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&
PRESENTACION

Luego de 23 anos de trayectoria dentro del mundo juridico, el Circulo del Derecho Administrativo
(CDA), como parte de su compromiso de difundir la cultura juridica en el marco del impulso de la
investigacién académica, presenta su vigésimo primera edicién de la Revista de Derecho Administrativo,
dedicada al Derecho de la Competencia y Regulacién Econémica.

Asi, el nimero 21 es un hito en la historia de CDA y un orgullo para todos los asociados, no solo
por el contenido de calidad y relevancia juridica que recoge, sino por ser la primera revista que
publicamos de vuelta a la presencialidad tras afos de encierro e incertidumbre, demostrando, una
vez mds, la fuerza e impetu que tenemos para enfrentar los desafios que se nos presenten y nuestro
compromiso con la difusién académica de vanguardia.

El lector tendrd en sus manos, un abanico de articulos que lo proveerén de informacién para su
reflexion y andlisis, es asi que en las pdginas siguientes, encontrard articulos elaborados por los mas
destacados profesionales en los que se discute sobre el control de concentraciones empresariales
dentro de la politica de competencia en América Latina y el Caribe; régimen de ayudas publicas; el
abuso de posicién dominante en mercados digitales, entre otros muchos temas de relevancia social y
académica respecto a la libre competencia e intervencién estatal en el mercado.

Asimismo, es importante distinguir el rol que cumplieron nuestros distinguidos Coordinadores
Académicos, Tania Zuniga Ferndndez y Juan Luis Crucelegui Gdrate, gracias a su direccion y
orientaciéon este proyecto es una realidad.

Sin duda, con este nimero, el Circulo de Derecho Administrativo pretende continuar contribuyendo
a la cultura juridica nacional y de América Latina desde la innovacién, y asi honrar la herencia y
tradicién de nuestros fundadores.

Adria Gastafeta Bastidas
Directora Ejecutiva 2022-2
Circulo de Derecho Administrativo
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PROLOGO

“DERECHO DE LA COMPETENCIA Y REGULACION ECONOMICA”

Tania ZdAiga Ferndndez!
Juan Luis Crucelegui Gérate?

La presente edicién de la Revista de Derecho Administrativo, RDAN® 21, “Derecho de la Competenciay
Regulacién Econémica”, publicacién del Circulo de Derecho Administrativo (CDA) ha sido coordinada
por los Coordinadores Académicos, la Prof. Dr. Tania Z0higa Fernéndez, profesora de la Facultad de
Derecho de la PUCP y el Prof. Juan Luis Crucelegui Gérate, profesor de la Universidad de Deusto,
Espafa, con el apoyo editorial de la Comisién de Publicaciones del CDA, asociacién de estudiantes
de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Pert.

La definicion temdtica de la RDA N° 21 se encuentra comprendida en el marco del Derecho de la
Competencia y la Regulacién Econémica, bajo un orden que cubre los dmbitos relativos al disefio
de la legislacién de competencia, la politica antitrust en la economia digital, el control previo
de concentraciones empresariales, el control de ayudas estatales, la politica de compliance y los
programas de clemencia, asi como tépicos interrelacionados del Derecho de la Competencia con el
proceso contencioso administrativo en el dmbito de la revision judicial de los actos administrativos, la
actividad de contratacién de la Administracién Péblica, y el Derecho de integracion.

La estructura de la RDA N° 21 comprende las contribuciones académicas organizadas en dos
secciones, la primera seccién corresponde a trece articulos académicos, y una seccién especial que
comprende dos entrevistas realizadas por ambos Coordinadores Académicos.

En ese sentido, como Coordinadores Académicos quisiéramos expresar nuestro reconocimiento a
los distinguidos autores de las respectivas contribuciones en la RDA N° 21: José Ignacio Tavara
Martin, Francisco Beneke, Marianela Lépez—Galdos, William E. Kovacic, Alfonso

1 Profesora de Derecho Administrativo de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del
Pert (PUCP). Doctora en Derecho, Humboldt-Universitét zu Berlin, con distincién sobresaliente magna cum
laude, con especialidad en Derecho Administrativo, Regulacién y Derecho de la Competencia. Master of
Laws, Ruprecht-Karls-Universitat Heidelberg con especialidad en Derecho Alemén y Derecho Europeo.
Abogada, PUCP. Ha sido Asesora senior principal para el Congreso de la RepuUblica del Perd en politica de
competencia para el desarrollo legislativo y la elaboracién del texto del proyecto de Ley del Control Previo
de Operaciones Concentracién Empresarial, primera ley antitrust en Perd de alcance general. Ha sido
miembro de las Comisiones de expertos en los procesos de revisiéon de la Ley del Procedimiento Administrativo
General y la Ley que regula el Proceso Contencioso Administrativo, designado por el Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos. Se ha desempefiado en puestos de alta direccién en la Administracién Piblica. Ha
participado como Perito en Derecho Administrativo en la Defensa Juridica del Estado Peruano ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Ha sido docente en la Academia de la Magistratura en el Programa
Latinoamericano de Capacitacién para Jueces en Derecho de la Competencia organizado por la UNCTAD.
Miembro fundador de la Asociacién Peruana de Derecho Administrativo. Miembro de ASCOLA, Academic
Society for Competition Law. Es Embajadora Cientifica del Servicio Alemén de Intercambio Académico en
el Pery, DAAD (Deutscher Akademischer Austauschdienst.

2  Profesor de Derecho Europeo de la Competencia en el Instituto de Estudios Europeos de la Universidad de
Deusto, Espana. Profesor de Derecho de la Competencia y Contratacién Péblica en el Master de Derecho
de acceso a la abogacia, master universitario profesionalizante, Universidad de Deusto. Jefe de la Seccién
de Capacity building and Advisory Services del Departamento de Politicas de Competencia y Consumidor
de la UNCTAD. Licenciado en Derecho por la Universidad de Deusto. Diploma en Derecho Europeo y
Diploma de Estudios Especializados en Derecho del mercado comidn por el Centro de Estudios Europeos
de la Universidad de Paris | Panteén-Sorbonne. Estudios de Doctorado en el Departamento de Relaciones
Internacionales de la Universidad del Pais Vasco. Ha sido Presidente del Tribunal Vasco de Defensa de la
Competencia. Con amplia experiencia en asuntos relacionados con la Unién Europea y Derecho de la
Competencia, es experto y asesor en el desarrollo legislativo de varios paises en vias de desarrollo.
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Miranda Londono, Javier Tapia, Manuel Abarca, José Antonio Rodriguez Miguez, Luis
Berenguer Fuster, Santiago Soldevila Fragoso, Alba Urresola, Esteban Greco, Maria
Fernanda Viecens, Vicente Bagnoli, Patrick L. Krauskopf, Armin F. Dugan, Laura Rufe,
Amanda Athayde, Isabella Accioly, Cani Ferndandez, Javier Tebas Medrano, Tania
Zuniga Ferndandez, Juan Luis Crucelegui Garate.

A continuacién, se explica el contenido de cada una de las secciones de la presente edicién.

Primera seccion

José Ignacio Tavara Martin presenta el articulo “Historia y politica del antitrust: reflexiones sobre
lo experiencia peruana”. El autor presenta un andlisis los aspectos destacados de la historia del
antitrust en EE.UU. y las politicas de competencia en Alemania situdndose en la etapa de posguerra,
para luego ingresar a examinar el origen y concepcién de las politicas de libre competencia en el
Pery, poniendo de relieve el contexto histérico, los principios teéricos, motivaciones, valores e intereses
que explican su adopcién desde fines de 1991. Se sitGa la experiencia peruana bajo una reflexion
critica de la relacién entre democracia y concentracién del poder de mercado. Una de las debilidades
del marco normativo adoptado a inicios de los noventa, fue la omisién expresa del control de la
concentracién de mercados. La Constitucion de 1993, al establecer que ninguna ley ni concertacion
puede autorizar ni establecer monopolios fue interpretado en el sentido de que a las empresas les
estaba permitido lograr una posicién de dominio absoluto a través de las fusiones y adquisiciones
de empresas competidoras sin limite alguno, en tanto solo se prohibia el abuso de dicha posicién.
Sefiala el autor que, uno de los problemas centrales de las economias de mercado reside en que la
concentracién excesiva del poder econémico trae también consigo una mayor capacidad de influir
en los procesos politicos y legislativos, donde se definen las reglas de juego, y debido a ello, las
sociedades han intentado enfrentar este problema mediante la adopcién y aplicacién de un conjunto
de principios, normas y politicas que regulen la estructura de los mercados y la conducta de las
corporaciones empresariales.

Francisco Beneke presenta el articulo “El andlisis de instituciones econémicas en el Derecho de
competencia”. El autor expone dos aspectos relativos al neo-institucionalismo que complementan
el marco de andlisis de competencia basado en la teoria de precios y la organizacién industrial
moderna, a fin de lograr un entendimiento completo del desempefio del mercado, a saber, la
influencia de empresas con poder de mercado en el proceso de adopcién de regulaciones estatales
gue pueden afectar la intensidad de competencia, y la incertidumbre en cuanto a las politicas pUblicas
qgue pueden afectar las ganancias de un proyecto de inversién. El autor analiza la viabilidad de
incorporar variables politicas en el andlisis de competencia, que pueden explicarse en dos categorias,
la relacién entre influencia politica y poder de mercado, y el ejercicio anticompetitivo de la influencia
politica. Al mismo tiempo, el autor se cuestiona si las actividades de cabildeo en si mismas pueden
considerarse como conductas anticompetitivas, para lo cual, ello podria modificar los incentivos de
grupos de interés para abogar por regulaciones que promueven bienes protegidos por el Estado
distintos al bienestar del consumidor como el medio ambiente y la salud pUblica. Concluye el autor
sobre la necesidad de completar los campos de teoria de precios y organizacién industrial moderna
con el estudio de instituciones para el mejor entendimiento sobre el funcionamiento de los mercados
gue se pretenden regular.

William E. Kovacic y Marianela Lépez—Galdos presentan el articulo “Ciclos de vida de los
regimenes de competencia: Andlisis de la evolucién de nuevos sistemas”. Los autores presentan un
andlisis sobre los patrones de evolucién de los sistemas de competencia a nivel global, a partir de los
cuales se identifica los factores que influyen en el éxito o fracaso de la progresién de los sistemas de
competencia. Se precisa que para el establecimiento de un régimen regulador exitoso se requiere un
conocimiento de las condiciones econémicas y politicas que facilitan o dificultan la aplicacién de la
politica de competencia. En casi todas las jurisdicciones que cuentan con una ley de competencia, se
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identifican esfuerzos iniciales para ejercer los poderes de la agencia, incluyendo el poder de recopilar
informacién, el mandato sustantivo de desafiar varias formas de comportamiento empresarial y el
poder de imponer sanciones, pero también, su autonomia, y el establecimiento de una cultura dentro
de lo agencia de competencia que promueva la autoevaluacién critica continua. Concluyen los
autores que, como factores que explican los ciclos de vida de los distintos sistemas de competencia,
se pueden identificar, la financiacién, el capital humano, la adecuacién de los compromisos a las
capacidades, el proceso de aprendizaje, el apoyo politico, la identificacién de instituciones de apoyo,
la cooperacién internacional, y la evaluacion periddica y las respectivas actualizaciones del sistema,
por lo cual, el desarrollo futuro del derecho de la competencia requiere de expectativas realistas
sobre lo que se necesita para construir un sistema eficaz en las respectivas jurisdicciones.

Alfonso Miranda Londono presenta el articulo “El Derecho de la competencia en la Comunidad
Andina de Naciones — CAN Andlisis y Propuestas”. El autor realiza un andlisis del Derecho de la
Competenciaenla Comunidad Andina (CAN) su antecedentesy desarrollo, precisando que el fenémeno
de la libre competencia econémica en la subregién ha sido producto del comercio internacional, los
tratados, la negociacién entre paises y la globalizacién. El Derecho de la Competencia comenzé a
ser introducido en los paises de la subregién andina, asi como en los demds paises de Latinoamérica
entre el inicio y mediados del siglo XX, pero seré a raiz del Consenso de Washington, que los paises
latinoamericanos cambiaron el modelo de desarrollo proteccionista por el de apertura econémica o
globalizacién, introduciéndose el principio de libre competencia como pardmetro constitucional. El
Derecho de la Competencia ha sido impulsado por el fenémeno de la globalizacién, pero también
por los tratados de libre comercio que han incluido capitulos de competencia de mayor o menor
intesidad dando lugar a acuerdos de cooperacién entre las agencias de competencia; sin embargo,
no hay una aplicacién continua o generalizada de las normas supranacionales de competencia en
Latinoamérica. Destaca que si bien la estructura del régimen comunitario andino pretende fomentar
la cooperacién comercial, existen ain dificultades para consolidar la actividad competitiva dentro
de la subregion, por lo que la normativa de libre competencia de la CAN debe modernizarse y
reformarse con la finalidad que permita el funcionamiento efectivo de sus érganos comunitarios.

Javier Tapia C. y Manuel Abarca M. presentan el articulo “Abusos de posicién dominante en
mercados digitales: 2Nuevos trucos para un perro viejo2”El trabajo resume los casos mds recientes
relativos a conductas unilaterales que se han iniciado tanto en Estados Unidos y en la Unién Europea
en contra de los denominados “Gigantes Tecnolégicos” (Google, Amazon, Facebook y Apple).
Sefialan que se han propuesto modificaciones a las leyes de competencia (como ha ocurrido en Estados
Unidos), o incluso la introduccién de nuevas regulaciones (como la “Digital Markets Act”, en la Unién
Europea, o la “GWB - Digitalisierungsgesetz”, en Alemania). Los autores realizan un anélisis sobre
las soluciones regulatorias. ComUnmente se ha presentado como reaccién frente a estas conductas
con un mayor enforcement, como muestran los casos europeos y las demandas estadounidenses. Sin
embargo, la principal dificultad de esta respuesta radica precisamente en la dificultad de subsumir
estos supuestos nuevos problemas dentro de las categorias tradicionales. El punto de partida comin
radica en la supuesta dominancia que ellas tendrian en sus respectivos mercados relevantes y la
posibilidad que tal condicién les conferiria de incurrir en diversas conductas consideradas abusivas,
lo cual produciria una tensién que esté en el centro del Derecho de la Competencia actual, si se trata
de categorias nuevas que no son recogidas por el estdndar tradicional del bienestar del consumidor,
o si simplemente se deben a caracteristicas propias de los mercados tecnolégicos y que no producen
(nuevos) problemas de competencia.

Esteban Greco y Maria Fernanda Viecens presentan el articulo “Economia digital en América
Latina: 2y dénde estdn las fusiones? Reflexiones para la regién”. El articulo analiza fusiones y
adquisiciones de la economia digital en América Latina, en perspectiva con la discusién internacional
y las nuevas o reformuladas teorias de dafio que han ido emergiendo. Si bien, la economia digital es
global, los mecanismos de impacto varian en funcién de las condiciones de cada pais. Los autores
sefalan que América Latina es muy heterogénea en términos socioeconémicos, incluyendo la calidad

18 Revista de Derecho Administrativo




y provisién de servicios comparables a los de los paises desarrollado en el acceso a Internet. Se
enfatiza que, esta perspectiva no deberia ser soslayada al trasladar a la regién la actual discusién
internacional que cuestiona las herramientas del derecho de la competencia, entre ellas el control de
fusiones, considerandose asimismo, que la regién se encuentra caracterizada por paises con escaso
acceso al mercado de capitales. Por ello, mds que mercados digitales se observan jugadores digitales
irrumpiendo en mercados tradicionales y ejerciendo presién competitiva sobre oferentes establecidos.
Esto es consistente con el hecho de que no son las BigTech las protagonistas de los casos de fusiones
y adquisiciones en la regién de América Latina. Las agencias de competencia evalGan una operacién
a fin de determinar la relacién causal entre el cambio en el nivel de concentracién en un mercado y
los potenciales efectos sobre la competencia. En linea con los casos analizados de distintas agencias
de competencia, los autores sefialan que en la regién se muestra que el control preventivo de fusiones
también tiene un rol que jugar en la interacciéon entre actores tradicionales establecidos y nuevos
actores digitales.

Vicente Bagnoli presenta el articulo “El control de concentraciones en mercados financieros en la
politica antitrust en Brasil”. El autor aborda el mercado financiero que, en general, tiene caracteristicas
especificas que llaman la atencién de las autoridades de competencia de todo el mundo. No es
diferente en Brasil, donde la tendencia de concentracién de los bancos en las Gltimas décadas ha
dejado el CADE, la autoridad de la competencia, en constante alerta. En este sentido, desde la entrada
en vigor de la Ley de Competencia en 2012, el CADE ha analizado importantes concentraciones
en los mercados financieros. Ademds del CADE, el Banco Central de Brasil también analiza las
concentraciones en el sistema financiero. Los asuntos de competencia que involucran a los mercados
financieros han dado lugar a un polémico debate en Brasil sobre cudl es la autoridad competente
para analizar y decidir temas como fusiones y adquisiciones y conductas anticompetitivas en este
mercado: el Consejo Administrativo de Defensa Econémica (CADE) o el Banco Central de Brasil
(BACEN). Desde 2018, CADE y BACEN llegaron a un entendimiento, brindando mayor seguridad
juridica al sistema financiero nacional. Inicialmente, con la firma de un Memorando de Entendimiento
para armonizar y garantizar mayor previsibilidad al manejo, por parte de las dos autoridades, de los
reclamos de concentracién que involucran a instituciones financieras, ademds de alinear acciones
para incentivar la competencia en los segmentos supervisados. Finalmente, hace especial mencién
a la aprobacién del Acto Normativo Conjunto No. 1, que establecié procedimientos para armonizar
y hacer mdés eficientes las respectivas acciones en actos de concentracién y en la defensa de la
competencia en el dmbito del Sistema Financiero Nacional (SFN). Sin embargo, el autor sefala que
un Memorando no es legalmente vinculante para las autoridades y puede ser revisado en cualquier
momento.

José Antonio Rodriguez Miguez presenta el articulo “El régimen de ayudas pUblicas: caracteristicas
y ventajas en el proceso de recuperacién econémica en tiempos de pandemia Covid19”. El autor aborda
la regulaciéon sobre ayudas publicas, sus caracteristicas y ventajas para la recuperacién econédmica a
partir de una necesaria delimitaciéon conceptual, su fundamento econémico y sus diferentes dmbitos
normativos, centréndose en su importancia en el actual contexto de crisis creada por la pandemia
de Covid-19. Con este objetivo expone de forma sucesiva su regulacién en tres dmbitos diferentes:
el multilateral, el regional y el nacional. En su dimensién multilateral, se centra en las reglas que se
recogen en el marco de la Organizacién Mundial de Comercio (OMC). Asimismo, el autor analiza
las reglas sobre ayudas pUblicas «ayudas de Estado» recogidas en el «Tratado de Funcionamiento de
la Unién Europea (TFUE)», destacando las medidas especiales de carécter temporal y excepcional
adoptadas por las instituciones europeas con motivo de la pandemia, tanto respecto de las ayudas
otorgadas por los Estados miembros, como de las ayudas europeas destinadas a apoyar a esos
Estados miembros para la recuperacién econémica. Y, finalmente, el autor ofrece un andlisis sobre la
regulacién interna espafiola en materia de ayudas puiblicas.

Se concluye en una reflexién final acerca de sus ventajas y dificultades para afrontar el reto de la
recuperacion econdémica, partiendo de la necesidad de que su eventual otorgamiento se rija por
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criterios de eficiencia econémica en la administracién de los recursos publicos que se transfieren al
mercado, por medio de ayudas publicas.

