espana.

de un consenso sobre la cuestidn. El calor del debate
es quizas mas elevado en momentos como el actual
en el que somos incapaces de explicar muchos de los
fendmenos que presenciamos en la economia y ante
los cuales rapidamente echamos mano de la justifica-
cion de falta o exceso de competencia, provocando
propuestas para refundar los objetivos de la politica de
competencia o replantear su estrategia.

Este articulo no realiza una nueva aportacién sobre
cual debe ser el objetivo ultimo de un sistema de de-
fensa de la competencia; algo sobre lo que existe una
gran cantidad de doctrina. El articulo pretende poner
de relieve, en primer lugar, en qué medida la compe-
tencia y su papel esta presente hoy en los grandes de-
bates sobre la solucion de los problemas econémicos
y sociales. Por otra parte, en segundo lugar, el arti-
culo proporciona una serie de explicaciones sobre los
beneficios concretos de la competencia y su defensa,
para lo que recurre a algunos ejemplos de la practica.
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El corolario a este analisis de la competencia ba-
jo dos perspectivas, una mas elevada o macro y otra
mas aterrizada o micro, podria resumirse en que si
bien resultan claros los beneficios de la competencia
en el terreno concreto de los mercados, puede que no
hayamos sido capaces todavia de comprender el pa-
pel que debe jugar para resolver los desequilibrios y
fricciones, quizas inevitables, que definen la evolucion
de la macroeconomia global y, por ende, de nuestros
sistemas sociales.

2. Lacompetencia en los grandes debates
macro

Habiéndose cumplido diez afos desde la caida del
banco Lehman Brothers, momento considerado como
el inicio de la ultima crisis econdmica global, se han
multiplicado los analisis y debates sobre como resol-
ver sus secuelas. Hoy sabemos que muchas de dichas
secuelas no son consecuencia directa de la explosion
de la burbuja financiera, sino manifestaciones de otros
fendmenos subyacentes de mayor profundidad estruc-
tural, exacerbados por la crisis, pero que ya venian
gestandose. Entre estas secuelas o problemas, cabe
mencionar tres fenémenos, no independientes entre
si, de profunda trascendencia econdémica, pero tam-
bién social: i) la ralentizacion del crecimiento y de la
productividad; ii) el crecimiento de la desigualdad; v iii)
la menor participacion del trabajo en el reparto de la
renta. En la discusion sobre como resolver estos pro-
blemas ha emergido la necesidad de mejorar la com-
petencia y replantear los cimientos de los sistemas de
defensa de la competencia.

La ralentizacién del crecimiento
y de la productividad

Si existe una variable clave para explicar la prospe-
ridad de nuestras economias es la capacidad de sos-
tener un crecimiento de la productividad y, por ende,
de la renta. Una economia cuya productividad crezca
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de manera sostenida permite que las nuevas gene-
raciones disfruten de mayor renta y bienestar que las
precedentes. La productividad mide la cantidad de
producto obtenido por unidad de factor de produccion
empleado, y normalmente suele emplearse como una
ratio del PIB obtenido por hora trabajada.

Como ponen de manifiesto Furman y Orszag (2018),
el crecimiento de la productividad por hora trabajada
en EE UU se ha reducido considerablemente en la ul-
tima década en comparacién con la anterior. Asi, el
ritmo de crecimiento se habria reducido desde un 2,7
por 100 anual en el periodo 1995-2005 hasta el 1,2 por
100 anual entre 2005 y 2016. Estos autores recalcan
como estas cifras, junto con el problema de la distribu-
cion que luego se comenta, certifican que haya caido
dramaticamente el numero de hijos que viviran mejor
que sus padres.

En Europa, las instituciones comunitarias vienen
expresando su preocupacion y adoptando diversas
estrategias? por unas cifras que, ademas de mostrar la
misma tendencia de desaceleracién, evidencian que
existe una brecha en cuanto a sus valores absolutos
frente a EE UU y otras economias. Es decir, el proble-
ma es aun mas agudo. Como pone de manifiesto Gual
(2014), la brecha entre la UE y EE UU en la produc-
tividad por hora trabajada ha aumentado desde 1997
cuando la europea representaba el 85,5 por 100 de la
americana, al 76,7 por 100 en 2013.

El analisis de la productividad suele descomponer-
se para determinar qué parte se debe a: j) una mayor o
menor utilizacién del trabajo o capital, i) una mejora en
su calidad (p.€j., en la formacion de los trabajadores),
0 iii) qué parte es el resultado de aspectos no directa-
mente medibles, lo que conocemos como productividad

! La Estrategia Europa 2020 es la agenda econémica de la UE para
la presente década. Persigue un «crecimiento inteligente, sostenible e
integrador como manera de superar las deficiencias estructurales de la
economia europea, mejorar su competitividad y productividad, y sustentar
una economia social de mercado sostenible». Ver: https.//ec.europa.eu/
info/business-economy-euro/economic-and-fiscal-policy-coordination/
eu-economic-governance-monitoring-prevention-correction/european-
semester/framework/europe-2020-strategy_es


https://ec.europa.eu/info/business-economy-euro/economic-and-fiscal-policy-coordination/eu-economic-governance-monitoring-prevention-correction/european-semester/framework/europe-2020-strategy_es
https://ec.europa.eu/info/business-economy-euro/economic-and-fiscal-policy-coordination/eu-economic-governance-monitoring-prevention-correction/european-semester/framework/europe-2020-strategy_es
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total de los factores (PTF). Generalmente, a este Ulti-
mo componente se le atribuye el efecto sobre la ca-
pacidad de producir de todo el conjunto de aspectos
institucionales que confluyen en una economia, entre
ellos, el funcionamiento de los mercados e, incluso, el
de la politica de defensa de la competencia.