Luis Berenguer Fuster presenta el articulo “El control de las ayudas piblicas en tiempos del Covid
19”. En el contexto de la Unién Europeaq, la politica comin de competencia vela por el mantenimiento
del mercado Unico con el objetivo de garantizar los principios que le caracterizan. El autor sefala que,
en materia de ayudas puUblicas, esta politica se traduce en evitar que los Estados miembros puedan
conceder ayudas a las empresas que les permitan situarse en una situacién ventajosa respecto a
sus competidores. El art. 107 TFUE recoge una prohibiciéon general de ayudas publicas de la que se
desprende la posibilidad de establecer excepciones. Dado la situacién generada por el COVID-19,
la Comisién Europea se ha visto obligada a flexibilizar el control sobre las ayudas publicas bajo las
premisas que recogen las posibles excepciones con el objetivo de facilitar la recuperacién econémica
en los Estados y por tanto, en la Unién Europea como conjunto. Para ello, la Comisién Europea ha
elaborado un “Marco Temporal relativo a las medidas de ayuda estatal destinadas a respaldar la
economia en el contexto del actual brote de COVID-19", que ha sido modificado y ampliado en
diversas ocasiones, para facilitar la recuperacién econémica de los Estados miembros dentro de un
orden y con las limitaciones establecidas en el citado marco temporal. El autor refiere que existe el
riesgo de que paises con mayor formaleza econémica, cumpliendo con los requisitos, puedan llegar
a fortalecer sus empresas en detrimentos de las de otros paises con economia mds débil.

Santiago Soldevila Fragoso presenta el articulo “Respuesta europea al control judicial la
discrecionalidad administrativa: Especial atencién al test de racionalidad y al control de plena
jurisdiccion en el Derecho de la Competencia”. El autor sefiala que el control jurisdiccional de las
resoluciones de la Administracién constituye uno de los objetos centrales del Derecho Administrativo.
Un Estado moderno en el que deben compatibilizarse principios democréticos con la eficacia de la
Administracién requiere la adopcién de reglas claras y precisas en orden a delimitar la extensién
del control jurisdiccional de la Administracién. Los Tribunales estdn obligados a garantizar que la
Administracién en su actuacién sea plenamente respetuosa con los derechos fundamentales de los
administrados. En el dmbito administrativo-econémico, resalta el autor que la referida delimitacion
debe ser més patente, considerando el amplio margen de actuacién discrecional que tiene la
Administracién. En este contexto, el test de racionalidad de la actuacién administrativa se ofrece
como una técnica de control eficaz, plenamente respetuosa tanto con las competencias de la
Administracién, como con los derechos fundamentales de los administrados. El autor comparte un
importante andlisis sobre los pronunciamientos de los tribunales europeos en relacién al Derecho
Administrativo Econémico, de manera particular, en lo que concierne a la actividad sancionadora de
la Administracién Publica por infracciones del derecho a la libre competencia. Precisa la diferencia
entre los pronunciamientos de los respectivos tribunales en el dmbito del Consejo de Europa y el de
la Unién Europea, y destaca dos aspectos fundamentales, el denominado “control de racionalidad de
la actividad de la Administracién”, por una parte, y por la otra, el concepto de “competencia de plena
jurisdiccién”. El autor refiere en sus conclusiones que el concepto de plena jurisdiccién es inherente
a la actividad jurisdiccional y si bien puede incorporar matices y dmbitos particulares en los distintos
ordenamientos juridicos, resulta necesario desterrar la existencia de zonas inmunes al control de la
actividad de la Administracién.

Alba Urresola presenta el articulo “La defensa de la competencia como palanca para una
contratacién publica integra y alineada con el cumplimiento normativo”. La autora sefiala que la
Unién Europea, a lo largo de las cuatro generaciones de Directivas de contratacién, se ha focalizado
en convertir la contrataciéon pdblica en uno de los mecanismos integradores del mercado interior vy,
para ello, los procedimientos y normas que rigen ese sistema de contrataciéon deben respetar las
libertades del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), en concreto, la libre circulacién
de mercancias, la libertad de establecimiento y la libre prestacién de servicios, pero también los
principios que se derivan de estos, es decir, la igualdad de trato, no discriminacién, reconocimiento
mutuo, proporcionalidad y transparencia.
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La politica de la Unién Europea en relacién a la contrataciéon publica constituye un pilar fundamental
de consolidacién del mercado interior y también una herramienta para la racionalizacién del gasto y
de los fondos publicos para alcanzar un sistema sostenible. Las Gltimas directivas de contratacién, las
llamadas de cuarta generacién, y particularmente, la Directiva 2014/24/UE, que fue implementada
en el ordenamiento juridico espafiol a través de la vigente Ley 9/2017, Ley sobre Contratos del Sector
Publico (LCSP) busca una contratacién abierta a nivel europeo, que sea accesible a las pequefas y
medianas empresas; para ello prima la salvaguarda de la competencia, un principio que adquiere
un protagonismo mayor que en normativas anteriores. La autora concluye que la defensa de la
competencia se presenta como un instrumento crucial para garantizar la integridad, y como un
valor indispensable para una contratacién igualitaria, abierta al mercado europeo, accesible a las
pequenas y medianas empresas; por lo cual, el Compliance de competencia supone una herramienta
gue debe ser potenciada tanto a nivel de los poderes adjudicadores en la praxis contractual, como
entre las empresas que operan en el dmbito de la contratacién publica.

Patrick L. Krauskopf, Armin F. Dugan y Laura Rufer presentan el articulo “Compliance
Management Systems and their consideration in the assessment of fines” [Los sistemas de gestion
del cumplimiento y su consideracién en la evaluacién de las multas] El articulo se centra en analizar
la cuestién, si los tribunales y las autoridades deben tener en cuenta los Sistemas de Gestién de
Cumplimiento para reducir las multas en caso de infraccién de la legislacién antimonopolio en las
empresas, y en caso afirmativo, cuales serian dicha razones. Ademds de una visién general de los
requisitos previos para un Sistema de Gestién de Cumplimiento eficaz, también se examinan las
prdcticas en diferentes paises en relaciéon con este tema, como Estados Unidos de América, Alemania,
Austria, Suiza, Espafia y Brasil; y finalmente, los autores presentan sus reflexiones sobre los futuros
retos relacionados con este tema.

Amanda Athayde e Isabella Accioly presenta el articulo “The Antitrust Leniency Program and its
spillovers on other Leniency Programs in Brazil”

[El programa de clemencia antimonopolio y sus repercusiones en otfros programas de clemencia
en Brasil] El trabajo tiene como objetivo realizar un andlisis descriptivo del Programa de Clemencia
Antimonopolio en Brasil, considerado el precursor de otros Programas de Clemencia en la legislacién
brasilefa, como el Programa de Clemencia Anticorrupcién y el Programa de Clemencia en el
mercado financiero. En primer lugar, se presenta una breve resefa histérica del Programa, seguida
de una explicacién de los requisitos para la firma de un acuerdo de clemencia en Brasil. En segundo
lugar, el documento detalla todas las fases del proceso de negociaciéon de un Acuerdo de Clemencia
antimonopolio. Por Ultimo, se destacan algunos de los efectos de su Programa en otros dmbitos de
la jurisdiccién brasilefia, con una breve comparacién entre los diferentes Programas de Clemencia
existentes en Brasil.

Segunda seccion
ENTREVISTAS

En la segunda seccién, los Coordinadores Académicos llevaron a cabo dos entrevistas con distinguidas
personalidades relacionadas con el Derecho de la Competencia, las cuales se explican a continuacién.

La Dra. Cani Ferndandez, presidenta de la autoridad de competencia espafola, Comisién Nacional
de los Mercados y la Competencia (CNMC), concedié una entrevista en la que explica la estrategia
de la CNMC para los préximos afos en las diferentes vertientes en la que actta. Pone de manifiesto
los problemas que acechan a los mercados y establece cuatro grandes ejes en la actuacién de la
autoridad: mantener el esfuerzo y reforzar los controles para poder identificar y eliminar aquellas
barreras del mercado innecesarias o desproporcionadas, especialmente en el sector farmacéutico
y sanitario, atender a aquellos sectores y, por tanto, también consumidores, que se han visto més
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afectados por la pandemia, publicar guias para promover la cultura de la competencia y facilitar el
cumplimiento de las normas de competencia, y finalmente confrontar los retos de la digitalizaciéon en
la libre competencia. En relacién con la sostenibilidad, la contribucién de la politica de competencia a
los objetivos de sostenibilidad debe ser responsable y ser consciente de las limitaciones y posibilidades
existente, por lo cual hace referencia al documento de posiciéon de la autoridad de compertrencia
sobre el Green Deal. En ese sentido, recalca la necesidad de que la CNMC considera que todo cambio
en los criterios sustantivos de andlisis de competencia atendiendo a consideraciones de sostenibilidad
deberia respetar los principios de predictibilidad y coherencia con el conjunto de las normas de la
competencia, particularmente importante, a fin de evitar distorsiones y fragmentaciones traténdose
de un mercado interior europeo.

El Dr. Javier Tebas Medrano, Presidente de la Liga Nacional de Futbol Profesional (Laliga),
concedid una entrevista sobre el principio de Libre Competencia y el abuso de posicién dominante en
el mercado de venta de derechos audiovisuales en el contexto del futbol profesional, en particular en
el futbol profesional espafol y los torneos organizados por la UEFA, asi como el uso y apoderamiento
de datos en la evaluacién del comportamiento de los usuarios respecto de los eventos deportivos. Las
preguntas formuladas se dirigen al Dr. Tebas, en mérito a su eminente trayectoria profesional en el
mundo del deporte y del dmbito del futbol profesional. El Dr. Tebas explica cémo funciona el modelo
actual de venta de derechos audioviosuales en el fitbol profesional y comparte sus importantes
reflexiones sobre el uso de tecnologias, de datos y algoritmos y los respectivos riesgos e implicancias
en el mercado de entretenimiento y el mundo del deporte. Refiere un enfoque de gestién de riesgos en
el uso y apoderamiento de datos sobre los usuarios, y diferenciar el business intelligence del business
analytics, entre la recopilacién, almacenamiento y gestion del histérico de datos, y la utilizacién
de los algoritmos para poder conocer el comportamiento de los usuarios, saber cuantas personas
me van a ver en un evento futuro, y con ello poder impactar a través de la denominada “data
driven marketing”. Refiere que el riesgo mayor esté vinculado a las grandes corporaciones digitales
como Amazon, Facebook, Twitter que se estdn apoderando de los datos y el conocimiento de los
los comportamientos de los usuarios, por lo cual, la reacciéon debe orientarse a la inversién en el
ecosistema digital. Asimismo, se pone de manifiesto la situacién suscitada con motivo de la propuesta
de creacién de un nuevo campeonato, la Superliga, y como ello ha provocado una confrontacién
entre los grandes clubes y la UEFA, respecto de lo cual se ha dado inicio a un procedimiento ante
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en el marco de una cuestién prejudicial sobre abuso de
posiciéon dominante. Finalmente, explica la operacién de cesién parcial y temporal de los derechos
audiovisuales de la mayoria de los clubes que conforman Laliga a un fondo de inversién, para
percibir una suma importante de dinero que serviré para fortalecer la imagen internacional de los
clubes y modernizar sus instalaciones deportivas, en linea con la adaptacién a una cultura nueva que
vendrd en el dmbito de la gestién de la industria del deporte.

Palabras de cierre

Finalmente, habiendo explicado con detalle el contenido de la edicién N° 21 de la Revista de Derecho
Administrativo, RDA N° 21, nos gustaria pasar al cierre del Prélogo con unas palabras finales que
motivan el momento solemne de la conclusién de una actividad académica.

Muy especialmente, nos gustaria reiterar nuestro reconocimiento y agradecimiento a todos los colegas
nacionales y extranjeros que participaron en esta edicién, por su interés en realizar una contribucién
en el desarrollo de la cultura juridica en el Perd en el émbito del Derecho de la Competencia y
la Regulacién Econémica, considerando los diversos aspectos que ello comprende. A todos ellos,
nuestros mds distinguidos saludos de felicitacién por el aporte realizado, José Ignacio Tavara Martin,
Francisco Beneke, Marianela Lépez-Galdos, William E. Kovacic, Alfonso Miranda Londofo, Javier
Tapia, Manuel Abarca, José Antonio Rodriguez Miguez, Luis Berenguer Fuster, Santiago Soldevila
Fragoso, Alba Urresola, Esteban Greco, Maria Fernanda Viecens, Vicente Bagnoli, Patrick L.
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Krauskopf, Armin F. Dugan, Laura Rufe, Amanda Athayde, Isabella Accioly, Cani Ferndndez, Javier
Tebas Medrano, Tania Zuniga Ferndndez, Juan Luis Crucelegui Garate.

Nuestro sincero agradecimiento al Circulo de Derecho Administrativo, asociacién de estudiantes de
la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Perd, por el honor de haber asumido
la posicion de Coordinadores Académicos de la Revista de Derecho Administrativo, y expresarles
a cada una de las personas que proporcionaron su importante apoyo en el soporte editorial de la
presente edicién.

Asimismo, quisiéramos agradecer muy especialmente a los distinguidos expertos académicos que
participaron como drbitros en el proceso de arbitraje en la presente edicién: Jeanette Aliaga Farfan,
Luis Enrique Ames, Julio Costas Comesana, Juan Luis Crucelegui Gérate, Miguel del Pino, Santiago del
Rio, Enrique Felices Saavedra, Noemi Angulo Garzaro, Pedro Gamio Aita, Felipe Irarrézabal Philippi,
Martin Loo Gutiérrez, Juan Francisco Mestre Delgado, Antonio Mifio Lépez, Alejandro Moscol Salinas,
Nader Mufdi Guerra, Mario Navarrete Serrano, Desirée Orsini Wisotzki, Jorge Padilla, Willy Pedreschi,
Julidn Pefia, Begona Pérez Bernabeu, Hassan Qaqaya, Eduardo Quintana Sdnchez, Santiago Roca
Tavella, Sophia Romero-Rodriguez, Verénica Sattler, Begofia Sesma Sénchez, José Eugenio Soriano
Garcia, Gerardo Soto Carrillo, Jesus Alfonso Soto Pineda, Jose Antonio Tirado Barrera, Luis Antonio
Velasco San Pedro, Tania ZuAiga Ferndndez.

Hacemos propicia la ocasién para expresar nuestro reconocimiento a la Facultad de Derecho de la
Pontificia Universidad Catélica del Pert por fortalecer los espacios de intercambio cientifico a través
del soporte académico institucional en el fomento y promocién de la investigacién, concretdndose
en un aporte a la comunidad juridica. La Facultad de Derecho es un referente iberoamericano en la
formacién e investigacién juridica de calidad, que a lo largo de su centenaria actividad académica ha
venido consolidando su liderazgo nacional comprometida con los principios éticos, el entorno social,
el fortalecimiento de la institucionalidad democrética, y la innovacién con una visién multidisciplinaria
e internacional.

La Revista de Derecho Administrativo N° 21 en el orden juridico del Derecho de la Competencia y la
Regulacién Econémica, constituye una experiencia fructifera gracias a las distinguidas contribuciones
de los autores nacionales y extranjeros, y la comprometida labor que realizamos como coordinadores
académicos, lo cual nos enorgullece presentar con la convicciéon de haber aportado en el desarrollo
de la cultura juridica en el PerG y Latinoamérica, en el marco de los fundamentos y desafios de la
globalizacién, digitalizacién, convergencia normativa y seguridad juridica.

Lima & Bilbao, Septiembre de 2022
Tania ZoAiga Ferndndez & Juan Luis Crucelegui Garate
Coordinadores Académicos
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HISTORIA Y POLITICA DEL ANTITRUST: REFLEXIONES SOBRE LA EXPERIENCIA PERUANA

HISTORY AND POLITICS OF ANTITRUST: LESSONS FROM THE PERUVIAN EXPERIENCE

JOSE IGNACIO TAVARA MARTIN'

...It is bad history, bad policy, and bad law to exclude certain
political values in interpreting the antitrust laws. By “political

values,” | mean, first, a fear that excessive concentration of

economic power will breed antidemocratic political pressures,

and second, a desire to enhance individual and business

freedom by reducing the range within which private discretion by

RESUMEN

El texto examina el origen y concepcién de
las politicas de libre competencia en el Perg,
poniendo de relieve el contexto histérico, los
principios tedéricos, motivaciones, valores e
intfereses que explican su adopcién desde
fines de 1991. Como referencia comparativa
se expone el origen y las controversias sobre
el antitrust en EE.UU. y en Alemania de la
posguerra. En contraste con estas experiencias,
mostramos que las normas de competencia en
el Pery fueron adoptadas sin mayor discusién
sobre su naturaleza y objetivos, ignorando las
graves consecuencias de una concentracién
excesiva del poder econémico en la democracia
y el orden social.
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a few in the economic sphere controls the welfare of all.
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the historical context, theoretical principles,
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their adoption since the end of 1991. As a
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the origin and controversies on antitrust in the
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experiences, we show that competition rules in
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1. INTRODUCCION

Un problema central de las politicas publicas en el PerG reside en la capacidad que las instituciones de
defensa de la competencia efectivamente tienen frente a la concentracién del poder econémico. Las
investigaciones académicas en este campo han sido muy limitadas y —salvo destacadas excepciones—
con frecuencia se han orientado al andlisis de casos o aspectos especificos, sin contar con marcos
conceptuales suficientemente robustos sobre las consecuencias de esta concentracién en el desarrollo
y el bienestar de nuestra sociedad.

Han transcurrido 30 afios desde promulgacién de las primeras normas de libre competencia, y no
contamos adn con una buena comprensién de la historia de estas politicas ni con un diagnéstico
que permita identificar los principales desafios que enfrentamos. ¢Cudl fue el origen, el contexto y
los objetivos de la legislacion de libre competencia en el Pery, cudles fueron las motivaciones y los
marcos conceptuales adoptados por sus promotores? ¢Cémo se han interpretado los conceptos y
expresiones utilizadas en su formulacién, qué intereses y valores han motivado y sustentado estas
interpretaciones, y cudl ha sido la comprensién subyacente sobre el funcionamiento de la economia?

Sabemos que la produccién y distribucién de la riqueza se gobiernan bajo los principios del sistema
legal existente, que comprende las reglas del juego econémico. No es posible entender a cabalidad
los procesos econdémicos sin integrar el conocimiento de dichas reglas y, por cierto, sin examinar
cdmo operan las instituciones juridicas existentes. Gilmore (1917) afirmaba hace mds de un siglo
gue los economistas occidentales consideran irrelevante el conocimiento de las normas legales y
los principios del derecho, pues asumen que las leyes fundamentales de la economia se derivan
de un orden natural anterior y pueden ser descubiertas con ejercicios deductivos de conocimiento
abstracto. Tienden a creer que “las leyes de la economia” son la materia bdsica y fundamental en la
que reposa el derecho econémico y, en Gltima instancia, la que determina su forma y contenido. Por
ello no tendria mayor relevancia examinar los sistemas e instituciones legales existentes. De hecho,
en muchas universidades los estudiantes pueden graduarse como economistas sin haber cursado una
sola materia de introduccién al derecho.

De ofro lado, si bien las incongruencias entre la teoria econémica y el contenido de las leyes ha
generado controversias entre los juristas, su dificultad para mantenerse al dia en el desarrollo de
la teoria y la historia econémica ha limitado su capacidad de reconocer la interaccién entre los
sistemas legales, las relaciones de poder y el funcionamiento de la economia. Keynes afirmaba
gue “los hombres prdcticos, que se creen completamente exentos de cualquier influencia intelectual,
son generalmente esclavos de algin economista difunto” (1936, p. 234). El problema con estos
“hombres prdcticos” es que las ideas de sus referentes intelectuales han sido desplazadas por
nuevos paradigmas con un poder explicativo superior, cuyos contenidos y significados generalmente
desconocen. Sus argumentos incorporan valores y creencias, y “se sustentan siempre sobre ciertas
teorias econémicas, aunque no necesariamente sobre teorias sélidas” (Gilmore, 1917, p. 77).

El objetivo de este articulo es examinar la concepcidn y los significados de las politicas de competencia
en el Pery, poniendo de relieve las reflexiones teéricas, el razonamiento histérico y las motivaciones
que explican su adopcién y puesta en vigor. Consideramos necesario destacar los intereses y valores
que las motivan, y en particular su impacto en el bienestar de las sociedades y el fortalecimiento de
la democracia.
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La exposicién estd organizada en cuatro secciones, incluyendo esta breve introduccién. La seccién
siguiente presenta una breve reflexién tedrica sobre las fortalezas potenciales de las economias
de mercado y sobre los principios que sustentan las politicas de competencia en las sociedades
contempordneas. Para ilustrar su significado exponemos aspectos destacados de la historia del
antitrust en EE.UU. y luego examinamos las politicas de competencia en Alemania como pilar de la
economia social de mercado que empezé a construirse en esa nacién al culminar la segunda guerra
mundial. Luego, en la tercera seccién, presentamos una breve reflexién sobre la experiencia peruana
en la adopcién de estas politicas desde 1991. Pondremos de relieve los antecedentes y el contexto
que dio origen al marco normativo sobre libre competencia, las concepciones que orientaron su
formulacién e interpretacion, algunas caracteristicas destacadas del disefio institucional adoptado y
los resultados obtenidos. La cuarta y Gltima seccién presenta las reflexiones finales.

2. LA CONCEPCION DEL ANTITRUST EN EL CAPITALISMO OCCIDENTAL

En un destacado articulo publicado hace poco més de una década, John Kay discutia las fortalezas
de las economias de mercado e identificaba tres componentes centrales. El primero es el mecanismo
de los precios como guias y sefiales para la asignacién de los recursos, con resultados histéricamente
superiores a los obtenidos por economias centralmente planificadas. El segundo componente se
refiere a los procesos de descubrimiento y experimentacién, a través de los cuales las economias
de mercado se adaptan a los cambios. Y el tercero consiste en que las economias de mercado
obtienen beneficios de la difusién del poder econémico y politico: la descentralizacién de la autoridad
y la desconcentracién de la actividad econdmica restringen la conducta rentista, llevada a cabo por
agentes —individuos y organizaciones— que encuentran mds lucrativo apropiarse de la riqueza creada
por otros, en lugar de generarla por ellos mismos (Kay, 2009).

La mayoria de economistas, sobre todo durante la segunda mitad del siglo XX, concentré su atencién
en el primer componente. La llamada “escuela austriaca” de Hayek, Von Mises y Schumpeter, y
mds recientemente el enfoque evolutivo de la economia, han contribuido notablemente a nuestra
comprensién sobre el significado del segundo. En este ensayo concentraremos nuestra atencion
en el tercer componente, el cual de alguna manera cuestiona, frontalmente, una vieja tesis de
Marx, quien afirmaba que la competencia por la apropiacién de plusvalor y el propio proceso de
acumulacién capitalista, traian inexorablemente consigo la concentracién y centralizacién del capital.
La monopolizacién del poder econémico y la desaparicion de la competencia representaba para Marx
una de las contradicciones centrales inherentes al capitalismo, un sistema condenado a desaparecer
con el desarrollo de las fuerzas productivas.?

El propio Kay sostiene que el poder econémico privado tiende a auto reforzarse y hacerse cada vez
mds poderoso, y precisamente por ello las sociedades democrdticas deben construir instituciones
capaces de impedirlo. Al respecto destaca la importancia de limitar la concentracién del poder
econdémico en el Estado y en las empresas, vigilar constantemente las fronteras entre ambos, y
lograr una combinacién adecuada de supervisidén externa con restricciones internas a las propias
organizaciones, a fin de evitar que el poder sea utilizado en funcién de intereses particulares y en
perjuicio del interés piblico (Kay, 2009, p. 6).

Toda democracia requiere, como minimo, de “un conjunto de reglas (primarias o fundamentales) que
establecen quién estd autorizado para tomar las decisiones colectivas y bajo qué procedimientos”

2  Marx expuso su “Ley General de la Acumulacién Capitalista” en el capitulo 25 del primer volumen de
El Capital. Al respecto afirma que “la batalla de la competencia se libra abaratando las mercancias,
cuyo precio depende caeteris paribus, de la productividad del trabajo y nuevamente de la escala de
produccién...Siempre termina en la ruina de muchos pequefos capitalistas, cuyos capitales pasan en parte
a manos de sus conquistadores, y otra parte se desvanece” (Marx 1967 [1867]: 586-587). Sin embargo,
no contemplé la posibilidad de que los Estados capitalistas modernos adopten politicas de competencia,
para regular la concentracién y preservar el proceso competitivo.
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(Bobbio, 1986). Estas decisiones comprenden la adopcién o modificacién del cuerpo normativo vy,
en particular, de las reglas del juego econémico que gobiernan la produccién y distribucién de la
riqueza. En términos sustantivos, la democracia es una forma de gobierno en la que el pueblo ejerce
el poder. Por ello, como una cuestiéon de principio, las reglas adoptadas deben orientarse a proteger
los derechos de las personas, promover el interés pUblico y el bienestar de la sociedad en su conjunto.

Uno de los problemas centrales de las economias de mercado reside en que la concentracién excesiva
del poder econémico trae también consigo una mayor capacidad de influir en los procesos politicos
y legislativos, donde se definen las reglas de juego. Las sociedades han intentado enfrentar este
problema mediante la adopcién y aplicaciéon de un conjunto de reglas y principios en el disefio de
sus sistemas politicos, y también de normas y politicas que regulan la estructura de los mercados y
la conducta de las corporaciones empresariales, lo que hoy conocemos como el derecho antitrust o
derecho de la competencia.

En realidad, la idea de que la competencia puede generar resultados positivos para el bienestar de
la sociedad ha ocupado un lugar central en la economia politica clésica, y mantiene vigencia hasta
nuestros dias. Su formulacién proviene de Adam Smith quien sostenia que, dadas ciertas condiciones,
la divisién del trabajo y la competencia entre actores que buscan sus propios intereses podria guiarlos,
como una “mano invisible”, en la direccién de promover los intereses de la sociedad (Smith 1977
[1776], pp. 593-594).

Para Smith los monopolios eran el resultado de diversos tipos de regulaciones, privilegios y restricciones
a la libertad de comercio y a la movilidad de trabajo y capital, surgidos de la concepcién mercantilista.
Bajo esta concepcidn, la riqueza de las naciones dependia de la acumulacién de metales preciosos
y requeria de la adopcién de politicas proteccionistas, para lograr una balanza comercial positiva.
En contraste, Smith defendia la libertad econémica frente a la interferencia del gobierno como un
componente central del “sistema de libertades naturales”. Desde esta perspectiva la intervencién del
gobierno debia orientarse a asegurar la libertad de todas las personas a conducir y gestionar sus
propios negocios. El poder de mercado era sélo un fenémeno transitorio toda vez que, en ausencia
de restricciones, cualquier ganancia supra normal atraeria el ingreso de nuevos competidores, que
terminarian erosionando dicho poder (Giocoli, 2021).

2.1. Origen del antitrust en los EE.UU

La historia puso en evidencia las limitaciones de este razonamiento. EE.UU. se integré a la economia
mundial en condiciones particulares, desde un territorio ocupado con intensos flujos migratorios,
abundancia de tierras y oportunidades de crecimiento econémico. El despliegue de infraestructura
de transportes y comunicaciones desde mediados del siglo XIX facilité la expansiéon de los mercados
y el desarrollo de nuevas industrias, sobre todo en los estados del nordeste (Chandler, 1977). Con
frecuencia las presiones competitivas incentivaron a las empresas a fusionarse o a formar carteles,
federaciones y combinaciones de capital o trusts, a fin de consolidar su poder de mercado, controlar
los precios y proteger sus ganancias. Surgieron incluso iniciativas para legalizar los carteles, como en
la industria ferroviaria, que enfrentaron sin embargo una fuerte oposicién. La controversia sobre los
carteles empezd aresolverse en 1890 con la promulgacién de la Sherman Act, una de las primeras leyes
antitrust en la historia.® La ley Sherman determiné la ilegalidad de cualquier contrato, combinacién o
conspiracidn cuya consecuencia sea la restriccién del intercambio y el comercio, y calificé como delito
la monopolizacién o el intento de monopolizacién de cualquier parte del intercambio o el comercio.

3 Unafo antes, en 1889, se promulgé en Canadd The Act for the Prevention and Suppression of Combinations
formed in Restraint of Trade, también como reaccién al malestar generado por las conductas de grupos y
combinaciones de empresas (combines). Ver al respecto Ross (1998).
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La Ley Sherman dej6é algunos vacios e imprecisiones que provocaron, junto a otros factores, un
proceso de consolidaciéon y constitucion de holdings empresariales, y luego un proceso de
concentracién empresarial calificado como “la primera gran ola de fusiones” en la historia de los
EE.UU. Los abogados de las corporaciones advirtieron las contingencias legales emergentes en el
nuevo contexto, recomendaron a sus clientes dejar de lado las asociaciones, alianzas y carteles, y
fusionar a las empresas vinculadas, adoptando una sola personeria juridica (Chandler, 1977, p,
332). La ley Clayton, promulgada en 1914, llené algunos vacios de la Ley Sherman, tipificando con
mayor precisidén las conductas anticompetitivas y prohibiendo las fusiones cuyo efecto fuera reducir
sustancialmente la competencia. El mismo afio se aprobé la ley de la FTC, que tipifica y sanciona
conductas de competencia desleal y publicidad engafosa, y establece la Federal Trade Commission
como agencia de defensa de la competencia y proteccién del consumidor. Las tres normas se
complementan y constituyen los pilares del antitrust en los EE.UU.

¢Cudles fueron los obijetivos y motivaciones de los legisladores que aprobaron estas normas?
Su motivacién central fue incentivar la competencia, pero los “objetivos finales” atribuidos a los
legisladores han sido materia de intensos debates (Lande, 1982).* Bork (1978, p. 50, citado en
Lande, 1982, p. 68) sostuvo que el antitrust tiene sentido y puede justificarse racionalmente, sélo si los
obijetivos finales y los valores que lo sustentan se formulan con suficiente claridad. Si la competencia
permite alcanzar distintos objetivos, potencialmente divergentes o incompatibles entre si, 2con que
criterios se decide cudl de ellos tiene mayor importancia?

Bork respondié a la pregunta afirmando que la intencién del Congreso sobre el objetivo central del
antitrust fue la eficiencia econémica, entendida en términos contempordneos como el bienestar o
excedente del consumidor. Desde su perspectiva este es el valor Unico y decisivo en la interpretacion
y aplicacién de las normas del antitrust.

Como sabemos el concepto de eficiencia tiene distintas connotaciones. En términos agregados, la
nocién relevante es la eficiencia en la asignacién de los recursos a la produccién de los distintos bienes
y servicios, o eficiencia asignativa. Bajo ciertos axiomas, condiciones y supuestos, que caracterizan
al “modelo de competencia perfecta”, el resultado del equilibrio general en los mercados es un
6ptimo de Pareto: no es posible reasignar los recursos en la producciéon de los distintos bienes y
mejorar el bienestar de un consumidor, sin reducir el bienestar de otro. Una de las caracteristicas
centrales del equilibrio general competitivo, es que los precios de todos y cada uno de los bienes son
iguales a los costos marginales de produccién, y en esa medida operan como sefales que transmiten
con precisién, de manera descentralizada, los costos de oportunidad de los recursos disponibles,
asegurando asi una asignacién éptima.

Desde esta perspectiva, el monopolio provoca una ineficiencia en la asignacién, pues al no enfrentar
competencia maximiza ganancias elevando el precio por encima del costo marginal. Con un precio
mdés alto la cantidad demandada y la produccién son menores, por lo que se asignan menos recursos
a producir el bien monopolizado, una magnitud inferior a la preferida por la sociedad. Es un resultado
divergente del 6ptimo de Pareto.

Al respecto Lande observa que no se ha encontrado evidencia de que los legisladores que aprobaron
la Ley Sherman en 1890 entendieran que el monopolio provocaba ineficiencia en la asignacién, un
concepto que, en el mejor de los casos, apenas habia empezado a discutirse en la literatura de la
época. La definicion del éptimo de Pareto fue presentada por primera vez recién en 1909. Ademds,

4 El término “competencia” fue expresamente omitido en la Ley Sherman, y solo se incorpora en las otfras
dos normas. Una de las explicaciones es que no se acostumbraba, en el contexto histérico de la época,
imponer patrones de accidén en positivo a los ciudadanos. “La regla era prohibir conductas reprensibles. Y
el monopolio habia sido moralmente reprensible de antafio.” Ver al respecto Thorelli (1954, p. 231).
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los economistas més destacados no tuvieron mayor participaciéon en el proceso legislativo. Las leyes
antitrust fueron discutidas y aprobadas por politicos, no por economistas (Lande, 1982, pp. 88-89).

El segundo concepto relevante es la eficiencia productiva, definida como la utilizacién més efectiva
de los recursos en una organizaciéon empresarial determinada, dada la tecnologia disponible. Una
empresa eficiente alcanza el mdximo nivel de produccién posible con los recursos dados, y produce
con el mayor ahorro posible de recursos, minimizando el costo.® La eficiencia, asi definida, depende
de la tecnologia utilizada y de la propia organizacién. En contextos de expansién, las empresas
pueden reducir sus costos unitarios al aumentar y diversificar su produccién, generando economias
de escala y de alcance. Las fusiones entre empresas también pueden facilitar una utilizacién mas
racional de los recursos y la consolidacién de sus operaciones en estructuras mdés eficientes, operando
con multiples plantas y gestionando mds eficazmente sus instalaciones.

Los legisladores que aprobaron las leyes antitrust estaban bien informados sobre la eficiencia
productiva que las grandes corporaciones podian generar. El propio senador Sherman sostuvo que
“ellas son los organismos mas Utiles de la civilizacién moderna. Los buenos resultados del poder
corporativo son visibles en el vasto desarrollo de nuestros ferrocarriles y en el enorme incremento
de los negocios y la produccién de toda clase.” (como se cita en Lande, 1982, pp. 91-92). Para
Sherman, la actividad de las corporaciones que reducia los costos de producciéon debia ser incluso
estimulada y protegida (Bork, 1966, p. 26).

Al mismo tiempo, la valoracién positiva del potencial impacto de las grandes corporaciones no
atemperd, de modo alguno, el cuestionamiento de los monopolios y de los trusts, considerados como
verdaderas amenazas cuando eliminaban la competencia y generaban perjuicios a los consumidores.
No podian ser aceptados, a pesar de sus eficiencias debido a que frecuentemente, como afirmaba
Sherman, “los ahorros en costos se van a los bolsillos de los productores” (Lande, 1982, p. 91).

El impacto distributivo de la concentracién de los mercados y la importancia asignada al valor de la
equidad, parecen haber jugado un rol central en la motivacién de los legisladores. Conceptualmente
las politicas de competencia forman parte de un conjunto més amplio de politicas pUblicas, y solo son
efectivas como parte de dicho conjunto. Hoy sabemos que ellas inciden en la distribucién primaria del
ingreso en el propio proceso productivo, es decir antes de impuestos a los ingresos y al consumo y de
las transferencias a las familias. En contraste, las politicas pre-distributivas —que incluyen especialmente
la provisién de servicios bdsicos de calidad en salud, educacién y seguridad- se orientan al desarrollo
de capacidades, incluyendo la “capacidad de competir” y afectan las dotaciones con las cuales
las personas participan en las relaciones de mercado. De otro lado, las politicas re-distributivas
“corrigen” la distribuciéon primaria del ingreso mediante transferencias, impuestos y pensiones. Ellas
operan después de que el sistema de precios ha generado dicha distribuciéon (Blanchard & Rodrik,

2019)

Por cierto, estas precisiones no formaban parte del marco conceptual de fines del siglo XIX. Ademds,
el problema gravitante que el Congreso intenté enfrentar no fue solamente el aumento en la
desigualdad, sino la enorme acumulacién de poder en las grandes corporaciones, y los graves
riesgos al orden social y la democracia que este poder representaba. Entendieron muy bien que se

5 Los dos conceptos de eficiencia estdn relacionados, en el sentido de que la eficiencia productiva en cada
una de las empresas y las industrias, es una condicién necesaria para que exista eficiencia en la asignacién
de recursos a nivel general, en toda la economia. De otro lado es preciso advertir que la concentracién
de los mercados en una o pocas empresas tiene efectos ambiguos en la eficiencia productiva. El impacto
positivo generado por las economias de escala y de alcance, que se traduce en menores costos unitarios,
puede ser contrarrestado por el debilitamiento de la competencia y de los incentivos a controlar los gastos,
lo que impacta negativamente en la eficiencia (un efecto conocido como ineficiencia X). En ausencia de
competencia los incentivos a innovar también se debilitan. Esto pone en cuestién la supuesta superioridad
intrinseca de las grandes empresas atribuida exclusivamente a su mayor escala de operaciones.
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trataba de problemas directamente relacionados. El propio senador Sherman sostenia que “si no
toleramos a un rey como poder politico, tampoco deberiamos tolerar a un rey de la produccién” y
afirmaba que “los poderes concentrados...son una prerrogativa real, inconsistente con nuestra forma
de gobierno.” Por su parte el senador Hoar (citado en Lande, 1982, p. 99) destacaba el clamor frente
a los grandes monopolios, y los calificaba como “una amenaza para las instituciones republicanas”.

El clamor al que se referia Hoar venia incubdndose al menos desde mediados del siglo XIX, y cobré
un nuevo impulso al terminar la guerra civil en 1865. La exigencia de leyes contra los monopolios
provino inicialmente de los Grangers, una asociacién de agricultores que habia promovido la
regulacién de las tarifas ferroviarias. Las denuncias pusieron en la mira a varias empresas prominentes
como Standard QOil, pero luego con la formacién de trusts en varias industrias, el sentimiento anti-
monopdlico se fue difundiendo en la opinién publica de la época. Un articulo de Letwin destaca “el
gran fervor contra los trusts”, percibidos como “una amenaza a la libertad, pues corrompian a los
servidores puUblicos, sobornaban a los legisladores; disfrutaban de privilegios como la proteccién
arancelaria, perjudicaban a los consumidores elevando sus precios, defraudaban a los inversionistas
licuando el valor de sus acciones, dejaban a sus trabajadores desempleados cerrando las fabricas, y
de una manera u otra abusaban de todos” (Letwin, 1956, p. 235).

Al empezar la primera guerra el proceso de consolidacién e integracién empresarial en los EE.UU.
habia précticamente concluido, y la corporacién empresarial moderna afianzé su dominio sobre las
principales industrias, un dominio que mantendria durante las décadas siguientes (Chandler, 1977,
p. 345). Una de las principales controversias del antitrust habia sido resuelta el empezar la década
de 1920, en el sentido de que —dadas las crecientes dimensiones de una economia en expansién— el
gran tamafio empresarial no constituia en si mismo, una infraccién a las normas de competencia. Si
bien el movimiento antitrust empezd a perder popularidad, “el antitrust mantuvo una considerable
vitalidad como herramienta de la politica econédmica nacional” (Mac Craw, 1984, p. 144).

Luego de la crisis de 1929, las politicas econémicas adoptadas generaron poderosos estimulos a la
innovacién tecnolégica y aumentos destacados en el progreso material, que hicieron posible afianzar
derechos y libertades fundamentales. El antitrust formé parte de una constelacién més amplia de
politicas publicas en distintos dmbitos, que estuvieron acompanadas de acciones dirigidas a sostener
la demanda via compras estatales, para usos civiles o militares. Las politicas expansivas del New
Deal y el fortalecimiento de la regulacién sectorial durante las décadas siguientes tuvieron un nuevo
impacto en el desarrollo de las corporaciones. Por un lado, generaron incentivos a la formacién de
conglomerados de empresas que operaban en varias industrias —con lo cual se evitaban posiciones
dominantes en mercados especificos— y por el otro estimularon también la internacionalizacién de sus
actividades, evitando una participacién excesiva en el mercado nacional que seria percibida como
poder monopdlico (Bianchi & Labory, 2006, p. 8).