En este sentido, son varias las opiniones que apun-
tan a que detras del menor crecimiento de la PTF se
encuentra un menor dinamismo y menor competencia
en los mercados, medidas a través de, entre otros in-
dicadores, un menor ritmo en la creacidon de nuevas
empresas y un mayor nivel de concentracién en los
mercados?.

Shapiro (2018) explica como el aumento en el ni-
vel de concentracion de los mercados y la consiguien-
te reduccién de la competencia se ha convertido en
un consenso apoyado por las dos fuerzas politicas en
EE UU, impulsado por un buen nimero de think tanks?
y que ha permeado la doctrina académica, secunda-
da o incluso precedida por la prensa econdémica espe-
cializada. Dicho consenso atribuye el incremento en
los niveles de concentracion en los mercados a un de-
bilitamiento premeditado de la politica de control de
concentraciones.

En su trabajo, Shapiro viene a desmontar la vali-
dez de varios de los estudios empiricos que respaldan
el aumento de los niveles de concentracion. La tesis
principal del autor se asienta en el hecho de que la
mayoria de dichos trabajos no miden verdaderamente
el nivel de competencia en los mercados, al no tener
en cuenta una correcta definicion de mercado relevan-
te, sino algun indice agregado de concentracion de un
sector industrial.

En opinién de Gual (2014), el bajo nivel de la PTF
en la UE también estaria asociado a una falta de com-
petencia y de fragmentacion en los mercados, es-
pecialmente en los sectores regulados, donde las

2 DECKER et al. (2014) y FURMAN y ORSZAG (2018).

3 Shapiro cita como ejemplos: American Antitrust Institute, Center for
American Progress, Roosevelt Institute, Center for Equitable Growth o el
mismo Council of Economic Advisors to President Obama.

resistencias politicas a crear verdaderos mercados
integrados en Europa y la actitud de la autoridad de
competencia comunitaria en el marco del control de
concentraciones habrian impedido la concentracion
en los mercados, imposibilitando una verdadera com-
petencia intraeuropea.

El debate es, por tanto, notorio: ¢existe un mayor
nivel de concentracién en los mercados? ¢ habria con-
tribuido, en su caso, a debilitar el crecimiento econé-
mico? ¢ debe revisarse, por tanto, el tono de la politica
de control de las concentraciones?

Lo que, en cualquier caso, si es indiscutible es que
las economias desarrolladas crecen menos y son
menos productivas. Probablemente, el debate sobre
la concentracion estad muy ligado a la consolidacion
de las grandes compafiias digitales como Google,
Facebook, Apple o Amazon, y al aparente desconcier-
to sobre en qué medida se comprende el alcance v,
sobre todo, el riesgo futuro que sus posiciones en el
mercado pueden conllevar y si se cuenta, o no, con el
instrumental adecuado para intervenir4, si ello fuese
necesario.

El incremento de la desigualdad

El crecimiento de la desigualdad es otro de los ras-
gos que viene alimentando el debate sobre el papel de
la competencia en los mercados. Son varios los cana-
les identificados para establecer una conexién entre
una menor competencia y un reparto menos justo. Por
ejemplo, Baker y Salop (2015) explican como el cam-
bio tecnoldgico y la revolucion digital ha propiciado la
aparicion de mas mercados sometidos a un mayor ni-
vel de proteccion de la propiedad intelectual, clave para

4 Las autoridades de competencia han abierto un periodo de
reflexion para determinar si sus instrumentos estan preparados para
la nueva era de la digitalizacion. Asi por ejemplo, tanto la Comisién
Europea http.//ec.europa.eu/competition/scp19/, como la Federal Trade
Commission https.//www.ftc.gov/policy/hearings-competition-consumer-
protection?utm_source=slider estan llevando a cabo debates publicos
que les ayuden a entender mejor el funcionamiento de los mercados en la
actual época de cambio.
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producir sus bienes o servicios, y como el cambio tec-
nolégico ha impulsado igualmente mercados sujetos a
economias de red. Ambos aspectos aumentan el tama-
fo y poder de mercado de las empresas, que habria si-
do tolerado por un sistema de defensa de la competen-
cia mas permisivo. Para estos autores, los rendimientos
asociados al mayor poder de mercado terminan en ma-
nos de los accionistas y los ejecutivos de estas empre-
sas, lo que contribuye a aumentar la desigualdad. Estos
autores proponen ciertos cambios no demasiado intru-
sivos en la politica de competencia. Abogan por clarifi-
car que el objetivo conceptual o estandar de esta debe
seguir siendo el bienestar del consumidor, pero consi-
deran que se podrian articular otros cambios como una
consideracion explicita del objetivo de igualdad en la
definicion de remedios o prioridades, incluyendo una
mayor actividad en el control de los abusos de explota-
cién de las grandes empresas.