La época dorada del capitalismo, y en particular de la economia norteamericana, empezé al concluir
lo segunda guerra mundial, y concluyé durante la primera mitad de la década de 1970, con la
crisis del petréleo y el colapso del sistema monetario adoptado en Bretton Woods. Fueron afios de
un crecimiento extraordinario en la produccién y en la productividad. Las presiones competitivas se
expandieron al conjunto de la economia, principalmente como resultado de las politicas antitrust,
aunque la competencia generada por las importaciones y la desregulacién de algunas industrias
jugaron también un rol importante (Shepherd, 1982). Luego, como se explica mds adelante, la
implementacién o enforcement de las politicas de competencia empezé a debilitarse, en buena
medida como resultado de la acumulacién de poder econémico en grandes corporaciones y por la

6  En su pronunciamiento de 1873 sostenian que “todos los monopolios no regulados y controlados por la
ley, han demostrado ser perjudiciales para la prosperidad pUblica, corruptos en su gestiéon y peligrosos
para las instituciones republicanas.” Citado en Letwin (1956, p. 233)
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notable influencia de nuevas corrientes del pensamiento econémico que lograron hegemonia en la

década en 1980.7

2.2. La politica de competencia en una economia social de mercado

La historia europea es distinta en varios sentidos. La revolucién industrial se originé en Inglaterra
como resultado de la construcciéon de una nacién unificada, con una estructura legislativa y un
sistema de gobierno con reglas y roles bien definidos, luego de varios siglos de conflicto entre el
poder parlamentario y la monarquia. La disponibilidad de materias primas y energia de bajo costo,
y el acceso a capitales para financiar inversiones e innovaciones, generaron un poderoso estimulo
a la industrializacién. La creaciéon de un mercado interno con dimensiones crecientes hizo posible
el aprovechamiento de economias de escala, pero pronto resulté insuficiente y el imperio britdnico
continué expandiendo sus fronteras en el comercio internacional (Bianchi & Labory, 2006).

Esta expansién representé un desafio para otros estados europeos, que empezaron a promover
activamente la produccién industrial en sus propios territorios. Hacia mediados del siglo XIX los ingleses
mantenian la supremacia, pero otras naciones —en particular Alemania, Francia y Bélgica— también
habian logrado desarrollar y consolidar sus industrias. Los gobiernos de cada pais intervinieron para
sostener sistemas de mercado de dimensiones mds reducidas, y la competencia entre empresas se
fue transformando en competencia entre naciones. La rivalidad entre ellos dio lugar a la adopcién de
medidas dirigidas a fortalecer sus empresas y a proteger sus mercados de la competencia externa.
Los estados participaron en sectores considerados “estratégicos”, especialmente aquellos vinculados
a la produccién de armamento.

La competencia entre naciones dio lugar a la formacién de carteles, consorcios, sociedades de
inversién y combinaciones empresariales de distinto tipo. Al empezar el siglo XX constituyeron la forma
dominante de organizacién industrial en Alemania, Checoslovaquia y Suiza, también en Francia, el
Reino Unido, Austria y Rusia. Controlaban la producciéon de diversos bienes incluyendo el acero,
aluminio, productos quimicos, explosivos, cemento, papel y fertilizantes, asi como la construccion
naval (Fear, 2006, p. 11). La guerra de precios entre empresas era percibida como negativa para la
estabilidad econémica y politica, y atentaba contra la capacidad de competir con las naciones rivales,
por ello los propios gobiernos alentaron la formacién de carteles y la concentracién industrial. Los
acuerdos entre empresas podian ser supervisados por autoridades gubernamentales, legitimando
su existencia, y su cumplimiento podia incluso ser exigido en procesos judiciales (Wigger, 2008).8
Durante las primeras décadas del siglo XX las combinaciones y carteles de empresas que operaban
en el Reino Unido recibieron también el apoyo politico de los gobiernos. El poder econédmico privado
no fue percibido como una amenaza, pues la aristocracia y los sistemas de clase limitaron el acceso
al poder de los empresarios e industrialistas ricos (Kay, 2008).

7 El término neoliberalismo ha sido atribuido a Alexander Ristow, y tuvo su origen en el coloquio Walter
Lippmann realizado en Paris en 1938. Ristow estuvo también vinculado a los ordoliberales alemanes, y
postulaba la necesidad de construir un nuevo liberalismo, en rechazo al colectivismo socialista y distante
también del laissez-faire por sus efectos sociales adversos (Slobodian 2018). Los fundadores de la Escuela
de Friburgo, cuyas ideas se exponen mds adelante, no aceptaban el término neoliberalismo pues a su
juicio “sugeria el retorno a las anteriores politicas del liberalismo, consideraban al ordoliberalismo como
algo significativamente nuevo” (Gerber, 1994, p. 31).

8 La concepcién dicotémica mercados vs. jerarquias, que caracteriza a la teoria econémica neocldsica,
impide percibir que los carteles no necesariamente eliminan la competencia, sino que mds bien pueden
regularla y limitarla. Fear (2006) observa al respecto que no se trata entonces de elegir entre carteles o
competencia, es posible tener carteles y competencia a la vez. Histéricamente los carteles han operado como
un mecanismo de autogobierno privado de la industria, con frecuencia sujeto a supervisién estatal, y como
una forma legitima de gobernanza de los mercados. La cooperacién y coordinacién entre asociaciones
de empresas y autoridades — por ejemplo, en el dmbito de la inversién, la formacién especializada y la
innovacién, la estandarizacién y la promocién de exportaciones — involucra un conjunto muy amplio de
actividades y conductas que las normas antitrust con frecuencia prohiben.
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El apogeo de la concertacién y la concentracién econdémica tuvo lugar en Alemania, donde el nGmero
de carteles aumenté de manera sostenida desde fines del siglo XIX y, al empezar la segunda guerra
mundial, comprendia virtualmente a todas las ramas de la industria.” Luego de su derrota en la
primera guerra, Alemania se vio obligada a pagar sumas elevadas por reparacién a los ganadores.
Vino luego un periodo de inestabilidad, caracterizado por el deterioro de las finanzas publicas y la
debilidad politica de los gobiernos bajo la Repiblica de Weimar. Dada la incertidumbre generada por
los agudos conflictos entre conservadores y socialistas, las empresas reemplazaron la competencia
por acuerdos colaborativos. Las élites empresariales defendian a los carteles como un mecanismo
estabilizador de la economia, pero al mismo tiempo los utilizaban para destruir a sus competidores
y presionar a los gobiernos en funcién de sus propios intereses.

La crisis mundial de 1929 trajo consigo la pérdida masiva de empleos, empobrecimiento y conflictos
sociales. El gobierno perdié respaldo politico y el nacional socialismo finalmente llegdé al poder
en 1933. Ese mismo afio se promulgd una ley que establecia como obligacién de las empresas la
participacién en carteles industriales, para lo cual se creé un tribunal en el Ministerio de Economia con
el encargo de supervisarlos. El gobierno promovié las fusiones entre empresas utilizando incentivos
fiscales, y también recurrié a otros mecanismos como el intercambio de acciones, la participacién
coordinada en directorios, y el derecho de patentes (Wigger, 2008).

Se configurd asi una “relacién simbiética” entre el Estado y la élite corporativa alemana, que facilité
la construcciéon de un poderoso complejo industrial-militar. Con la crisis de 1929 buena parte de la
capacidad instalada en la industria habia quedado inutilizada, y la expansién del gasto en armamento
reorienté masivamente las prioridades de produccién. Durante sus primeros 6 afios el régimen logré
elevar el gasto en armamento del 1% al 20% del producto nacional. Los empresarios aseguraron
sus ganancias y la proteccién de sus intereses mediante distintos mecanismos, especialmente la
adjudicacién de contratos y las compras estatales. También recibieron los activos de las empresas
arrebatadas a la poblacién judia y en los territorios anexados, y explotaron a los trabajadores en
los campos de concentracién, utilizdndolos “como un tipo de materia prima que se consume igual
que el combustible” (Fear, 2015, p. 101). Por su parte el régimen obtuvo de los carteles la provision
de armamento, logistica y equipamiento militar, y también el apoyo financiero y politico al partido
nacional socialista (Wigger, p. 2008).

Con la derrota y rendicién de Alemania en mayo de 1945, las fuerzas aliadas tomaron control
del territorio y asumieron la ardua tarea de reconstruir la economia y la politica alemana. La
élite norteamericana estaba convencida de que la victoria militar no era suficiente para eliminar
la amenaza que representaban las grandes corporaciones alemanas, que ya habian sobrevivido
a la primera guerra. Un reporte del Senado sostenia que “para derrotar al imperialismo alemdn
permanentemente...la estructura y el control de la industria alemana debe ser alterado a fin de que
no pueda ser utilizada nuevamente para los fines de la guerra” (Wells, 2002, p. 139).

Las é6rdenes de Eisenhower a las autoridades americanas de las fuerzas de ocupacién eran muy
claras: “ustedes prohibirdn todos los carteles y otros arreglos empresariales privados y organizaciones
tipo cartel... la politica de su gobierno es efectuar una dispersién de la propiedad y del control de la
industria alemana” (Wells, 2002, p. 140). Meses después, en la conferencia de Potsdam, los lideres
aliados confirmaron la decisién de desmantelar los carteles.

9 Lo informacién estadistica sobre los carteles en Alemania es limitada, los datos tentativos disponibles
indican que el nimero de carteles se elevé de 4 en 1865 a 8 en 1875, luego a 90 en 1885y a 210 en
1890. Algunos de ellos operaban a escala transnacional, bajo un régimen comercial liberal. Al finalizar
el siglo XIX alrededor de 40 carteles con participacién de empresas alemanas realizaban operaciones
transnacionales, (Wigger, 2008, p. 112). Otras fuentes estiman que el nUmero de carteles en Alemania
llegé a un pico en 1930 con 2,100 carteles, y que al empezar la segunda guerra més del 40% del comercio
mundial estaba gobernado por los carteles (Fear, 2006, p. 15). Algunas empresas de los EE.UU. también
formaron parte de estos carteles (Wells, 2002).
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Lucius Clay, gobernador militar de la zona bajo control de los EE.UU. organizé un equipo de trabajo con
especialistas reclutados directamente de las unidades antitrust del gobierno americano, y promulgé un
estatuto provisional que declaraba ilegales los carteles y acuerdos similares. Se disolvieron numerosos
carteles de empresas, pero los esfuerzos dirigidos a desconcentrar la economia enfrentaron una fuerte
resistencia de los empresarios y sus asociaciones gremiales. Los propios expertos norteamericanos
en antitrust destacaban las ventajas de la produccién en gran escala y afirmaban que no tenian la
intencién de pulverizar la industria alemana. El sistema bancario alemdn estaba constituido por tres
grandes bancos que con frecuencia coordinaban las operaciones de concentracién y los carteles, y
sus activos incluian importantes paquetes de acciones en las grandes empresas. La propuesta inicial
de reorganizar el sistema con 13 unidades independientes, fue luego revisada y se creé una nueva
estructura con solo 9 bancos (Wigger, 2008).

La élite politica de las fuerzas de ocupacién consideraba que la legislacién de libre competencia
era indispensable para integrar a Alemania occidental en el capitalismo de mercado, y constituirla
en un baluarte frente a las economias de Europa de Este. Por su parte, las principales empresas
norteamericanas estaban interesadas en establecer nuevas alianzas y expandir sus operaciones a los
mercados europeos. En los primeros afos de la ocupacién algunos grupos de empresarios viajaron
a Alemania para visitar empresas y establecer contactos con sus contrapartes en la zona occidental.

Sin embargo, en el contexto de devastacién de la posguerra, los industriales alemanes tenian muy
poco interés en la apertura del mercado a la libre competencia y seguian convencidos de las ventajas
de los carteles para hacer frente a la crisis y estabilizar la economia. La Asociacién Federal de
la Industria Alemana —Bundesverband der Deutschen Industrie (BDI)- que agrupaba a 39 gremios
empresariales con mds de 100 mil empresas afiliadas, organizé una agresiva campana publicitaria
contra el establecimiento de un régimen antitrust inspirado en el modelo norteamericano (Wigger,
2008, p. 120).

Las autoridades militares consideraban que la aprobacién de normas de libre competencia constituia
una condicién no negociable para la recuperacién de la soberania de Alemania. Ademés, contaban
con el poder derivado del control de los planes y los recursos asignados a la reconstruccién, que en
efecto utilizaron para ejercer cierta presién. Pero al mismo tiempo entendian que dichas normas no
podian ser impuestas, y que la construccién de un nuevo sistema econémico y politico en Alemania
solo tendria viabilidad con la participacién directa de los propios alemanes. En 1946 solicitaron a
sus contrapartes formular una propuesta normativa, y se convocd a un grupo de expertos para esta
tarea. Ellos provenian de la Universidad de Friburgo donde se venia gestando, desde la década
anterior, una corriente intelectual que orientaria el desarrollo de Alemania desde la posguerra hasta
la actualidad.

Los intelectuales de Friburgo se habian opuesto al totalitarismo nacional socialista y aspiraban a una
sociedad donde las personas pudieran vivir libremente en toda la medida posible, sin interferencias
del Estado, y con instituciones democrdticas capaces de asegurar la dispersién y descentralizacion
del poder econémico y politico, asi como la participacién ciudadana en los asuntos publicos.' Sus
ideas configuraron una nueva vertiente del pensamiento liberal —el ordoliberalimo— que no solo
valoraba la competencia sino también la importancia de protegerla, en un marco constitucional con
principios y valores bien definidos, orientados a garantizar que los beneficios del mercado fueran

10 El ndcleo original estuvo integrado por Walter Eucken (economia), y por Franz Bohm y Hanns Grossmann-
Doerth (derecho), a quienes luego se unieron ofros académicos mds j6venes. Gerber (1994) sostiene
gue una escuela del pensamiento con ideas tan opuestas a las del régimen totalitario liderado por Hitler,
dificilmente hubiera podido surgir y desarrollarse en un lugar distinto a Friburgo, una ciudad ubicada en
el sudoeste de Alemania, muy cerca de las fronteras con Suiza y Francia, sin importancia estratégica y
alejada de los principales centros de poder, con marcadas tradiciones liberales y pluralistas. Algunos de los
lideres intelectuales de esta corriente fueron arrestados o despedidos, pero las autoridades locales evitaron
sanciones drdsticas contra ellos.
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equitativamente distribuidos en la sociedad (Gerber, 1998, p. 232). El concepto “economia social de
mercado” condensa y se nutre precisamente de esta concepcién.' Su diagnéstico sobre el fracaso
de la Republica de Weimar, destacaba “la ausencia de un marco legal efectivo y confiable” y definia
como “el nicleo del problema...la incapacidad del sistema legal de prevenir la creacién y el mal uso
del poder econémico privado” (Gerber, 1994, p. 30).

Al terminar la guerra, salieron de sus claustros y asumieron posiciones de liderazgo. Las autoridades
del régimen de ocupacién apreciaron con simpatia su concepcién de la economia y de la democracia,
en particular sus propuestas de eliminar los carteles y conglomerados empresariales —los Konzerns—
percibidos como facilitadores de la emergencia del Nazismo (Kay, 2009, p. 6). El gobierno de los
EE.UU. esperaba limitar también la planificacién econémica centralizada, asociada a los regimenes de
Europa del Este. Los intelectuales de Friburgo no solo contaban con una visién coherente y propuestas

consistentes con estas expectativas, sino que ademds “no estaban manchados por vinculaciones con
el Nazismo” (Gerber, 1994, p. 31).

Uno de los lideres mds destacados fue Ludwig Erhard, quien desempené el cargo de Ministro de
Economia entre 1949 y 1964 bajo la gestion de Konrad Adenauer, a quien luego sucedié como
Canciller de la Republica Federal entre 1964 y 1966. Erhard fue “el més famoso adherente” de
la economia social de mercado y el mds activo promotor de la politica de competencia (Gerber,
1998, p. 237). El primer proyecto de ley sobre la materia fue presentado en 1949 por un grupo que
coordinaba Paul Josten —Josten Draft— y contemplaba la creacién de una Comisién de Monopolios
con plenos poderes y facultades para investigar y sancionar todos los acuerdos y conductas que
expresaran una utilizacién nociva del poder econémico, también para desconcentrar conglomerados
y promover la disolucién de grandes corporaciones. Ademds, sujetaba a las empresas con poder
econémico a nuevas obligaciones de reporte de informacién (Wigger, 2008, p. 125).

La propuesta no fue bien recibida y enfrenté una fuerte oposicién, sobre todo de la industria. Sin
embargo, constituyé el primer paso en un prolongado proceso de deliberacién y debate, que culminé
recién en 1957. El gobierno elaboré un nuevo proyecto en 1952, que también fue cuestionado
por la Federacién de Industrias Alemanas (BDI). Uno de los temas centrales de controversia fue
la prohibicién de los carteles. La BDI reafirmaba el valor de las relaciones de cooperacién y auto
regulacién de las organizaciones empresariales, y sostenia que dicha medida afectaria negativamente
a la economia. Las autoridades de EE.UU. mantuvieron la presién, anunciando que Alemania no
recuperaria plenamente su soberania hasta que no se promulgue la ley de competencia.

Los afos siguientes continuaron las negociaciones. Se mantuvo la prohibicién de los carteles, pero
se aceptaron excepciones en los casos de industrias en crisis. También se excluyeron a algunos
sectores de las prohibiciones, incluyendo el transporte, la banca, los seguros y los servicios publicos,
y se eliminé la restriccién a las fusiones empresariales.'? Finalmente se llegé a un compromiso, y en
1957 se promulgé la primera ley de competencia en Alemania. Uno de sus pilares fue la creacién de
una agencia de competencia independiente, que operaria como una especie de “diafragma” con la
funcién de prevenir la colusion entre el poder politico y el poder econémico (Amato, 1997, p. 42). La
norma fue una expresion de los principios fundacionales del ordoliberalismo y la economia social de
mercado, en el marco de una constitucién socialmente integradora, sustentada en la promocién de
valores humanistas y en la defensa de derechos fundamentales de las personas.

11 El término “ordo” tomaba como referencia el “orden natural” de la filosofia escoléstica, y fue el nombre
finalmente escogido para el Journal fundado en 1948 por Eucken y Bohm. De otro lado, el término
“economia social de mercado” fue acuiiado por Alfred Muller-Armack en 1946. (1994, p. 32).

12 Las normas de control de concentraciones empresariales en Alemania fueron promulgadas posteriormente,

en 1973.
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Esta misma concepcién ejercié también una influencia determinante —gracias a la intervencién
activa de los alemanes— en la formulacién de las dos normas sobre proteccién de la competencia
incorporadas en el Tratado de Roma, aprobado el mismo afo, que dio lugar a la creacién de la
Comunidad Econémica Europea (articulos 85y 86). La literatura destaca precisamente las diferencias
sustantivas entre esta variante de capitalismo —que algunos autores denominan “capitalismo renano”—
y el modelo del liberalismo clésico que caracteriza al mundo anglosajén. En contraste con este Gltimo,
donde los objetivos sociales se logran mediante politicas tributarias y regulaciones, asumiendo que
los agentes econdmicos actdan en funcién de sus propios intereses, en esta variante del capitalismo se
espera que los individuos y las corporaciones asuman un conjunto mds amplio de responsabilidades
frente a la sociedad.’™ Como bien observa Gerber, “los ordoliberales redefinieron la tradicién del
liberalismo econémico y, al hacerlo, ayudaron a resucitarla” (1998, p. 265).

2.3. Ocaso y renacimiento del Antitrust

Con la crisis del petréleo de los 1970 y la desaceleracién de la economia de los EE.UU., la hegemonia
del keynesianismo - Estado fuerte, altos impuestos y redes de proteccién social — empezé a debilitarse.
Se empezaron a cuestionar las disrupciones generadas por el Estado con sus politicas antitrust,
argumentando que entraban en conflicto con la eficiencia econémica. Algunos estudios ponian
de relieve la racionalidad econémica de conductas hasta entonces consideradas como lesivas a la
competencia, mostrando por ejemplo que la utilizacién de controles verticales — como los territorios
exclusivos o la fijacién de los precios de venta a los distribuidores —y la discriminacién de precios podian
justificarse por consideraciones de eficiencia. Se argumenté también que las fusiones empresariales
generaban impactos positivos al reducir los costos, por lo que —asumiendo la inexistencia de barreras
a la entrada de nuevas empresas al mercado- no tenia sentido limitarlas (Posner, 1979).

Por otro lado, la teoria de eleccién publica formulada en la década de 1960, habia contribuido a
difundir una concepcién individualista y amoral sobre conducta la humana —el homo economicus—
tanto en el andlisis de las transacciones privadas como en la esfera pUblica (Buchanan et al 1980).
Esta peculiar manera de entender el comportamiento de los agentes econémicos —agudamente
cuestionada por Amartya Sen en su seminal articulo sobre los “tontos racionales” (1977)—-fue aceptada
y promovida en otros centros destacados de produccién intelectual, notablemente en la Escuela de
Chicago. Uno de sus principales exponentes sostenia que “el monopolio y otras imperfecciones son
tan o mds importantes en el sector politico que en el mercado” y por ello “puede ser preferible no
regular los monopolios econémicos y sufrir sus malas consecuencias, antes que regularlos y sufrir
los efectos de las imperfecciones politicas” (Becker, 1958, p. 109). Se asumié como una cuestiéon de
principio que los costos de la regulacién son siempre mayores que sus beneficios.

Desde esta perspectiva el “interés publico” empezé a percibirse como un concepto vacio de contenido.
Se argumenté que la intervencién del gobierno debia reducirse al minimo posible, como condicién
esencial para el buen funcionamiento de la economia. No importaba el problema, la actividad o el
servicio en cuestién, la solucién propuesta era muy simple y consistia en sacar al gobierno y dar vida
a los negocios. Dadas las reglas del juego, sostenia Friedman (1970), la Unica responsabilidad social
de las empresas es aumentar sus ganancias todo lo posible, pues sélo asi benefician a la sociedad.

Un articulo seminal de Stigler (1970) acund el concepto de “captura” de la regulacién. Sostuvo
que los infereses de los grupos mds fuertes y organizados tienden a prevalecer sobre los intereses

13 Ver al respecto Kay (2005, p. 97). El término “capitalismo renano” fue popularizado por Michael Albert
(1993) y ha sido utilizado en las investigaciones sobre las variedades del capitalismo. Estd asociado con
las economias del norte de Europa —sobre todo Alemania, los Paises Bajos, Dinamarca y Suecia- y también
se ha utilizado para caracterizar a la economia del Japén. La literatura reciente sobre “capitalismo de
accionistas” vs. “capitalismo de las partes interesadas” (shareholders vs stakeholders) de alguna manera
refleja las intuiciones centrales sobre las principales variantes del capitalismo contempordneo (Zingales et
al 2020).
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de los grupos mds débiles, postulando como “tesis central” que “la regulacién es adquirida por la
industria, es disefiada y operada primariamente para beneficiarla.” (p. 3.). Expone diversas medidas
que incluyen restricciones a la entrada de nuevos competidores, subsidios directos, regulacién de
tarifas e inversién pUblica sesgada en beneficio de intereses particulares.'

La prescripcién de politica que se deriva de estas teorias, apunta invariablemente a desregular y
eliminar las restricciones que limitan el libre funcionamiento de los mercados. La exigencia no se
dirige a reformar la regulacién, sino a abandonarla. Desde esta perspectiva, casi cualquier problema
observado en la regulacién empezé a ser calificado como “captura”, sin examinar la evidencia.
La gran difusién y la popularidad logradas por estas teorias dieron lugar a un discurso pesimista
de alcance més general, que puso en cuestiéon la capacidad y disposiciéon de cualquier organismo
del Estado para servir el interés pUblico (Novak, 2014). Las “fallas de gobierno” se volvieron més
importantes que “las fallas de mercado”.

En el dmbito especifico de las politicas de competencia, se difundié la creencia de que “los mercados
se autorregulan” y que la competencia surge y se renueva espontdneamente, sin necesidad de un
Estado que la promueva o la defienda. Desde esta perspectiva la colusién y los carteles casi siempre
colapsan, y las Unicas barreras a la competencia realmente nocivas son aquellas que resultan del
intervencionismo estatal.

Esta concepcién llegé a ser hegemédnica desde los 1980, con Reagan en EE.UU. y Thatcher en
Inglaterra. Empezd una nueva etapa caracterizada por la desregulacién de los mercados y la
financiarizacién de las economias, la privatizacién de las empresas, la tercerizacién y mercantilizacién
de los servicios publicos, que inspird las reformas conocidas como “el Consenso de Washington.”
El Estado de bienestar debia operar al minimo nivel posible, y la creacién de un buen clima de
negocios requeria esencialmente reducir impuestos para atraer inversiones y asegurar el crecimiento
econémico.

La reaccién contra esta corriente fundamentalista ha demorado, pero hoy vivimos una nueva etapa
de resurgimiento y revitalizaciéon del antitrust.'® La creciente concentracién del poder econémico en
grandes empresas —incluyendo aquellas que controlan las principales plataformas en la economia
digital- ha despertado, desde hace al menos una década, el interés en los principales centros
de investigacién, universidades y organismos multilaterales. Hoy contamos con investigaciones y
evidencia que revelan cémo el debilitamiento de la competencia no solo concentra la riqueza y
aumenta las desigualdades, también genera pérdidas de eficiencia y despilfarro de recursos en la
busqueda de rentas, debilita los incentivos a la innovacién y las mejoras en la productividad. La
propia Universidad de Chicago viene organizando espacios de reflexiéon y difundiendo propuestas de
politica, que se encuentran en las antipodas de los postulados de la vieja escuela del siglo pasado.'
Como irénicamente observa Shapiro, “competition is sexy again” (2018, p. 715).

El interés académico sobre la historia de la regulacién y el antitrust en las economias de mercado,
contribuyé a desbaratar los postulados centrales de la vieja escuela de Chicago. El estudio de

14 Un grupo de investigadores de la Escuela de Negocios de la Universidad de Harvard organizé un Seminario
Internacional el afio 2015, sobre el tema “la crisis en la teoria de la firma.” En su articulo destacan que
las consecuencias derivadas de los argumentos de Friedman y Stigler son divergentes e incompatibles.
Observan que, si las empresas pueden generar ganancias no solo produciendo bienes y servicios valiosos,
sino también influyendo en las reglas de juego en su propio provecho, entonces no es posible afirmar que,
al maximizar los intereses de sus accionistas, las empresas maximizan también el bienestar social (Healy et

al., 2015).

15 Ver al respecto Baker (2019), Kwoka (2020), World Bank Group & OECD (2017), Philippon (2019), Wu
(2018), Khan (2018).

16 Al respecto juega un rol destacado el Stigler Center for the Study of the Economy and the State, de la Booth
School of Business de la Universidad de Chicago. https://www.chicagobooth.edu/research/stigler
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McCraw mostré que, histéricamente, la preocupacién por la equidad, el debido proceso y la
protecciéon de todas las personas afectadas, con frecuencia prevalecié frente a quienes postulaban
que la eficiencia y el crecimiento econémico constituian los criterios de decisién (1987, pp. 301-302).
Otros autores cuestionaron el argumento de que la desregulacién facilitaba el desarrollo de los
mercados, presentando evidencia de que los gobiernos habian reorganizado su control, sin reducir
sustancialmente las regulaciones (Vogel, 1998). Desde esta perspectiva el buen funcionamiento
de los mercados requiere de mejores reglas, y no simplemente de su eliminacién (Vogel, 1998).
La “captura” fue percibida como una verdadera amenaza, pero la desregulacién total nunca fue
considerada una opcién viable, sobre todo en industrias con segmentos de monopolio natural. Por
ejemplo, la competencia en los mercados de telecomunicaciones requiere de un conjunto de normas
y regulaciones, que obligan a las empresas a interconectar sus redes y permitir el acceso a facilidades
esenciales. Se puso en evidencia que la regulacién no surge desde fuera o al margen del desarrollo
de las economias de mercado, sino que por el contrario “es histéricamente endémica y constitutiva de
dicho desarrollo” (Novak, 2014, p. 36). En realidad, ninguna empresa opera en el vacio institucional
que caracteriza a los modelos més simples de libro de texto.

Por cierto, puede ocurrir que la captura efectivamente disminuya la capacidad de la regulacién
para servir al interés publico, y sin embargo ain con sus limitaciones la regulacién puede generar
resultados superiores a un escenario base de no regulacién. También se puso en evidencia que
“un proceso politico capturado puede resultar en menor regulacién orientada al interés puablico vy,
como consecuencia, reducir o eliminar los costos regulatorios que recaen en la industria...la captura
puede conducir a la desregulacién, tan facilmente como conduce a la regulaciéon” Esta modalidad,
bautizada como “captura corrosiva”, “puede desmantelar la regulacién atn en ausencia de apoyo
publico o de una fuerte racionalidad basada en bienestar” (Carpenter y Moss, 2013, p. 16).

Los nuevos enfoques adoptaron una perspectiva sistémica, partiendo del reconocimiento de que
las personas desempefamos mds de una funcién en la economia. Los hogares no solo estdn
compuestos por consumidores, también por trabajadores y productores, que se ven afectados por el
debilitamiento y desapariciéon de la competencia (Begazo & Nyman, 2016). Y por ciudadanos que
aportan recursos fiscales, los cuales se dilapidan cuando las empresas se coluden en licitaciones
pUblicas y compras estatales arregladas, corrompiendo a funcionarios del Estado. La concentracién
de los mercados da lugar a monopolios y oligopolios en la venta de bienes y servicios, pero también
a monopsonios y oligopsonios que concentran poder de mercado en la compra —como en la industria
|actea, también los supermercados y las cadenas de distribuciéon minorista de productos— imponiendo
condiciones abusivas a sus proveedores. La evidencia revela que los salarios en las empresas que
comercializan sus productos a través de estos canales concentrados, tienden a ser menores que en
empresas con menor relacién de dependencia frente a monopsonios y oligopsonios (Wilmers, 2018).
La concentracién puede elevar también los precios de insumos y bienes intermedios utilizados por la
pequena y la mediana empresa, reduciendo sus mdargenes y limitando su desarrollo. Por Gltimo, y no
por ello menos importante, la concentracién del poder econémico puede corromper las instituciones
y debilitar la democracia (Zingales, 2017; Wolin, 2008).

Estos estudios ponen precisamente en evidencia los distintos canales o ‘vasos comunicantes’ a
través de los cuales el debilitamiento de la competencia amplifica y reproduce las desigualdades
existentes. En términos estructurales, la desigualdad en los ingresos del capital siempre es mayor
que la desigualdad en los ingresos del trabajo, esta es una regularidad estadistica que se observa en
todos los paises y en todos los periodos para los cuales existe informacién, sin excepcién alguna. Las
desigualdades con respecto al capital son siempre extremas, pues los agentes con mayor dotacién
de capital obtienen un retorno més alto que aquellos con menor dotacién (Piketty, 2014, p. 244).
Bajo estas condiciones, cuando los eslabones criticos de las cadenas productivas no operan en
términos competitivos, puede ocurrir que las dificultades y restricciones que aquejan a la pequefa y
mediana empresa —empresarios y trabajadores— no se expliquen exclusivamente por las “brechas de
productividad” como generalmente se afirma, sino también por el ejercicio de poder de mercado.



3. LAS POLITICAS DE COMPETENCIA EN EL PERU

La historia de las politicas de competencia en el Perd es mucho mdés reciente, ademds la economia
y la politica peruana tienen muy poco en comin con las de EE.UU. y Alemania. Durante la mayor
parte del siglo XXy hasta la actualidad, los principales impulsos al crecimiento econémico provinieron
de las actividades de exportacién de productos primarios —principalmente minerales, productos
agropecuarios y pesqueros— y sus beneficios se concentraron en Lima, ciudad capital, y en otras
ciudades de la costa. Con la excepcién de algunas industrias como la textil, el crecimiento industrial
recién alcanzé dimensiones significativas en la década de 1950, sobre todo en actividades vinculadas
a los productos de exportacién (Thorp & Bertram, 1985).

Dos décadas antes de la adopcién de las normas de competencia tuvo lugar un proceso de reformas
de orientacién nacionalista bajo el régimen militar liderado por Velasco, entre 1968 y 1975. Entre
ellas destacan la expropiacién de los activos de empresas de capital extranjero en mineria y petréleo,
y la creaciéon de empresas publicas en estos sectores. La reforma agraria liquidé el sistema de
haciendas y entregé la tierra a cooperativas de trabajadores. También se establecieron limites a la
propiedad extranjera en la industria, pesca y mineria, y se reservaron para el Estado un conjunto
de industrias, incluyendo la siderurgia, cemento, papel, quimica bésica y fertilizantes. Se dispuso la
creacién de comunidades industriales en las empresas privadas como vehiculo de participacién de los
trabajadores en la gestién y en la propiedad. Ademds, se otorgaron generosos incentivos a la industria
con una proteccién ilimitada del mercado interno frente a la competencia de las importaciones, y
se puso en marcha una politica macroeconémica expansiva. Todo este conjunto de medidas estuvo
expresamente dirigido a redistribuir ingresos y a limitar el poder de los grupos dominantes, en
particular los terratenientes, la gran empresa nacional y sus socios extranjeros (Fitzgerald, 1979;
Thorp & Bertram, 1978). Su impacto en la estructura de la propiedad fue significativo.17

Como era de esperarse y a pesar de los incentivos otorgados, los empresarios se opusieron a las
leyes que afectaban la propiedad y el control de sus empresas, y la inversién privada se contrajo. Las
cooperativas agrarias tuvieron un pobre desempefo y las actividades de exportacién en general no
crecieron al ritmo esperado. Esto confluyé con el drdstico deterioro en los términos de intercambio
entre 1974y 1977, provocando déficits en la balanza comercial y desequilibrios fiscales. La moneda
se devalué y la inflacién se elevd, desencadenando una crisis que provocé la caida del régimen.

La autodenominada “segunda fase de la revolucién peruana” entre 1975 y 1980, tuvo muy poco
de revolucionaria. La politica econémica del nuevo gobierno respondié a los imperativos de los
programas de estabilizaciéon y al calendario de transicién electoral hacia un gobierno dirigido por
civiles. Lo més destacado en este periodo fue el notable crecimiento de la exportacién no tradicional,
principalmente productos textiles, agroindustriales y pesqueros, como resultado de los generosos
incentivos otorgados.'®

Durante la primera mitad de la década de 1980 continuaron los programas de estabilizacién
patrocinados por el FMI y el Banco Mundial, pero no se llevaron a cabo mayores reformas. Luego,
desde 1985, el nuevo gobierno puso en marcha un conjunto de politicas expansivas e intervencionistas,
nuevamente acompafnadas de una retérica nacionalista. Se impusieron limites unilaterales al servicio
de la deuda externa, regresaron las politicas de proteccién del mercado interno y se adoptaron
diversos regimenes de controles de precios y del tipo de cambio, que facilitaron una corrupcién en
gran escala (Quiroz, 2013).

17 Las empresas puUblicas elevaron su participacién en el producto bruto interno de un 11% en 1968 al 21%
en 1975, y las empresas con capital extranjero disminuyeron del 22% al 11% en el mismo periodo.

18 Las exportaciones no tradicionales se elevaron desde un promedio anual de 90 millones de délares en el
periodo 1970-75, a una cifra del orden de los 850 millones de délares en 1980.



El resultado fue una de las mayores crisis de la historia peruana, con una contraccién acumulada en
el PBI de casi 30% entre 1987 y 1990, y una hiperinflacién fuera de control. Recién en 1991, cuando
la inflacién empezd a disminuir, las autoridades del nuevo gobierno anunciaron la adopcién del
“nuevo sol” como moneda oficial, a un tipo de cambio de 1,000,000 de intis (la moneda anterior).
La politica de competencia fue adoptada en el Pert precisamente el afio 1991, con la promulgacién
del Decreto Legislativo 701 (DL 701). Fue la primera norma que prohibia y sancionaba el abuso de
posicién de dominio y las conductas que limiten, restrinjan o distorsionen la libre competencia. Hasta
entonces los delitos econdémicos tipificados en el Cédigo Penal eran la estafa, el acaparamiento, la
alteracién y adulteracién de los productos, sin referencia alguna al proceso de competencia.

En contraste con el origen histérico del antitrust en los EE.UU. y Alemania, en el Perd las normas
de libre competencia no estuvieron motivadas por tradiciones liberales ni fueron el resultado de
movilizaciones contra los abusos del poder econémico. Tampoco fueron concebidas en el marco
de una constitucién econdémica sustentada en principios y valores democréticos. El DL 701 de 1991
no fue el resultado de un proceso de deliberacién sobre la importancia y el significado de la libre
competencia, sino mds bien el resultado de una decisién politica en un contexto muy particular. Como
se indicd, el Per( venia saliendo de una de sus crisis més profundas, luego de una desastrosa gestion
macroeconémica, con un intervencionismo estatal desbocado, controles de precios y corrupcion. El
muro de Berlin habia caido, sepultando el modelo soviético de planificacién centralizada. Las ideas
generadas en la vieja escuela de Chicago se venian difundiendo en todo el mundo, especialmente
durante la gestién de Reagan en EE.UU. y Thatcher en el Reino Unido, y las reformas del llamado
“Consenso de Washington” eran activamente promovidas en toda la region.

El Congreso peruano habia delegado en el poder ejecutivo la facultad de legislar en el campo del
fomento del empleo y el crecimiento de la inversiéon privada, y se promulgaron diversas normas
dirigidas a abrir la economia al comercio mundial y acelerar la privatizacién de las empresas publicas,
otorgando seguridades y garantias a los inversionistas. Cinco meses después de la promulgacién
de DL 701, en abril de 1992, tuvo lugar el autogolpe de Fujimori. El Congreso fue disuelto y el
gobierno asumié el control de todas las instituciones auténomas del Estado. En noviembre del mismo
afio se promulgé el Decreto Ley 25868, con el cual se creé el Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual (INDECOPI).

La presién internacional obligd al gobierno a convocar a un Congreso Constituyente Democrdtico,
y se aprobé una nueva Constituciéon en 1993. Los “principios generales” de su régimen econémico,
vigente hasta la fecha, estdn contenidos en 8 articulos. El primero de ellos establece que “[l]a iniciativa
privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado...el Estado orienta el desarrollo del
pais, y actta principalmente en las dreas de promocién de empleo, salud, educacién, seguridad,
servicios publicos e infraestructura” (art. 58). También corresponde al Estado facilitar y vigilar la
libre competencia, combatir “toda prdctica que la limite y el abuso de posiciones dominantes o
monopdlicas” (art. 61).

De otro lado la Constitucién incorpora el principio de libertad contractual en una forma extrema,
al ordenar que los términos contractuales entre privados —y también aquellos contenidos en los
contratos-ley, con los que el Estado “puede establecer garantias y otorgar seguridades”— no pueden
ser modificados legislativamente (art. 62). Al mismo tiempo limita la actividad empresarial del
Estado “directa o indirecta” —también de forma extrema- al establecer que solo puede realizarse
subsidiariamente previa autorizacién mediante ley expresa, “por razén de alto interés pUblico o de
manifiesta conveniencia nacional” (art. 60). Por un lado, promueve y protege la actividad privada de
eventuales interferencias del poder legislativo, y por el otro restringe y condiciona el rol empresarial
del Estado, redefiniendo el sentido de la subsidiariedad. En efecto, el sentido original de este principio
—que los problemas pueden ser resueltos, con mayor eficacia, por la autoridad mds préxima y cercana
a los ciudadanos, lo que supone garantizar cierto grado de independencia a los actores locales frente



al poder central- fue reemplazado por el postulado de que los problemas deben ser resueltos por la
empresa privada, como una cuestién de principio y sin referencia alguna a proximidad y cercania.