En términos parecidos se plantea la propuesta de
Khan y Vaheesan (2017), que, sin llegar a proponer
una reformulacion de la politica de competencia, si
que consideran necesario revertir el dafo causado por
afios de una supuesta aplicacion laxa de la misma,
que ha terminado en unas reglas de aplicacion domi-
nadas por una escuela de pensamiento (Escuela de
Chicago), que no servirian para la nueva economia
digital.

Otro de los autores que ha venido insistiendo en esta
relacion entre inequidad y la necesidad de replantear la
politica de competencia es el nobel J. Stiglitz. Aparte de
advertir de los peligros econémicos de la desigualdad,
Stiglitz ha propuesto® ampliar los limites de la politica de
competencia para poder atajar algunos problemas que
se han hecho mas acuciantes, pero que no eran evi-
dentes cuando esta se cred y, sobre todo, cuando sus
reglas se han dibujado por los tribunales. Por ejemplo,
considera que el poder de mercado plantea un proble-
ma cuando: i) se hace a los consumidores renunciar a

5 STIGLITZ (2012).
& STIGLITZ (2017).
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su privacidad; ji) a la posibilidad de acudir a mecanis-
mos de solucion de diferencias; iii) se trata de bancos
muy grandes para quebrar; o iv) cuando el poder de las
empresas de medios de comunicacion se mide solo en
funcién de su capacidad de atraer publicidad.

Se han puesto encima de la mesa propuestas mas
radicales que plantean incluso una profunda reforma
de los paradigmas de la politica de competencia para
que esta sea dirigida por consideraciones de igualdad
o justicia (Lianos, 2018), redefiniendo los conceptos de
poder de mercado y la mecanica de definicion del mer-
cado, para incluir otras fuentes de poder de extraccion
de bienestar de los consumidores. La propuesta pasa,
asimismo, por replantear el andlisis de las relaciones
verticales en las cadenas de suministro y provision de
bienes y servicios, especialmente en la nueva econo-
mia digital, donde la competencia se produciria desde
los distintos niveles verticales y en las que se estaria
produciendo una acumulacion de poder en manos de
pocas empresas, que extraen el excedente del resto
de participantes de la cadena, incluidas las pequefias
empresas.

Menor participacion del trabajo en el reparto
de larenta

Por ultimo, pero de forma directamente relacionada
con los dos problemas anteriores, otra de las conse-
cuencias o rasgos economicos actuales que ha emer-
gido con fuerza en el debate es la desconexion entre
el crecimiento de la productividad y la participacion de
la remuneracion del factor trabajo en la renta, lo que
estaria evidenciando que una parte creciente del pro-
ducto obtenido por el uso del trabajo se destina a re-
munerar al capital, lo que agudiza los problemas de
igualdad, dada la, por lo general, no equitativa distri-
bucion del capital’.

7 KARABARBOUNIS y NEIMAN (2014) documentan que la caida
en la participacion del trabajo dentro de la renta obtenida por el sector
empresarial o corporativo se viene produciendo en los ultimos 35 afios en
los principales paises e industrias.
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Sin menospreciar la importancia social de este rasgo,
su mayor visibilidad en el debate se atribuye a la popu-
laridad del libro Capital en el Siglo XXI del economista
francés Piketty?8.

En cualquier caso, también se han lanzado propues-
tas para tratar de reequilibrar el reparto, especialmen-
te en el mundo digital. Asi, Arrieta Ibarra et al. (2018)
plantean una propuesta para disefiar institucionalmen-
te un mercado en el que los datos sean tratados como
trabajo, es decir, incorporar a la funcién de produccién
un nuevo factor, que reciba una parte correspondien-
te del excedente. Estos autores consideran que en la
economia de los datos y la inteligencia artificial resulta
necesario reequilibrar la competencia entre el monop-
sonio de demanda y los usuarios/trabajadores que,
atomizados y sin poder de negociacion, alimentan la
funcion de produccion de las grandes empresas digi-
tales, generando un importante excedente a estas. En
un sentido parecido, dos economistas de la Autoridad
de Competencia de Reino Unido (CMA, por sus siglas
en inglés) proponen favorecer la creacion de agrupa-
ciones de usuarios de las plataformas digitales para
que puedan ejercer un contrapeso en la negociacion
de las condiciones comerciales como forma de ree-
quilibrar el poder de mercado (Mullan y Timan, 2018).

Todos estos debates ponen de manifiesto que existe
una profunda preocupacioén por la forma en la que el sis-
tema capitalista produce sus resultados y que se apunta
a la falta de competencia como una posible causa parcial
de los mismos, lo que para algunos deberia llevar a la re-
forma de la politica encargada de su defensa.