En el marco de la nueva Constitucién y con las reformas en marcha, se consolidé un nuevo régimen
econdémico. Sedifundié lapercepcién del Estado comoineficiente, gastadoreimproductivo, lasempresas
puUblicas fueron privatizadas, aunque con frecuencia —sobre todo en energia y telecomunicaciones—
los activos fueron adquiridos por empresas estatales de otros paises. La competencia empezd a
ser considerada como un fin en si misma, incluso en servicios como el transporte pUblico. Esta
concepcién llevé a privatizar las empresas piblicas de transporte atomizando las flotas de buses,
los cuales fueron entregados individualmente a los choferes, a cuenta de sus beneficios sociales,
para que formen microempresas y compitan entre si. El resultado, en un contexto de desregulacién
irresponsable del servicio, fue un sistema de transporte altamente ineficiente e inseguro, con graves
problemas de congestién vehicular y un elevado nUmero de accidentes, con lamentables pérdidas
de vidas. También se permitié la inversién privada con fin de lucro y la mercantilizacién de servicios
bésicos como salud, educacién y seguridad, e incluso se la promovié con incentivos tributarios en
algunos sectores, a medida que el Estado se replegaba y congelaba las asignaciones presupuestales
a estos servicios. 'Y

Con la apertura de la economia al comercio internacional, varias industrias hasta entonces protegidas
desaparecieron con la competencia de las importaciones. En ofros casos las empresas se adaptaron
al nuevo contexto, asocidndose con el capital extranjero. Con el aumento en las inversiones y el
consumo privado, la economia entré en una fase de expansién y surgieron nuevos centros de poder
econdmico que construyeron estrechos vinculos con el poder politico. Se construyé asi una red con
“puertas giratorias” que facilitaban el transito de ida y vuelta entre las grandes empresas y los centros
de decisién en el Estado, incluyendo al Ministerio de Economia y Finanzas. Esto facilité la extraccion
de rentas en los procesos de privatizacién, en las renegociaciones de la deuda externa, y en la
expedicién de normas que facilitaban la elusién tributaria y otorgaban generosas exoneraciones.
Algunas empresas consultoras y estudios de abogados operaron también —-en condiciones de
opacidad- como “correas de transmisién” entre el poder politico y el poder corporativo (Durand,
2003, pp. 435-453).

El nacimiento del INDECOPI tuvo lugar en este contexto de cambios en la economia y en la politica.
En la experiencia internacional las funciones de promover la competencia y proteger la propiedad
intelectual estaban generalmente asignadas a organismos distintos. Sin embargo en el Perd, apelando
a restricciones presupuestales y en parte debido a la presién de organismos multilaterales, se optd por
constituir el INDECOPI con estas y otras funciones adicionales, incluyendo la remocién de barreras
burocréticas, la represiéon de la competencia desleal, las medidas antidumping, la proteccién del
consumidor, los procesos de quiebra y re estructuracién patrimonial, y la gestién de las normas
técnicas (Ramos, 2013).2° INDECOPI se hacia cargo de un amplio abanico de funciones, lo que de
alguna manera ha hecho més dificil la cohesién interna con una misién bien definida, como sustento
de su identidad institucional.

19 Tirole observa al respecto que “tanto sus partidarios como sus detractores olvidan en ocasiones que la
competencia no es un fin en si misma. Es un instrumento al servicio de la sociedad y, si provoca falta
de eficacia, debe ser dejada de lado o corregida” (2017, p. 381). llustra el argumento con ejemplos de
intfroduccién de la competencia por motivos ideoldgicos, refiriéndose precisamente al “triste espectdculo
de unos autobuses compitiendo por ser los primeros en coger pasajeros” (2017, p. 381). Al parecer esta
“concepcién ideolégica” de la competencia sigue vigente en algunos estudios (Banco Mundial, 2021, p.
186). En un texto reciente sobre el tema, que lleva como titulo “sobredosis de competencia”, se advierte que
“la competencia puede sacar a la gente de la pobreza, aumentar su bienestar y promover su autonomia.
Pero otras veces, cuando se prescribe en exceso y sin salvaguardias, hace lo contrario. Y mds allé del dafio
material y préctico que nos hace, que es enorme, también puede socavar los valores sociales, éticos y
morales que deberian dar forma a nuestras vidas” (Stucke & Ezrachi, 2020, p. 11).

20 Un ministro de economia de la época llegé a calificar al INDECOPI como un pulpo, “un monstruo que
tiene ocho brazos...llegd a abarcar muchos aspectos de la actividad econémica (Ramos 2013:59).
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Las grandes empresas también se interesaron en la creaciéon de este organismo. De hecho, durante
el segundo semestre de 1992, meses antes de la promulgacién de la norma que decreté su creacién,
la mayor parte de las reuniones llevadas a cabo por los organizadores de la nueva agencia tuvieron
lugar en el local de la Confederaciéon Nacional de Instituciones Empresariales Privadas (CONFIEP)
—histéricamente liderada por las principales corporaciones— pues “se consideré entonces que era el
mejor lugar para cruzar informacién y exponer los avances” (Ramos, 2013, pp. 55-56). No faltaron
quienes destacaban el peligro inminente de que el INDECOPI juegue “un papel controlista y supervisor
del mercado.” (2013, p. 60).

Sin embargo, y quizd para disipar estos temores, la conduccién del INDECOPI durante sus primeros
anos de existencia fue encargada a personas orientadas por la corriente intelectual de la época.
Se afirmaba que “la visién de libre mercado del INDECORPI... deja de lado la regulacién invasiva,
otorgando a los consumidores un rol principal...ofreciéndoles la informacién necesaria para que
las fuerzas de mercado ejerzan presiéon sobre las empresas” y que lo prioritario era promover una
“cultura de la competencia...mediante varias actividades de informacién y entrenamiento (Boza,
1998, pp. 7-13). El lema era “educar antes que reprimir” (Ramos, 2013, p. 72).%' La aplicacién de las
leyes de competencia fue considerada como de segundo orden de importancia frente a “la abogacia
y la promocién de la competencia”, e incluso fue considerada indeseable en la etapa inicial (Orbach,

1999, pp. 16-17).

Lo prioritario era desmontar toda forma de intervencionismo estatal, y dicho desmontaije se transformé
en una actividad permanente. En efecto, dos décadas después de la promulgacién de la ley de
competencia se afirmaba que la Comisién de Eliminacién de Barreras Burocrdticas —es decir de
normas y reglamentos expedidos por autoridades— constituia, “de lejos...el 6rgano mdés importante
del INDECOPI y tiene la capacidad de generar mayor bienestar a los ciudadanos del pais (mucho
mds que proteccién al consumidor o libre competencia).” Desde esta perspectiva, “la esencia del
problema” residia en las barreras burocrdticas que “nos expropian a los ciudadanos de nuestra
iniciativa privada.”?? Se trataba entonces de desregular la actividad econémica todo lo posible, pues
los mercados podian autorregularse por si mismos. Los mercados eran tdcitamente entendidos,
parafraseando a Jacobs & Mazzucato (2015), como instituciones abstractas pre existentes, a la que
ingresan las empresas a hacer sus negocios, y no como resultados de interacciones entre actores
econdmicos e instituciones, pUblicas y privadas, y de condiciones sociales y culturales de mayor
alcance.”

Las consecuencias de esta concepcién, vigente desde el nacimiento del INDECOPI, se pusieron muy
pronto en evidencia. Un estudio sobre los primeros afios de aplicacién de las nuevas normas de libre
competencia, revel6 que la gran mayoria de denuncias por infracciones en el periodo 1993-1996 se
dirigié contra municipios, gremios tradicionales, sindicatos de trabajadores y empresas pequefias e
informales. Las denuncias provenian, en su mayor parte, de empresas de mayor tamafo. Asimismo,
las investigaciones de oficio también estuvieron principalmente dirigidas contra municipios, sindicatos
y asociaciones gremiales. Era evidente que las grandes empresas se adaptaban mds rédpidamente
al nuevo marco legal y, como podria esperarse, lo utilizaron en su propio provecho (Tavara, 1996).

21 Uno de los lideres intelectuales del INDECOPI sostenia que, “histéricamente, las regulaciones
antimonopdlicas han sido una suerte de pariente cercano del intervencionismo estatal. Es més: gran parte
del discurso ideoldgico del socialismo se ha basado en la necesidad de destruir los monopolios privados,
que son una suerte de “creacién natural” del sistema de mercado” (Bullard, 1994, p. 244).

22 Alfredo Bullard, en INDECOPI (2013, p. 56)

23 El propio Decreto de creacién del INDECOPI (DL 25868) lo define como “el organismo encargado de
la aplicacién de las normas legales destinadas a proteger el mercado de las prdécticas monopélicas que
resulten controlistas y restrictivas de la competencia...” (art. 2). El objetivo no era entonces proteger la
competencia en funcién del bienestar de las personas, sino al “mercado”, técitamente entendido como
entidad abstracta pre existente.
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Un estudio posterior encontré que el nUmero de denuncias admitidas por vulneracién de normas de
competencia se redujo a la tercera parte en el periodo 1996-1999, y que el equipo responsable de
las investigaciones en INDECOPI, a nivel nacional, estaba compuesto por solo tres profesionales. En
la conclusién se advierte, con sutil ironia, que “es dificil discernir si eso refleja cambios en la politica,
limitaciones institucionales o una labor de convencimiento exitoso de parte de INDECOPI, que podria
haber bajado el nimero de infracciones a la Ley” (Krakowski, 2001, p. 115).

Durante la primera década del nuevo siglo la actividad del INDECOPI en este campo se mantuvo
a un nivel muy limitado, de baja intensidad, con un promedio de 10 procedimientos iniciados por
afo, de los cuales menos de 2 correspondian a investigaciones de oficio. Solo 5 casos de abuso de
posicién de dominio y 12 de “prdcticas colusorias” fueron declarados fundados en toda la década.
Cabe destacar, sin embargo, el cambio significativo que tuvo lugar poco después, con el ingreso al
INDECOPI de una nueva generacién de autoridades y funcionarios. Asi, entre 2010 y el 2018 se
iniciaron 85 procedimientos por vulneracién de las normas de libre competencia y se impusieron
sanciones a 29 grupos de empresas por prdcticas colusorias.

Una de las debilidades del marco normativo adoptado, fue la omisiéon expresa del control de la
concentracién de los mercados via fusiones y adquisiciones de empresas. La Constitucién promulgada
en 1993, establecié que “ninguna ley ni concertacién puede autorizar ni establecer monopolios”
(art. 61). Sin embargo, esto fue interpretado en el sentido de que a las empresas les estd permitido
lograr una posicién de dominio absoluto, mediante fusiones con o adquisiciones de las empresas
competidoras sin limite alguno, incluso hasta concentrar todo el mercado, pues lo Unico que se
prohibe es que se abuse de dicha posicién. La Unica excepciédn es el sector eléctrico, que cuenta con
una ley especifica de control de concentraciones desde 1997.

La inconsistencia de esta interpretacién fue oportunamente advertida, e incluso especialistas
internacionales consultados por el propio INDECOPI, hicieron notar que prohibir y sancionar los
acuerdos de precios entre empresas, sin controlar al mismo tiempo las fusiones entre ellas, podria
incentivar a las empresas a fusionarse (Orbach, 1999; OCDE-BID, 2004; Harrington, 2017).2 Como
era de esperarse, la principal consecuencia ha sido una concentracién del poder en muy pocas
corporaciones y conglomerados econémicos. Los mercados mds concentrados son los de bebidas y
alimentos, también diversos productos de limpieza y cuidado del hogar, hidrocarburos (envasado del
GLP y cadenas de estaciones de servicios que hoy concentran la venta de gasolina y de gas), insumos
para la construccidon (acero y derivados, cemento), supermercados, tiendas por departamento,
cadenas de farmacias, los medios de comunicacién y el mercado publicitario, entre otros.?> Un
informe reciente del Banco Mundial destaca los casos de productos prioritarios en el consumo de
los hogares, lo que puede generar “un impacto negativo en las familias de menores, ingresos,
especialmente en dreas rurales (2021, p. 183). La concentracién del mercado financiero local en
grandes bancos también es un problema reconocido por la propia autoridad monetaria, y explica
en parte el elevado spread entre las tasas de interés activas y pasivas. Lo mismo puede afirmarse del
mercado de seguros, incluyendo los grupos econémicos que hoy concentran los seguros de salud y
el control de clinicas privadas.?

24 Durante los Gltimos 20 afos se presentaron varios proyectos de ley para regular las concentraciones
empresariales. Todos ellos enfrentaron una intensa oposicién, principalmente de la gran empresa y del
Ministerio de Economia y Finanzas, y fueron finalmente archivados. La norma fue aprobada recién a fines
del 2019, mediante un Decreto de Urgencia, y luego mediante la promulgacién de la Ley 31112, en enero
del 2021.

25 Ver al respecto Durand (2017b). http://www.otramirada.pe/sites/default/files/MercadosConcentrados.pdf

26 A nivel de mercados especificos, el informe del Banco Mundial destaca “productos como el arroz, leche
evaporada, detergentes y aceite de soya, en los cuales el actor principal maneja cuotas de mercado con
porcentajes cercanos al 70, 81, 69 y 59, respectivamente” (Banco Mundial, 2021, p. 183). Otras fuentes
identifican mercados donde la participacién de la empresa més grande supera con frecuencia el 50%,
como es el caso del azicar, los fideos, la harina doméstica, la cerveza, las gaseosas, la pasta dental y
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Uno de los casos emblemdticos fue la industria de cerveza, donde una de las empresas monopolizé el
mercado absorbiendo progresivamente —-mediante fusiones— a todos sus competidores. Como era de
esperarse, la empresa elevé sus precios a tal extremo que el consumo per cépita de cerveza se redujo
sostenidamente en el periodo 1996-2001, a pesar de que el ingreso per cpita en ese mismo periodo
se elevé. Hacia el afo 2004 el precio de la cerveza en el Per(, antes de impuestos, llegd a ser el més
elevado de Sudamérica y uno de los més altos de América Latina (Ferndndez-Baca, 2006). En ese
contexto otro grupo empresarial decidié ingresar al mercado peruano, pero enfrenté la resistencia
del monopolio establecido, que se negd a aceptar su ingreso al Comité de Fabricantes de Cerveza
para acogerse al acuerdo de intercambiabilidad de botellas. El caso llegé al INDECOPI, pero la
Comisién de Libre Competencia “por alguna razén inexplicable, nunca quiso resolver el fondo del
asunto y tuvieron que pasar cinco anos, cuando las condiciones del mercado habian cambiado, para
aceptar el desistimiento de la denunciante” (Fernéndez Baca, 2012, p. 369). Pasaron otros cinco afos
y la empresa denunciante absorbié a la denunciada, consolidando la concentraciéon del mercado.?”

Como se indicd, el ingreso de nuevas autoridades y profesionales al INDECOPI empezé a revertir la
orientaciéon complaciente y permisiva que caracterizé su primera etapa. Sin embargo, es oportuno
destacar que el marco normativo vigente adn no brinda suficiente proteccién al INDECOPI como
agencia independiente frente al poder econémico y politico. Su conduccién estd a cargo un Consejo
Directivo, integrado por representantes designados discrecionalmente por el gobierno durante un
periodo de cinco afos. Si bien la norma legal establece que sélo podrén ser removidos por falta grave
debidamente comprobada y fundamentada, su autonomia puede resultar comprometida cuando los
directores son al mismo tiempo funcionarios de confianza en los ministerios que representan, por lo
gue pueden estar expuestos a presiones de los ministros de turno. El Consejo Directivo propone la
designacién de los vocales de las salas del Tribunal —es decir quienes resuelven en Gltima instancia
administrativa todos los casos de infracciones a las normas— y también designa directamente a los
miembros del érgano consultivo, a los miembros de las comisiones de las dreas de competencia y
propiedad intelectual y a los secretarios técnicos. Con la excepcién de estos Gltimos, que tienen a su
cargo la conduccién de las investigaciones, los integrantes de las instancias resolutivas tienen una
dedicacién a tiempo parcial, y sélo reciben dietas por las sesiones en las que participan. Es decir,
obtienen ingresos o rentas en actividades realizadas fuera del INDECOPI, lo que da lugar a riesgos
de retrasos y —peor aln— a potenciales conflictos de intereses.

el jabén, entre otros productos de consumo masivo (Durand, 2017b). También es el caso de insumos
utilizados en otras industrias como el acero, los hidrocarburos y el cemento. Detrds de la concentracién
de algunos de estos mercados, se encuentra la concentracién de la propiedad de la tierra en la costa,
facilitada por el Estado. En efecto, los grandes proyectos de inversién en irrigaciones, financiados con
recursos publicos, fueron disefiados de tal manera que solamente las corporaciones de mayor tamafio
podian adquirir y concentrar la propiedad (venta de médulos de 250 Has como minimo). Se abandoné
a su suerte a la pequefa agricultura familiar, al tiempo que se otorgaron subsidios a la gran agricultura,
gue ademds opera bajo regimenes laborales y tributarios especiales. La concentracién de la industria de
productos lacteos ha sido estudiada por Ore y Tavera (2018).

27 El caso también es emblemdtico en el sentido de que ejemplifica los potenciales conflictos de interés
y el mecanismo de la “puerta giratoria”, destacado en la literatura sobre “captura del Estado” en el
Pery. El afio 2005, bajo la gestién de Fernando Zavala como Ministro de Economia y Finanzas (MEF), el
congresista Alvarado presenté un proyecto de Ley para adoptar un régimen de control de concentraciones
empresariales y el MEF se opuso, como de hecho ha ocurrido en forma consistente y sistemdtica. El afo
siguiente Zavala asumié el cargo de Vicepresidente de la corporacién cervecera, con la que continud
vinculado hasta el afio 2016, cuando asumié el cargo de Presidente del Consejo de Ministros bajo la
gestién de Kuczynski. Poco después asumié el cargo de Director y luego CEO del grupo Intercorp, uno de
los conglomerados empresariales mds grandes del pais (Crabtree y Durand 2017: 128). De otro lado,
segun se indica en la memoria del INDECOPI del afio 2008 (p.123), el propio presidente de la Sala de
Competencia N° 2 habia sido miembro del directorio de empresas cerveceras e integraba en ese entonces
el directorio del Grupo Backus, la corporacién cervecera que monopolizé el mercado. La “puerta giratoria”
también fue utilizada por otros ex ministros y funcionarios, incluyendo a quienes se opusieron y bloquearon
la aprobacién del control de concentraciones, que pasaron luego a integrar los directorios de las grandes
corporaciones.
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Estos problemas también fueron advertidos hace casi dos décadas, y lamentablemente no se les
presté importancia de manera oportuna. Un informe de la OCDE-BID (2004) indicaba que la
autonomia del INDECOPI podia ser afectada pues no contaba con procesos adecuados de seleccién
y destitucién de quienes tomaban decisiones en primera y segunda instancia.?? Un informe mdés
reciente, concluye que la designacién de los miembros del Consejo Directivo y los puestos de direccién
y responsabilidad “deberia concitar un consenso més amplio” y propone que los integrantes de los
érganos resolutivos sean designados a tiempo completo (OCDE & BID, 2018, pp. 125-127). También
revela que INDECOPI cuenta con un nUmero reducido de profesionales dedicados a la defensa de
lo competencia, quienes, ademds, desempenan sus funciones en Lima (2018, p. 43).2 El Banco
Mundial observa al respecto que el Perd se encuentra “en los Gltimos lugares en la regién tanto en
numero de personal como en presupuesto dedicado a temas de competencia” (2021, p. 189). Si
bien a la fecha este organismo se autofinancia con ingresos que sus propias actividades generan
—especificamente multas, derechos antidumping y ofras tasas que deben pagar los usuarios— es
evidente que algunas de estas fuentes pueden generar incentivos perversos, que ponen en cuestion
su imparcialidad. Ademds, los recursos directamente recaudados fluctGan en el tiempo, por lo que
no ofrecen una base estable para el funcionamiento de la organizacién.®°

4. REFLEXIONES FINALES

Hace algunos afos Francis Fukuyama puso de relieve la importancia de la liberalizacién econémica
en la remocién de los obstéculos al desarrollo generados por los sectores estatales en muchos paises.
Pero al mismo tiempo advirtié que, si bien los Estados requerian de recortes en ciertas éreas, también
debian, simultdneamente, ser fortalecidos en otras. Cuestiond que el énfasis se haya concentrado
en reducir vigorosamente la actividad estatal, “lo cual pudo ser honestamente confundido, o
deliberadamente distorsionado, como un esfuerzo para reducir o recortar la capacidad del Estado
en todos los dmbitos” (Fukuyama, 2004, p. 20). A su juicio la agenda de construcciéon del Estado —
tan importante como la de reducir el dmbito de su intervencién— pasé a segundo plano y no recibié
mayor énfasis ni reflexién alguna.