Sin embargo, estas premisas del debate sobre la
relacion entre competencia, o falta de ella, como cau-
sa del crecimiento de la desigualdad, chocan con la
vision mas ortodoxa —y probablemente, mas consis-
tente— de que ha sido, precisamente, el aumento de
la competencia en los mercados internacionales, fruto
de la globalizacion, la mayor movilidad de los factores

8 PIKETTY (2014). Una resefia del mismo puede encontrarse en
SUMMERS (2014).

y la fragmentacion de las cadenas de produccion, lo
que estaria forzando la igualacion en la remuneracion
de los factores de produccion®.

El principio de prudencia aconseja en esta circunstan-
cia, y antes de acometer reformas de calado, conocer
bien cémo funciona y, especialmente, qué beneficios so-
ciales proporciona la politica de competencia. La segun-
da parte de este trabajo se dedica precisamente a repa-
sar desde una perspectiva divulgativa, estos aspectos.

3. Los beneficios sociales de la defensa
de la competencia

Son muchas las aportaciones que, desde una pers-
pectiva didactica, intentan explicar los beneficios de la
politica de competencia para promover el crecimiento
economico y reducir la desigualdad®. Por otro lado, la
academia ha dedicado también numerosos trabajos a
medir dicha relacion empiricamente'!. Quizas una de
las instituciones que mas empefio ha puesto en expli-
car esta conexion es la OCDE, que ademas también
ha convertido en prioridad facilitar la evaluacion del
impacto de la intervencion de la politica de defensa de
la competencia’.

La explicacion tradicional se asocia a los beneficios
que la competencia, y aquellas intervenciones que la
defienden y promueven, genera sobre los incentivos
de los agentes econdmicos. Asi, las empresas que se
enfrentan a sus competidores tienen el incentivo para

9 Esta vision tradicional viene a explicar la creciente desigualdad entre
la mano de obra cualificada y sin cualificar como una consecuencia de
la igualacion de la remuneracién de los factores productivos empleados
en los bienes sometidos al comercio internacional. La mayor abundancia
relativa en mano de obra barata en los paises en desarrollo, que se
especializan en la produccién o ensamblaje de bienes intensivos en el
uso del factor trabajo, hace que los salarios en los paises desarrollados
tiendan a igualarse y separarse de los salarios de trabajadores mas
especializados. Este principio de igualacién de la remuneracion de
factores se conoce también como teorema Stolper-Samuelson.

10 Ver por ejemplo el informe preparado para el Parlamento Europeo por
ELLERSGAARD NIELSEN et al. (2013).

" Ver AHN (2002) y OCDE (2014).

2 Toda la informacién sobre esta iniciativa se puede encontrar en http://
www.oecd.org/daf/competition/evaluationofcompetitioninterventions.htm
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producir eficientemente, a través de nuevas inversio-
nes, reduccion de sus costes o innovaciones. De esta
forma, seran capaces de plantear una mejor proposi-
cion de valor al mercado, en forma de menores pre-
cios, mas variedad o mejor calidad, lo que incide direc-
tamente en el bienestar de sus consumidores, tanto si
son otras empresas como si, especialmente, se trata de
consumidores finales.

En términos dinamicos, si los mercados no tienen
barreras a la entrada o salida, significativas, la compe-
tencia producira una seleccion natural de los compe-
tidores mas eficientes y atraera la entrada de nuevas
empresas innovadoras. Ello comporta un efecto posi-
tivo sobre la innovacion y el crecimiento econdémico.

Estas dos sucintas explicaciones se suelen conocer
como los mecanismos de eficiencia estatica y dinami-
ca que proporciona la competencia.

Sin embargo, estos sencillos mecanismos pueden de-
jar de funcionar o no hacerlo adecuadamente bajo ciertos
supuestos, lo que justifica la actuacion de los instrumen-
tos de defensa de la competencia. A grandes rasgos, es-
tos instrumentos estan dirigidos a: i) corregir y disuadir
comportamientos de las propias empresas que juegan
en contra de la competencia y cortocircuitan sus meca-
nismos sobre los incentivos de los agentes; ij) promover
y corregir el comportamiento del sector publico en tanto
que regulador, productor de bienes y servicios publicos,
y adquirente o contratista en el mercado; y iii) facilitar una
compensacion a aquellos perjudicados.

La Figura 1 resume los principales instrumentos de
la politica de defensa de la competencia y cémo inte-
ractua sobre los dos mecanismos basicos de eficiencia.

A continuacion, se repasa la contribucion de cada
uno de los instrumentos de la politica de competencia,
recurriendo a algun ejemplo representativo.

El control de las conductas anticompetitivas
Se trata, probablemente, del mecanismo de inter-

vencion mas conocido de la politica de competencia.
A través de reglas de comportamiento, cuyo contorno

I(‘E REGULACION DE MERCADOS Y COMPETENCIA
114 _ I Noviembre-Diciembre 2018. N.° 905

va validandose por los tribunales, se establecen limi-
tes a las conductas de los operadores en el mercado.
Uno de los avances mas notables de los ultimos 20
afios ha sido la definicion de dichas reglas de evalua-
cion basadas en la racionalidad econémica de las con-
ductas y no tanto en sus aspectos formales, a través
de presunciones que definen lo que casi seguro no se-
ra aceptado y aquello que con casi total probabilidad
no tendra problemas.

Tipicamente, se suele distinguir entre el control de
los acuerdos entre empresas y el control de las con-
ductas unilaterales de aquellas con posicién de domi-
nio en los mercados. Respecto de las primeras, no hay
un sistema de defensa de la competencia que no haya
declarado la persecucion de los acuerdos entre compe-
tidores directos (carteles) como su principal prioridad’?,
para la que se han disefiado importantes instrumentos
de deteccion y sancion. Atendiendo a las ultimas esta-
disticas ofrecidas por la Comisién Europea, esta institu-
cion ha impuesto un total de 28.464 millones de euros™
en sanciones a carteles en el periodo 1990-2018.

El principal beneficio que la lucha contra los carteles
produce es el efecto de disuasion en la formacion de
carteles nuevos, ya que se consideran las conductas
contrarias a la competencia mas dafinas. Se han publi-
cado un buen numero de contribuciones que tratan de
cuantificar cual es el perjuicio causado por este tipo de
conductas'® y cual seria por tanto el beneficio logrado
con aquellos desmantelados. Sin menospreciar la im-
portancia que tiene este instrumento, ni dudar de sus
beneficios directos sobre el bienestar, estas cuantifica-
ciones presentan, sin embargo, problemas por diversos
motivos relacionados mas bien con su metodologia’®.

13 La International Competition Network tiene un grupo de trabajo
dedicado a facilitar la concienciacién de los dafios que generan los
carteles (ICN, 2012).

14 Si se corrige por la revision judicial de los casos hasta este momento,
la cifra se reduce a 26.063 millones. Véase: http.//ec.europa.eu/
competition/cartels/statistics/statistics.pdf

15 CONNOR (2010), CONNOR y BOLOTOVA (2006) o SMUDA (2012).

16 LANGENFELD (2017) destaca posibles sesgos de seleccion y
representatividad de la muestras empleadas.
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FIGURA1
PRINCIPALES BENEFICIOS DE LA POLITICA DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
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Pero desmantelar carteles existentes y disuadir su
formacion tiene un beneficio directo para los consumi-
dores y la economia en general. Los carteles suponen,
en principio, mayores precios, menor oferta y menor ca-
lidad. Resulta sencillo recurrir a ejemplos directos con
un impacto directo en el dia a dia de los ciudadanos.
Por ejemplo, el cartel desmantelado por la Comision
Europea relacionado con el mercado de los tubos pa-
ra las pantallas de televisor y ordenador'” habria podi-
do representar un sobreprecio sobre dichos productos
adquiridos por todas las familias y empresas, ademas
de haber podido retrasar la incorporacion de innovacio-
nes, como las pantallas planas. Existen multitud de ca-
sos en mercados con notable trascendencia sobre el
funcionamiento de la economia, como los mercados

7 Decision de 5 de diciembre de 2012 en el caso COMP/39437.

financieros, productos quimicos o mercados de licita-
ciones publicas. En este ultimo caso, el impacto para el
contribuyente es directo ya que, como consecuencia de
los carteles, las empresas pueden conseguir mayores
precios en sus adjudicaciones de concursos publicos,
lo que significa un mayor gasto publico.

El segundo ambito del control de las conductas de
las empresas se refiere al control del comportamiento
de estas en posicion dominante'8. La jurisprudencia

18 El concepto difiere segun la jurisdiccion. La prohibicion del abuso de
la posicion de dominio se emplea en la normativa europea, mientras que
en EE UU se controla mediante la prohibicién del intento de monopolizar
el mercado. Se trata, probablemente, del ambito en el que existe una
mayor divergencia entre ambas jurisdicciones, siendo mas estricta, en
principio, la aplicacion de la norma en Europa. De hecho, en el actual
estado de debate sobre la laxitud en la aplicacion del precepto en
EE UU se ha propuesto virar hacia un esquema como el europeo. Véase
2° subapartado del apartado 2.
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ha venido aceptando la tesis de que las empresas que
se encuentran en tal posicion tienen una especial res-
ponsabilidad y, si bien, no resulta problematico alcan-
zar la posicion de dominio, que permite a la empresa
comportarse sin tener en cuenta al resto de competi-
dores, existen determinados comportamientos que si
son sancionables. Especialmente problematicos son
aquellos dirigidos a excluir del mercado a los compe-
tidores o prevenir la entrada de nuevos rivales, por
ejemplo, mediante precios anormalmente bajos, des-
cuentos demasiado altos o determinadas condiciones
de vinculacion en la comercializacion de los bienes
o servicios. El problema con la persecucion de estas
conductas es que muchas de ellas conllevan un bene-
ficio a corto plazo para los consumidores, lo que exige
de sus juzgadores una cuidadosa contraposicion de
dichos beneficios con el perjuicio a medio y largo plazo
que supone el debilitamiento de la competencia.