Han transcurrido tres décadas desde la promulgacién de las primeras normas de libre competencia
en el PerU, y hoy conocemos con mayor precisién el contexto en que se adoptaron, los marcos
conceptuales y motivaciones de los principales actores involucrados, y las consecuencias de su
aplicacién en nuestra economia y nuestra sociedad. En contraste con el origen del antitrust en EE.UU.,
en el Per0 las normas de competencia fueron adoptadas sin mayor discusién sobre su naturaleza
y sus objetivos, ignorando su impacto sistémico y, en particular, las graves consecuencias de una
concentracién excesiva del poder econémico en la democracia y el orden social. De otfro lado, si bien
la referencia al modelo de economia social de mercado fue formalmente incluida en la Constitucién
de 1993, en los hechos las politicas e instituciones de libre competencia estuvieron configuradas por
corrientes fundamentalistas de los afios 1980, que se aferraron a una concepcién ideoldgica de la
economia divorciada de la teoria y de la historia. En realidad, tuvieron muy poco en comin con dicho

28 El informe también destacaba el hecho de que “el actual proceso de seleccién no es transparente” y que
la independencia no siempre ha sido respetada. Se encontré que “no es inusual” que los funcionarios
“puedan ser destituidos a voluntad y, por tanto, estén sujetos a algin grado de influencia gubernamental”
(OCDE & BID, p. 72).

29 INDECOPI no decide los niveles remunerativos de sus profesionales —los que se encuentran por debajo de
profesionales con el mismo nivel de calificacién y responsabilidad en otras entidades del gobierno—y su
presupuesto esté sujeto al control de las autoridades del MEF.

30 Las propias autoridades del INDECOPI han elaborado un documento con propuestas de fortalecimiento
institucional (INDECOPI, 2020). Dicho documento recoge e integra las propuestas del informe de la
OCDE-BID (2018), y al mismo tiempo analiza su autonomia institucional y sus funciones en el marco
constitucional vigente. Concluye afirmando que las exigencias de autonomia derivadas del desempefio de
dichas funciones “podrian ser logradas en grado éptimo, mediante un modelo de autonomia de rango
constitucional”, aunque al mismo tiempo reconoce que otra ruta son los “ajustes legislativos” que no
involucran una reforma de la Constitucién vigente.
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modelo, y se apartaron de los principios y las politicas que guiaron el desarrollo de Alemania desde
mediados del siglo pasado.

Como sabemos, las economias de mercado no solo producen ganadores sino también perdedores,
sobre todo en contextos de liberalizacién y apertura al comercio internacional. Por ello una tarea
central en la “agenda de construccién del Estado” que destaca Fukuyama es organizar y coordinar
la provisiéon de servicios bdsicos y el funcionamiento de una red de seguridad social que proteja la
vida de las personas, en especial de las mds vulnerables. El American Antitrust Institute (AAl) observa
al respecto que el antitrust

puede ser concebido como parte de dicha red, en la medida que mantiene los precios bajos y
previene transferencias de riqueza...pero el impulso general del antitrust es dindmico, por lo
que existen mayores posibilidades de que sea defendido como una institucién fundamental ...
si también existen instituciones significativas de la compasién, como componentes respetados

del sistema (AAI, 2008, p. 13).

La pandemia ha desnudado nuestras principales falencias en el dmbito de la provisién de servicios
esenciales, que por cierto también afectan la productividad de las personas. Ademds, puede
advertirse que las politicas de competencia tampoco fueron concebidas como componente de las
politicas de desarrollo y diversificacién productiva, tan importantes para fortalecer la capacidad de
competir de las empresas y, en esa medida, reconfigurar las estructuras econdémicas, revirtiendo
los procesos de concentracién. No hubo mayor interés en mejorar la capacidad de formulacién,
coordinacién, monitoreo y evaluacién de estas politicas desde el Estado. De hecho, las escasas
iniciativas que surgieron enfrentaron una fuerte resistencia y no tuvieron mayor continuidad. El
propio Ministerio de Economia y Finanzas, el centro de tecnocrético con mayor poder de decisién
sobre la politica econémica, funciona mucho mejor en las macrofinanzas que en el dmbito de la
productividad y la competitividad, y al parecer “la diferencia es marcada” (Ghezzi, 2021, p. 116). No
deberia sorprendernos que el crecimiento econémico registrado en los Ultimos afos no haya traido
consigo una reduccién de las brechas de productividad entre sectores y estratos empresariales, ni el
fortalecimiento del “tejido industrial”. La heterogeneidad productiva y una informalidad extendida
siguen siendo un freno al desarrollo de nuestra economia (Tévara et al., 2014).

Por Gltimo, es preciso reconocer los avances logrados por el INDECOPI en los Gltimos afos, tanto en
el combate a los carteles como en la remocién de numerosas barreras burocréticas —creadas sobre
todo por autoridades locales— que efectivamente debilitan la competencia y reducen el bienestar. Al
menos desde el 2005 el INDECOPI abandoné su oposicién inicial a la adopcién de un régimen de
control de las concentraciones empresariales, aunque debido a la oposicién sistemdtica de actores
poderosos —en particular la tecnocracia del MEF y algunos gremios empresariales— la promulgacién
de la norma correspondiente tuvo que esperar 15 afios mds. Como se indicd, hoy tenemos mercados
mucho mds concentrados, y por ello mayor espacio para el abuso de posiciones dominantes. Las
normas de competencia no han logrado suficiente legitimidad ante la opinién publica, debido
precisamente a que no han logrado frenar la concentraciéon del poder de mercado ni el ejercicio
abusivo de este poder.

La interaccién del poder corporativo con la politica ha sido un hecho frecuente, que no solo ha frenado
la integracién y desarrollo de los mercados, sino que al mismo tiempo ha constituido una evidente
amenaza a nuestra democracia. Los ordoliberales del siglo pasado reconocieron y advirtieron que
la economia de mercado “tiende naturalmente a engendrar sus monstruos”, y por ello consideraban

esencial gobernarla en el marco de un orden legal robusto, con reglas efectivas capaces de impedirlo
(Amato, 1997, p. 100).

A pesar de todas sus limitaciones, nuestras instituciones democrdticas —en particular los sistemas
judicial y electoral- han resistido hasta la fecha, en buena medida, los embates del poder, mostrando
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ser més fuertes de lo que parecian. Parafraseando a Pitofsky, quizé sea posible contribuir a consolidar
estas fortalezas, mejorando nuestra comprensién y difundiendo la importancia de los valores politicos
en la interpretacién del derecho de la competencia. Este articulo ha intentado aportar algunas luces
en esa direccién.
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RESUMEN

La aplicacién de las leyes de competencia se
nutre del conocimiento que se tiene sobre el
fenémeno econémico que se pretende regular:
el poder de mercado de una o varias empresas.
Dicho conocimiento se basa actualmente
en los campos de la teoria de precios y la
organizacién industrial. Estos campos de la
ciencia econémica han, por un lado, ayudado
a estructurar un marco en el que es posible
analizar factores como estructura del mercado
e incentivos de los agentes econémicos para
poder determinar si una conducta es o no
anticompetitiva. Por el otro, cabe preguntarse
si las variables que se desprenden de dichos
campos son suficientes para un entendimiento
completo del desempefio de un mercado. El
presente articulo expone dos aspectos de la
literatura en el campo del neo-institucionalismo
que pueden utilizarse para complementar el
marco de andlisis de competencia basado en
la teoria de precios y la organizacién industrial
moderna: 1. La influencia de empresas con
poder de mercado en el proceso de adopcién
de regulaciones estatales que pueden afectar la
intensidad de competencia; 2. La incertidumbre
en cuanto a las politicas publicas que pueden
afectar las ganancias de un proyecto de
inversién.
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to be regulated: market power of one or more
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1. INTRODUCCION

El marco de andlisis del derecho de competencia se encuentra basado en el concepto de poder de
mercado?. Este poder se define como la capacidad de una o varias empresas de establecer precios
por encima del costo marginal de produccién (Carlton et al., 2015, p.117). En la prdctica, determinar
la diferencia entre el precio y el costo marginal es una tarea compleja. Como consecuencia, es comdn
que en casos de competencia la autoridad administrativa o judicial utilice métodos indirectos de
inferencia de poder de mercado. Uno de ellos es la definicién de un mercado relevante (o candidatos
viables) como punto de partida para proceder a analizar variables como concentracién y barreras
a la entrada. Como resultado del andlisis de la totalidad de factores relevantes, la autoridad puede
formarse una conviccién acerca de la capacidad de una o varias empresas de fijar precios supra-
competitivos.

Este marco de andlisis se basa primordialmente en la literatura econémica sobre teoria de precios y
organizacién industrial. Dichos campos del pensamiento econémico se han encargado de identificar
los incentivos y estructura que explican comportamientos y resultados en un mercado determinado.
Un ejemplo puntual de la influencia de la teoria de precios en el derecho de competencia se encuentra
en la jurisprudencia actual en Estados Unidos sobre precios predatorios. Para que dicha conducta sea
reprochable, debe acreditarse que la empresa en cuestién puede recuperar en el futuro las pérdidas
incurridas en el periodo de venta por debajo de los costos (Brooke Group Ltd. v. Brown & Williamson
Tobacco Corp, 1993). Esto es un reflejo del supuesto de maximizacién de ganancias de los agentes
econdmicos. La influencia del enfoque estructuralista del campo de organizacién industrial es més
patente en casos de fusiones y adquisiciones horizontales, donde el andlisis de concentracién de
mercado y barreras a la entrada son dos de los factores mds determinantes en la decisién de la
autoridad de competencia.

Los conceptos provenientes de la teoria de precios y organizacién industrial proveen un marco
de andlisis manejable que a la vez es capaz de producir resultados consistentes. Ciertamente hay
excepciones a esto, pero en general puede afirmarse que dichos campos del andlisis econémico
tienen un buen desempefo en términos de administraciéon del sistema de aplicaciéon de leyes de
competencia (Priest, 2013, pp. 79-89). Si bien esta es una virtud importante, cabe preguntarse si
estos campos dan una visién suficientemente completa de los mercados sobre la cual las autoridades
de competencia pueden fundamentar sus decisiones en pro del bienestar comidn. De no ser asi,

2  En el derecho estadounidense, la teoria de monopolios es el fundamento econémico del derecho antitrust.
Ver Posner, R. (2001). Antitrust Law. University of Chicago Press, p. 35. En el derecho de competencia
de la Unién Europea, el concepto utilizado es el de ‘competencia efectiva’, el cual alude al nivel de
competencia que debe existir para preservar los fines del Tratado de la Comunidad Europea, reemplazado
subsecuentemente por el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea. Ver Caso 27/76, United Brands
v. Commission (19789 ECR 207, para 65; Caso T-168/01, GlaxoSmithKline Services v. Commission [2006]
ECR 11-2969, para. 109. El concepto de competencia efectiva es actualmente interpretado en funcién
del resultado en un mercado en términos del bienestar del consumidor y por ende fundamentado en el
concepto econémico de poder de mercado. Ver Bishop, S. & Walker, M. (2010). The Economics of EC
Competition Law. Sweet & Maxwell, pp. 20-21.
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la siguiente pregunta que puede plantearse es acerca de los efectos sobre costos provenientes de
errores de la autoridad que pueden ser causados por la falta de andlisis de variables y relaciones
provenientes de otros campos de la ciencia econémica.

El presente articulo se enfoca en el estudio de instituciones formales que subyacen a las transacciones
en los mercados y como este campo puede complementarse con la teoria de precios y organizacion
industrial® para proveer a las autoridades de competencia una perspectiva mds completa del
funcionamiento de los mercadosy los factores que afectan el bienestar del consumidor. Especificamente,
este articulo aborda dos mecanismos que el andlisis de competencia usualmente deja de lado: 1.
Cémo la estructura del mercado afecta la capacidad de los agentes econdmicos de influir en el
proceso de formacién de reglas formales que afectan la intensidad de competencia y rentabilidad en
una industria; y 2. Cémo la incertidumbre sobre las reglas del juego pueden afectar el dinamismo
en un mercado, dificultando la entrada de competidores e inversiones necesarias para la innovacién.
El presente trabajo pretende ser un punto de partida para analizar la viabilidad de la inclusién de
estas consideraciones en el derecho de competencia, especialmente en jurisdicciones donde estos
problemas pueden ser mds pronunciados.

2. LA RELACION ENTRE INFLUENCIA POLITICA DE EMPRESAS DOMINANTES Y PODER
DE MERCADO

2.1. Fundamentos teéricos

2.1.1. La necesidad de complementar el andlisis tradicional de teoria de precios y
organizacion industrial con el estudio de instituciones

El andlisis de instituciones no es ajeno al derecho de competencia. Las reglas del mercado y la
interaccién de los agentes econémicos con las mismas suelen ser objeto de andlisis en mercados
regulados, como las telecomunicaciones, tanto en el sector académico como en los casos de
competencia. No obstante, desde una perspectiva econémica, el andlisis es parcial pues se centra en
pocos aspectos importantes de esta interaccién.

En general, el estudio de instituciones formales —i.e. leyes y demds normas del Estado—y su interaccién
con el mercado puede dividirse en dos enfoques®: 1) el efecto de regulaciones sobre el desemperio del
mercado y 2) las causas politicas de la regulacién y sus formas especificas (subsidios, aranceles a la
importacién, limitaciones a la entrada, etc.). El andlisis de competencia se centra normalmente en el
primero de los enfoques. Esto no ha sido siempre de esta manera, principalmente durante los primeros
80 afos de aplicacién de las leyes de competencia en Estados Unidos, donde uno de los supuestos
mds importantes detrds de las principales decisiones judiciales era la incompatibilidad de altas

3 Para Joskow, el neo-institucionalismo fluye del paradigma moderno de organizacién industrial y lo expande
con una descripcién mds detallada y amplia del entorno institucional y de las variables transaccionales
que caracterizan la organizacién de agentes econémicos y los mercados. Ver Joskow, P. L. (1995). The new
institutional economics: Alternative approaches. Journal of Institutional and Theoretical Economics (JITE) /
Zeitschrift fur die gesamte Staatswissenschaft, 151(1), pp. 248-259.

4 Este enfoque es conocido como estudio del entorno institucional (“Institutional Environment Pathway”). Ver
Joskow, Paul L. (1995). The new institutional economics: Alternative approaches. Journal of Institutional and
Theoretical Economics (JITE) / Zeitschrift fir die gesamte Staatswissenschaft], 151(1), pp. 248-259.

5  Para Noll, existen 3 vertientes: 1) el estudio de fallas de mercado y las acciones que el Estado puede tomar
para corregirlas, 2) el estudio del efecto de las regulaciones sobre el desempefo del mercado y si estas
pueden incrementar la eficiencia (una pregunta simple) o si son mds eficientes que hacer nada (una pregunta
mds compleja) y 3) las causas politicas de la regulacién. Ver Noll, R. G. (1989). Economic perspectives on
the politics of regulation. In Schmalensee and Willig (eds) Handbook of Industrial Organization, Elsevier
Science Publishers, 2, pp. 1254-1257. Para una divisién alternativa, ver Joskow, P L. (1995). The new
institutional economics: Alternative approaches. Journal of Institutional and Theoretical Economics (JITE) /
Zeitschrift fur die gesamte Staatswissenschaft], 151(1), pp. 248-259.
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concentraciones de mercado con los valores democréticos de la politica estadounidense®. Actualmente
las escuelas mds influyentes de pensamiento en el derecho de competencia estadounidense’ son la
escuela Post-Chicago y la escuela de Harvard, las cuales se enfocan en los efectos sobre el bienestar
del consumidor (Yoo, 2020; Piraino, 2007; Kovacic, 2007). El enfoque en el bienestar del consumidor
y eficiencia econémica es la regla en casi la totalidad de legislaciones en Latinoamérica, con la
excepcién de la legislacién Venezolana y Ecuatoriana. La Ley Antimonopolio en Venezuela (Decreto
N° 1.415, 2014, Art. 1) tiene como fines la democratizacién de la actividad econémica, igualdad
social, soberania nacional y el desarrollo sostenible, entre otros®.

La Ley de Control del Poder de Mercado en Ecuador tiene como objetivo, ademés de la eficiencia
econdémica y bienestar del consumidor, el comercio justo y el establecimiento de un sistema econémico
social solidario y justo (Ley Orgénica de Regulacién y Control del Poder de Mercado, 2011, Art. 1).

En pocas palabras, puede decirse que el enfoque 1) mencionado en el pdarrafo anterior analiza la
relacién entre las reglas de intercambio y el desempefio del mercado tomando a las primeras como
variables exdgenas, es decir, ya dadas en la estructura del mercado. El enfoque 2) analiza dichas
reglas como variables enddgenas, es decir, no son ajenas a variables competitivas como el nGmero
de competidores y la rentabilidad en la industria. Para facilidad de lenguaje, se denominard en
adelante al enfoque 1) como “neo-clésico” y al enfoque 2) como “neo-institucionalista”.

La perspectiva neo-institucionalista conlleva a no abstraerse del proceso de formacién de las reglas
del mercado, lo cual es un producto de las interacciones de los agentes (pUblicos y privados) que
intervienen en el mismo. Podemos ilustrar lo anterior con un ejemplo. Si tenemos un mercado de
un producto X en el cual 2 productores controlan cerca del 100 por ciento de la produccién y las
importaciones estdn sujetas a un arancel del 20%, tradicionalmente este Ultimo factor es tratado como
una variable exdgena en casos de competencia. No obstante, desde una perspectiva neo-institucional,
es importante analizar las interacciones que llevaron a las autoridades a determinar dicho arancel.
Los esfuerzos de cabildeo y otras actividades politicas de empresas que pueden beneficiarse del
arancel son una parte importante de estas interacciones. Bajo esta perspectiva, puede estudiarse
la relacién entre el nGmero de competidores, su rentabilidad y como esto afecta su influencia en el
proceso de establecimiento de las reglas del mercado.

Otro ejemplo de cémo puede aplicarse el enfoque neo-institucionalista puede elaborarse en el
campo de las asociaciones gremiales y profesionales. Estas son relevantes en el andlisis actual de
casos de competencia por motivos puntuales, entre ellos, el rol que juegan en la coordinacién de
variables competitivas como precios y calidad de los productos. No obstante, estas entidades pueden
influir en los resultados en el mercado de muchas otras formas, como por ejemplo por medio de
autorregulacién, cabildeo con autoridades pUblicas en cuanto a normas que afectan a la industria, etc.
Estas Gltimas actividades se llevan a cabo afuera de lo que normalmente se entiende como mercado
—compuesto por las inferacciones entre oferentes y demandantes. No obstante, si la interaccién entre

6  Ver Brown Shoe Co. Inc. v. United States, 370 U.S. 294 (1962); United States v. Philadelphia Nat’| Bank,
374 U.S. 321 (1963); United States v. Aluminum Co. of America, 148 F.2d 416 (2d Cir. 1945).