Existen casos muy ilustrativos de como este instru-
mento puede favorecer el proceso competitivo. Uno
de los mas recientes es la sancién de la Comision
Europea contra el productor de procesadores Intel'®
por abusar de su posicién de dominio al conceder des-
cuentos y pagos de fidelizacion para impedir la utili-
zacién de productos de sus competidores. Asimismo,
la Comision Europea ha sancionado el monopolio de
una empresa ferroviaria lituana de propiedad estatal,
por obstaculizar el transporte ferroviario de mercan-
cias tras haber desmantelado un tramo de via que
conectaba Lituania con Letonia, evitando que un im-
portante cliente suyo pudiera utilizar los servicios de
otro operador, en este caso, otra empresa ferroviaria
letona20,

19 Asunto Intel/Comisién (T-286/09). La Decisiéon de 13 de mayo de 2009
en el caso COMP/C-3/37990 — Intel Corporation fue recurrida en primera
instancia ante el Tribunal General (TG), el cual desestimé el recurso y
confirmo la Decision tras su Sentencia de 12 junio de 2014. Sin embargo, la
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante, TJUE)
de 6 de septiembre de 2017 (C-413/2014) anulé la Sentencia del TG por lo
que este Ultimo tendra que pronunciarse de nuevo.

20 Decision de 2 de octubre de 2017 relativa al asunto AT.39813 —
Ferrocarril baltico.
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Pero donde, en principio, se podria apreciar con ma-
yor claridad el beneficio a corto plazo para el consu-
midor (también cuando son empresas) del control de
las conductas de los operadores dominantes es en la
segunda tipologia de los mismos: los abusos de explo-
tacion. Este grupo también esta sujeto a controversia
puesto que se trata de limitar las politicas comerciales
de los operadores sin dafio en los competidores, sino
en sus consumidores. Mediante esta intervencion se
intenta evitar que las empresas dominantes se apro-
vechen de su posicién, especialmente en circunstan-
cias en las que los consumidores no tienen otras alter-
nativas. Los ejemplos mas recientes en este ambito se
concentran en el sector farmacéutico?', donde las au-
toridades han sancionado a determinados laboratorios
por precios excesivos de sus medicamentos.

Por ultimo, la intervencién sobre el sector privado
se completa con el control de las operaciones de con-
centracion entre empresas, para impedir que las mis-
mas supongan un dafio a la competencia futura en los
mercados. La principal dificultad de este mecanismo
radica en que se trata de plantear un escenario pros-
pectivo que anticipe cual sera el funcionamiento del
mercado en el futuro y discernir si en dicho escenario
se puede producir un dafio a la competencia.

Una de las ultimas operaciones frustradas por la
Comision Europea ha sido el intento de fusion entre
las bolsas alemanas y britanica, Deutsche Borse y
London Stock Exchange (LSEZ22); o entre las compa-
filas aéreas irlandesas, Aer Lingus y Ryanair?3. Segun
los analisis desarrollados, dichas operaciones habrian
conducido a un debilitamiento de la competencia, con
el consiguiente impacto en los consumidores.

21 La Comision Europea ha abierto una investigacion en junio de 2017
en la que esta investigando a la farmacéutica Aspen Pharmacare por la
imposicién de precios abusivos en medicamentos contra el cancer (Caso
AT.40394 — ASPEN).

22 Decisién de 29 de marzo de 2017 en el caso COMP/M.7995 —
Deutsche Borse/London Stock Exchange.

2 Decisién de 27 de junio de 2007 en el caso COMP/M.4439 — Ryanair/
Aer Lingus.
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El control del comportamiento del sector publico

La legislaciéon de competencia y las acciones de las
autoridades y tribunales encargadas de su aplicacion
tienen un impacto directo sobre el comportamiento del
sector publico en diferentes facetas.

La primera es conocida como promocién o advo-
cacy e incluye aquellas acciones dirigidas a lograr un
marco regulatorio mas favorecedor de la competen-
cia. Sus instrumentos son variados y difieren en ca-
da jurisdiccion. Abarcan desde el trabajo silencioso o
menos visible de emitir informes o recomendaciones
a las Administraciones cuando regulan o intervienen
en los mercados, pasando por la involucracion directa
en la liberalizacion de determinados sectores, hasta la
capacidad de recurrir los actos de la Administracion en
los tribunales cuando se considera que son dafiinos
para la competencia.

La accién de las autoridades de competencia su-
pone un buen contrapeso en el proceso de toma de
decision de las Administraciones Publicas, pues per-
miten poner en valor el interés atomizado del consu-
midor cuando se toman decisiones que intervienen en
el funcionamiento de los mercados, consciente o invo-
luntariamente, en beneficio de grupos de interés.

Existen casos de éxito con un importante impacto
sobre el bienestar de los ciudadanos y sobre la com-
petitividad de las empresas. Basta echar un vistazo
al apartado «liberalizacion» de la pagina web de la
Direccién de Competencia de la Comision Europea?*
para darse cuenta del impacto que han tenido alguna
de sus intervenciones directas, como la liberalizacion
del sector aéreo, de comunicaciones, postal o energia.
En estos sectores se ha pasado de un régimen cerra-
do a la competencia y dominado en muchos casos por
compafiias estatales a otro de competencia y control
de los derechos especiales atribuidos a los monopo-
lios, publicos o privados.

24 http://ec.europa.eu/competition/general/liberalisation_en.html

Como ejemplo mas cercano, cabe destacar las ac-
ciones de la autoridad espafiola de competencia ante
los tribunales para recurrir determinadas disposicio-
nes que se consideraban contrarias a la competen-
cia y los consumidores. Asi, la Comisiéon Nacional de
los Mercados y la Competencia (CNMC) ha recurri-
do?5 distintas disposiciones municipales que regulan
el servicio del taxi o los alquileres de viviendas turisti-
cas cuando consideraba que estas iban mas lejos de
lo estrictamente necesario para salvaguardar el inte-
rés publico e imponian restricciones injustificadas a la
competencia. Aunque no siempre es bien comprendi-
da la actuacion de la autoridad en estos casos, esta
resulta importante en la defensa del consumidor an-
te un eventual exceso de celo de los poderes publi-
cos cuando al regular se extralimitan para, supues-
tamente, cumplir con una misién de interés publico.
Volviendo a estos dos casos, la autoridad ha impugna-
do las normativas porque considera que la defensa de
los taxistas o la de sus clientes, por un lado, o la de-
fensa de los establecimientos de hosteleria o la de los
usuarios de viviendas particulares con fines turisticos,
por otro, no exigia ir tan lejos y podia conseguirse con
menores restricciones.

El segundo mecanismo de actuacion sobre el com-
portamiento del sector publico, caracteristico del siste-
ma comunitario, es el control de las ayudas de Estado.
El objetivo ultimo de las ayudas suele ser alcanzar un
fin de interés general, como favorecer el crecimiento
en una region deprimida y propiciar una inversion que
no se habria producido en ausencia del apoyo publi-
co. Sin embargo, por su propia naturaleza, las ayudas
publicas pueden alterar el funcionamiento normal de
los mercados si, por ejemplo, se otorgan con criterios
discriminatorios, en detrimento de otros competidores,
produciendo un perjuicio grave para los consumidores
y un debilitamiento de la competitividad.

25 Ver pagina web de la CNMC, apartado «impugnacion activa del
Departamento de Promocion»: https://www.cnmc.es/ambitos-de-
actuacion/promocion-de-la-competencia/legitimacion-activa
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Por ejemplo, en uno de los casos recientes mas no-
torios, la Comision Europea ha considerado contrario
a la normativa el régimen fiscal que Irlanda proporcio-
né a Apple?® y que, segun los calculos de la Comision,
habria evitado a la empresa pagar 13.000 millones de
euros de impuestos.

Ahora bien, existen otros muchos casos en los que
la concesidon de las ayudas publicas es totalmente
compatible con el derecho comunitario, dando una
respuesta legitima ante ciertos fallos de mercado y
que, de facto, favorecen un crecimiento econémico
sostenible. Por ejemplo, esto ocurre con las ayudas
para garantizar la prestacion de ciertos servicios pu-
blicos en zonas rurales o el desarrollo econémico de
areas desaventajadas. En estos casos, la ayuda pu-
blica podria ser fundamental para la expansién de la
economia digital y la innovaciéon en aquellas zonas
rurales o desfavorecidas donde, por ejemplo, la co-
nectividad mediante banda ancha no seria econémi-
camente viable de ninguna otra forma, pero gracias a
este tipo de ayudas si puede llevarse a cabo.

Por ultimo, las autoridades de competencia estan
poniendo un énfasis especial en disciplinar el com-
portamiento del sector publico en tanto que compra-
dor directo de bienes y servicios, procurando que
sus procesos de licitacién sean mas favorables con
la competencia en los mercados. Se trata de una ac-
cion relevante, dado el importante volumen que re-
presentan las compras de las Administraciones. La
autoridad espanola ha venido ofreciendo una buena
muestra de actividad en este sentido, tanto a través
de sus guias orientativas, pensadas en la formacion
y concienciacién de las propias Administraciones??,
como en sus informes a los pliegos de licitacion28.

26 \er: http://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/case_details.
cfm?proc_code=3_SA_38373

27 Guia sobre Contratacién Publica de la CNC (G-2009-02), de 7 de
febrero de 2011.

28 Informacion disponible en: https://www.cnmc.es/ambitos-de-actuacion/
promocion-de-la-competencia/recomendaciones-aprovisionamiento-
publico
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La compensacion de aquellos perjudicados por
las infracciones

Otro de los pilares del sistema de defensa de la com-
petencia es su aplicacion privada ante los tribunales de
justicia, por parte de aquellos que hayan sufrido un per-
juicio para la obtencién de una indemnizacién por dafios
y perjuicios. En EE UU constituye la férmula habitual de
lucha contra las practicas contrarias a la competencia,
ya que los perjudicados pueden obtener hasta el triple
del dafo sufrido, lo que contribuye a amplificar el efecto
disuasorio o preventivo. En la UE este tipo de acciones
estd empezando a adquirir popularidad por la reciente
entrada en vigor de una Directiva?® en la materia, lar-
gamente apoyada por la Comisiéon Europea, y su tras-
posicion a los distintos ordenamientos nacionales0. En
esta Directiva, la UE ha querido encontrar su propia via
para, sin propiciar un entorno de litigacion agresiva, co-
mo podria ser el americano, si poner los mecanismos
necesarios para que los damnificados encuentren una
compensacion por la totalidad del dafio sufrido.

En uno de los casos mas relevantes juzgados en
nuestro pais, varios compradores industriales de azu-
car pudieron obtener una compensacion3! por el so-
brecoste incurrido en la compra de esta materia pri-
ma, que no habrian podido repercutir a su vez en sus
precios, como consecuencia del cartel de productores
de azucar desmontado por el entonces Tribunal de
Defensa de la Competencia.

29 Directiva 2014/104/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de
26 de noviembre de 2014, relativa a determinadas normas por las que
se rigen las acciones por dafios en virtud del derecho nacional, por
infracciones del derecho de la competencia de los Estados miembros y
de la Unién Europea.

30 Se puede ver el estado de trasposicion a los distintos ordenamientos
nacionales en http.//ec.europa.eu/competition/antitrust/actionsdamages/
directive_en.html En el caso espafiol, se ha incorporado mediante el
Titulo 1l del Real Decreto-ley 9/2017, de 26 de mayo, por el que se
trasponen directivas de la Unidn Europea en los ambitos financiero,
mercantil y sanitario, y sobre el desplazamiento de trabajadores, a través
de modificaciones en la Ley de Defensa de la Competencia y en la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

31 Sentencia del Tribunal Supremo, de 8 de junio de 2012, Num.
Resolucion 344/2012; y Sentencia del Tribunal Supremo, de 7 de
noviembre de 2013, NUm. Resolucién 651/2013.
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La Comision Europea ha puesto un especial empe-
fo en facilitar el desarrollo de este tipo de acciones en
los tribunales europeos??, lo que esta empezando a ge-
nerar un numero importante de acciones, especialmen-
te en determinadas jurisdicciones. En cualquier caso, se
trata de acciones que conllevan una cierta complejidad
ya que, al tratarse de un procedimiento indemnizatorio
entre partes privadas, deben estar basadas en una cuan-
tificacion y ponderacion rigurosas. Una de las particula-
ridades del sistema comunitario es que las acciones pi-
votaran sobre decisiones previas de las autoridades de
competencia (follow-on actions), a diferencia de EE UU,
donde se da un mayor numero de acciones independien-
tes (stand alone actions). Esto hace necesario tener en
cuenta que algunas de las intervenciones de las autori-
dades de competencia no estan basadas en los efectos
reales de las conductas, sino en su potencial objeto anti-
competitivo, lo cual tiene un importante beneficio para el
sistema en términos de disuasién y establecimiento de
reglas, pero no siempre encuentra una conexion directa
con el dafo efectivo en el mercado.

Otro de los principales obstaculos advertidos para lo-
grar el resarcimiento de los pequefios consumidores es
la dificultad en aunar los intereses de estos, que se en-
cuentran muy atomizados. Por ello se han propuesto di-
Versos mecanismos que permitan, incluso, la puesta en
marcha de acciones colectivas en nombre de todos los
afectados, salvo oposicion (opt out)3.

No obstante, la aprobacion de la Directiva y los pa-
sos dados en diversas jurisdicciones suponen un hito im-
portante para reforzar la capacidad de disuasion de los
instrumentos de la politica de competencia, ademas de
un avance en equidad, gracias al beneficio directo para
aquellos que puedan resarcirse del dafio sufrido.

32 | a Comision ha publicado diversas guias orientativas para los
tribunales con el fin de asistirles en la tarea, especialmente en el calculo
e interpretacion de valoraciones economicas sobre los dafos. http:/
ec.europa.eu/competition/antitrust/actionsdamages/quantification_en.html

33 A nivel europeo simplemente se cuenta con una recomendacion
del Parlamento, que ha propiciado el clima para la reforma de diversos
ordenamientos, como el de Reino Unido, que ha habilitado un sistema de
acciones opt out.

Como se puede observar, los beneficios de los ins-
trumentos de la politica de competencia para hacer que
los mercados funcionen mejor son variados y actuan
desde distintos planos. Es cierto que el momento ac-
tual, de intenso cambio tecnoldgico y desequilibrios
econdmicos y sociales, demanda de los responsables
de la politica econémica un crecimiento mas inclusivo.
Pero cualquier intento de reforma de la politica de com-
petencia, bien en el tono y composicion de las reglas
de actuacion, o bien de forma mas radical, sobre sus
principios basicos, exige valorar cuidadosamente sus
consecuencias y si existen otras alternativas mas apro-
piadas para remediar los problemas que se pretenden
solucionar.
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