7  Engran medida puede decirse que, en el caso de la Unién Europea, las escuelas mencionadas en el presente
pérrafo han sido muy influyentes en la Comisién Europea, aunque probablemente no en la misma medida
en la Tribunal General y el Tribunal de Justicia. La influencia de estas escuelas en la Comisién puede
verse reflejada en el empuje hacia el “enfoque mds econémico” plasmadas en instrumentos sin fuerza
obligatoria pero que dictan su prdctica de aplicacién de la ley, como la Comunicaciéon de la Comisién
acerca de Orientaciones sobre las prioridades de control de la Comisién en su aplicacién del articulo 82
del Tratado CE (hoy art. 102 del TFUE). Ver Van Wijck, P (2020). Loyalty rebates and the more economic
approach to EU competition law. European Competition Journal, 17(1), pp. 1-22.

8 LaLeytiene solamente una mencién a la eficiencia econémica y bienestar del consumidor en el art. 16 sobre

competencia desleal. No obstante, estos términos no son mencionados en conductas que tradicionalmente
se entienden comprendidas dentro el derecho de competencia.
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competidores, por un lado, y autoridades gubernamentales, por el otro, pueden tener un efecto
palpable en variables como concentracién, precios y bienestar del consumidor, cabe preguntarse si
dejarlas de lado en el andlisis es producto de un entendimiento incompleto del concepto de mercado?’.

Si se tiene en cuenta que la estructura de mercado tiene efectos sobre las reglas del juego a través
de la influencia politica de los agentes econémicos, entonces podemos también formular mejores
recomendaciones para agencias de competencia en términos de estrategia. Una recomendacién
comun para paises en vias de desarrollo es un enfoque en restricciones legales a la competencia
puesto que se piensa que estas son una de las causas principales de la falta de competitividad de los
mercados nacionales'’(Clark, 2005). El curso de accién cominmente propuesto es el de centrarse en
actividades de abogacia de la competencia, lo cual consiste en promover que los diferentes érganos
del Estado modifiquen el marco regulatorio que contribuye a resultados ineficientes. No obstante,
esto es una labor muy importante, estas labores de cabildeo son por regla general una batalla cuesta
arriba (Baumgartner et al., 2009). Por ello, si se reconoce que las normas del Estado pueden ser un
obstdculo importante a la competencia, cabe preguntarse cudl puede ser el rol de una autoridad de
competencia para influir en el proceso de formacién y mantenimiento de las mismas.

Para poder explorar el kit de herramientas que puede usar una autoridad de competencia para
prevenir que las reglas de juego se formulen en beneficio de empresas incumbentes, pero en perjuicio
de la sociedad en general, es necesario profundizar en cémo funciona la relacién entre poder de
mercado y el proceso de adopcién de leyes y demdés reglas del estado.

2.1.2. La relaciéon entre estructura de mercado y el proceso politico

Como punto de partida es importante formular el problema. A nivel fundamental es el bienestar de
la sociedad en general y explicar las causas de por qué la regulacién de una determinada industria
puede conllevar a una reduccién del mismo. Puesto que el presente articulo se enfoca en el derecho
de competencia, el problema que nos ocupa puede delimitarse de la siguiente manera'': cémo las
empresas que integran una determinada industria pueden influir en las politicas publicas y generar
resultados en su beneficio, pero en detrimento de la eficiencia en el mercado y el bienestar de los
consumidores. Asimismo, es preciso estudiar como la estructura del mercado puede influir en el nivel
de influencia que pueden tener las empresas para obtener dichos resultados.

Las instituciones econémicas y politicas interactdan reciprocamente. La intensidad de la competencia
en un mercado depende de decisiones politicas como aranceles al comercio internacional y requisitos
de entrada. La literatura que estudia estos efectos reciprocos es muy extensa. Puede argumentarse
que el debate en este tema incrementé gracias a trabajos como el de George Stigler, quien se
preocupd por general un marco analitico de por qué se tiene un determinado resultado regulatorio
en una industria (1971). Tomando como ejemplo mercados como el transporte terrestre de carga y
profesiones reguladas, Stigler esboza una serie de factores que determinan el nivel de influencia de
los agentes econémicos sobre el proceso politico, lo cual a su vez determina la politica que en Gltimas

9  Para muchos neo-institucionalistas, no es posible separar el estudio del desempefio del mercado de las
reglas que subyacen las interacciones econdémicas, politicas y sociales. Ver Drobak, J. N. (2008). Introduction:
Law & The New Institutional Economics. Washington University Journal of Law & Policy, 26(1), pp. 1-11.

10 La razén es que muchos paises en vias de desarrollo han sufrido una transicién relativamente reciente a
economias de mercado, por lo que existe un rezago de regulaciones estatales que conducen a resultados
ineficientes. Ver Leidenz, C. (1996). Disefio de un modelo de abogacia de la competencia en el contexto de
implantacién de las politicas de competencia en América Latina. Naciones Unidas, p. 12.

11 La estructura del mercado y su interaccién con el proceso de formacién de politicas publicas es meramente
una faceta. Existen ofras relaciones esenciales para entender este problema ajenas a la estructura del
mercado, como por ejemplo asimetrias de informacién, costos de transaccién y problemas de agencia
relativas a la estructura del proceso politico que contribuyen a la desalineacién entre los intereses del
publico en general y representantes del estado.
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adoptard el Estado. Ejemplos de variables importantes para determinar el nivel de influencia politica
de una industria son: la intensidad de competencia con otras industrias politicamente influyentes, el
apoyo con el que cuenta de los ciudadanos en general, el tamafo de la industria, efc (Stigler, 1971,
pp.- 8 y 13). La hipdtesis general de Stigler en términos de competencia es que toda industria o
profesién con suficiente influencia politica buscaré utilizar el poder del Estado para limitar la entrada
de competidores (Stigler, 1971, p. 5), perjudicar a los productores de bienes sustitutos y promover la
produccién de bienes complementarios (Stigler, 1971, p. 6).

La influencia politica de empresas se ha estudiado también en un nivel méds macroeconémico,
enfocdndose en el efecto que esta puede tener sobre el desarrollo econémico y social. No obstante,
como podré verse, dicho enfoque puede tener lecciones valiosas también para el andlisis de
competencia que sucede en un nivel mds microeconémico. Acemoglu et al. desarrollan un modelo de
trampa politica en el contexto de politicas industriales que puede describirse de la siguiente manera:
en un primer periodo, el Estado protege industrias locales las cuales crecen por medio de adopcién de
tecnologia existente. Dicha proteccién incrementa la rentabilidad de las empresas locales, las cuales
pueden ser utilizadas para obtener influencia politica por medios legitimos (gastos en actividades de
cabildeo y donaciones a partidos politicos). Esto afecta el peso relativo de la importancia que puede
tener por un lado las contribuciones de la industria y por otro los votos que pueden obtenerse con
politicas que benefician a otros grupos de la sociedad. Si la rentabilidad de las industrias en cuestion
son lo suficientemente altas, las empresas que las integran podrén comprar politicas proteccionistas
dentro del marco de la ley (Acemoglu et al., 2006), lo cual remueve los incentivos necesarios para la
innovacién y la participacién de la ciudadania en la vida econémica de un pais'?.

La influencia politica de compafias y gremiales no es necesariamente un problema si existe un balance
entre los distintos intereses de agentes econémicos alrededor de una cadena de valor. Por ejemplo,
el interés de los productores de alimentos procesados en mantener un precio bajo de la materia
prima puede ser compensado por la influencia politica de los agricultores. Este es el punto hecho por
George Stigler (1971, p.8) cuando estudia el balance que puede haber entre industrias con intereses
opuestos en cuanto al precio de un bien, lo cual aplica no solo a relaciones insumo-producto, sino
también a bienes complementarios y sustitutos'®. No obstante, en el caso de Estados Unidos, la
evidencia empirica no soporta esta teoria de balance entre distintos grupos de interés (Gilens &
Page'®, 2014). En el caso de Latinoamérica, se cuenta con algunos estudios mds estrechamente
delimitados. En Brasil, se cuenta con evidencia de la efectividad de donaciones a campafas y cabildeo
en la obtencién de créditos estatales (Claessens et al., 2008) y contratos piblicos (Boas et al. 2014,
pp. 415-429). En el caso de Argentina, existe evidencia empirica que sugiere una asociaciéon entre
la intensidad de actividades de cabildeo y donaciones a campanas politicas de incumbentes, por un
lado, y el monto de los contratos pUblicos adjudicados (Freille et al., 2019).

12 En cuanto a modelos similares sobre adopcién de politicas de innovacién e influencia politica de intereses
organizados, ver Grossman, G. & Helpman, E. (1996). Electoral Competition and Special Interest Politics.
RevEconStud, p. 265- 268; Krusell, P, & Rios-Rull, J. (1996). Vested Interests in a Positive Theory of Stagnation
and Growth. The Review of Economic Studies, 63(2), pp. 301-329.

13 Por esta razén, Mitra encuentra que libre comercio puede ser un equilibrio en su modelo de formacién
enddgena de intereses organizados. Mitra, D. (1999). Endogenous Lobby Formation and Endogenous
Protection: A Long-Run Model of Trade Policy Determination. The American Economic Review, 89(5), p.
1116.

14 Con base en un estudio de 1779 temas de politica publica en Estados Unidos, los autores encuentran que
los intereses del votante promedio no se encuentran alineados con la poblacién que se encuentra en los
percentiles mds altos de ingreso y de intereses organizados (gremiales, asociaciones profesionales, etc.).
Asimismo, al parecer las preferencias del votante promedio no tienen ningUn efecto sobre la probabilidad
de adopcién de una politica determinada. Por otro lado, los autores encuentran que las preferencias de
interesas organizados tienen un efecto significativo en la probabilidad de adopcién de una politica publica
determinada.
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2Cémo estd relacionado esto con el derecho de competencia? Por un lado, dichos estudios indican la
capacidad de empresas en un mercado de influir en la adopcién de decisiones del Estado que afectan
su rentabilidad. Por el otro, podemos encontrar también parte de la respuesta en los determinantes
de influencia y activismo politico que se han identificado en la literatura empirica, entre ellos la
concentracién de mercado y el tamano relativo de los competidores. Kerr et al. (2014) encuentran
gue existe una variacién alta en actividades de cabildeo dependiendo del tamafio de una compadia
medido por su valuacién en mercados bursdtiles, en donde las compafiias més grandes tienen en
promedio los gastos de cabildeo mdés altos. Akcigit et al. (2018) obtienen resultados similares en el
caso de ltalia’.

Al existir un soporte tedrico y empirico que soporta la relacién entre variables de competencia
(como tamano relativo de una empresa) e influencia politica, lo cual deriva en Gltima instancia en
efectos sobre el bienestar de los consumidores, cabe preguntarse cudl puede ser el rol del derecho
de competencia para prevenir y corregir resultados anticompetitivos derivados del ejercicio de la
influencia politica de incumbentes.

2.2. Sobre la viabilidad de incorporar variables politicas en el andlisis de competencia

La introduccién de factores complejos de andlisis introduce costos de aplicacién de una ley. Esto debe
de balancearse sobre los beneficios de obtener decisiones mds apegadas a la realidad econémica
puesto que el fin Ultimo es incrementar en el agregado el bienestar social. En la prdctica este balance
es dificil de hacer puesto que la medicién de los costos y beneficios asociados no es tarea fécil. En el
presente articulo se introducen las principales consideraciones que se pueden hacer, lo cual puede
servir de base a trabajos posteriores en el tema'®.

Basado en las consideraciones teéricas hechas en los apartados anteriores, podemos decir que
consideraciones de cardcter politico pueden hacerse bajo dos categorias: (1) la relacién entre
influencia politica y poder de mercado y (2) el ejercicio anticompetitivo de la influencia politica.

Un argumento en contra de introducir consideraciones politicas en el derecho de competencia es
que un enfoque exclusivamente en poder de mercado tiene efectos positivos sobre el control de la
influencia politica de las empresas puesto que el problema estructural es el poder de mercado (Posner,
2001).Si esto es cierto, entonces no es justificable introducir nuevos factores de andlisis puesto que
puede presumirse que el beneficio adicional de hacerlo es bajo.

El problema puede surgir si encontramos escenarios en los que la decisién de una autoridad de
competencia tiene efectos positivos o neutros en términos de eficiencia econémica y al mismo tiempo
efectos negativos sobre el control de la influencia politica de las empresas en un mercado. Un ejemplo
puede ser una concentracién de conglomerado, en la que no se encuentra ningun traslape horizontal
o relaciones verticales en los mercados afectados. En términos de competencia, una operacién de
esta naturaleza no da lugar a preocupaciones por parte de la autoridad. Lo mismo puede decirse
de concentraciones de empresas que se dedican a la misma actividad econémica, pero operan en
mercados geogrdéficos distintos. Por ofro lado, dichas operaciones pueden incrementar las ganancias
agregadas del grupo empresarial, lo cual puede ser utilizado para actividades que benefician el
bienestar general (por ejemplo, en investigacién y desarrollo de nuevos productos) o actividades
que pueden reducirlo —en el caso que nos ocupa, puede ser en gastos de cabildeo o donaciones a

15 En el presente articulo se hace un resumen de las consideraciones principales.

16 Para un andlisis mds exhaustivo, ver Beneke, F (2021). Competition Law and Political Influence of Large
Corporations — Antitrust Analysis and the Link between Political and Economic Institutions. Max Planck
Institute for Innovation & Competition Research Paper, No. 21-12. Disponible en https://dx.doi.org/10.2139/
ssrn.3831269. Consultado el 20/09/2021.
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campafas de candidatos politicos con el fin de obtener un beneficio regulatorio (Carlton et al., 2015,
p. 23).

No obstante lo anterior, cabe mencionar que también existen riesgos de que la aplicacién de la ley
sea errdtica en términos de bienestar de la sociedad si no se fijan pardmetros y variables que indiquen
cudndo existe realmente un problema de influencia politica de empresas en una industria. En otras
palabras, la solucién al problema descrito en el presente articulo no es objetar cualquier conducta o
estructura de mercado que incremente las ganancias agregadas. El camino aqui esbozado consiste
en obtener evidencia directa e indirecta de los efectos de una conducta o cambio de estructura sobre
lo capacidad de empresas en influir en el proceso regulatorio.

La relacién entre poder de mercado e influencia politica se puede analizar en funcién de evidencia
sobre variables como gastos en cabildeo y donaciones a partidos politicos. Si puede establecerse que
en un mercado determinado dichas variables tienen una asociacién robusta con la probabilidad de
adopcién de regulaciones restrictivas de la competencia, esto puede llevar a que la autoridad objete
conductas o estructura de mercado que estén asociadas con mayor activismo politico de empresas en
el mercado' (Beneke, 2021, p.13).

Un problema tal vez de mayor complejidad es el de determinar si las actividades de cabildeo mismas
pueden considerarse como conductas anticompetitivas. La complejidad del tema puede ilustrarse
con el siguiente ejemplo. Supongamos que productores de energia geotérmica en un pais tienen en
conjunto una participacién sustancial (digamos, un 40 por ciento) del mercado en un determinado
pais. Dichos productores estdn agrupados en una asociacién gremial, la cual entre otras actividades
promueve regulaciones que restringen la importacién de carbédn y otros combustibles fésiles.
En un sentido tradicional de competencia, la adopcién de una regulacién en ese sentido puede
considerarse excluyente de competidores que utilizan combustibles fésiles como insumo. éPodemos
considerar que la actividad de cabildeo de la gremial de energia geotérmica es anticompetitiva? Las
regulaciones propuestas pueden, por un lado, incrementar el precio que pagan los consumidores de
energia producida a partir de combustibles fésiles. Por otro lado, la industria de energia geotérmica
puede argumentar que utilizan una fuente menos dafiina al medio ambiente. Si esto es cierto,
cabe preguntarse si es deseable reducir los incentivos de empresas en una industria de abogar
por regulaciones que pueden restringir la competencia, pero promover otros bienes protegidos por
el Estado como el medio ambiente y salud publica. Como puede verse en este corto ejemplo, es
dificil de sobreestimar la complejidad del tema. Es por esto que en caso de que se desee dar a una
autoridad de competencia la facultad de investigar este tipo de conducta, esta sea restringida a
casos muy delimitados, en los que el dafio a la sociedad en general sea mds claro (Beneke, 2021,

p. 16).

Una alternativa puede ser otorgar a la autoridad de competencia la facultad de control sobre la
emision de regulaciones que restrinjan la competencia. En este sentido hay diversas alternativas. Se
puede optar por un control laxo, en el que la autoridad de competencia tiene la facultad de emitir
una opinién no vinculante sobre la conveniencia de emitir una regulacién, tal como sucede en El
Salvador (Ley de Competencia de El Salvador, Art. 14, lit. I). Otro tipo de control se encuentra en
PerU, donde el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccién de la Propiedad
Intelectual (INDECOPI) tiene la facultad declarar inaplicable al caso concreto actos administrativos
gue constituyan barreras injustificadas a la entrada. Asimismo, el INDECOPI puede promover de oficio
una accién popular en contra de barreras burocréticas a la entrada contenidas en decretos supremos.
En el caso de obstdculos a la competencia contenidos en ordenanzas y normas regionales que tengan

17 Para determinar la viabilidad de este tipo de andlisis dentro de un caso de competencia deben analizarse
otros factores, como por ejemplo, el disefo institucional de las autoridades encargadas de la aplicacién de
la ley. Agencias especializadas pueden estar en mejor posicién de realizar este tipo de andlisis que jueces
generalistas.
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rango de ley, el INDECOPI debe acudir a la Defensoria del Pueblo, para que esta promueva la accién
de inconstitucionalidad'®.

En Espafia se sigue en un enfoque similar que en Per(. La Ley de Garantia de la Unidad de Mercado
(LGUM) (2013, Art. 27) faculta a la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC)
a interponer acciones contencioso-administrativas en contra de cualquier disposicién de cardcter
general, acto, actuacién, inactividad o via de hecho que se considere contraria, en los términos
previstos en esta Ley, a la libertad de establecimiento o de circulacién procedente de cualquier
autoridad competente.

Uno de los casos de aplicacién mdés recientes es la sentencia del Tribunal Supremo en el caso Uber
(Sentencia 349/2020, 2020). La CNMC interpuso recurso contencioso-administrativo en contra de
los siguientes requisitos de ejercicio de autorizaciones para el transporte particular de pasajeros:
prohibicién de transmisién de la autorizacién dentro de los dos primeros anos luego de su emisién
y la obligaciéon de transmitir antes del inicio de cada servicio ciertos datos' a la administracion?.
El Tribunal Supremo determindé que dichos requisitos infringian los principios de necesidad y
proporcionalidad de las actuaciones publicas contenidos en el Art. 5 de la LGUM.

En el caso de la prohibicién de transmisién de la autorizacién, la razén fue la falta de un interés
publico protegido por ley que sirviera de justificacién. En el caso de la obligaciéon de transmisién
de informacién al inicio de cada servicio, se determiné que era desproporcionalmente onerosa en
funcién del fin que se perseguia — controlar que los servicios se dieran dentro de la zona geogrdéfica
cubierta por la autorizacién (Sentencia 349/2020, 2020).

Como puede verse, en estos casos también es necesario realizar un balance entre los distintos intereses
en juego, por un lado, la promocién de competencia, y por el otro, el interés pidblico que persigue la
regulacién determinada (salud, proteccién del medio ambiente, etc.). La ventaja de esta alternativa
es que cuando el objeto de la intervencién de la autoridad de competencia es la regulaciéon y no la
actividad de cabildeo del agente econémico, se evitan los efectos probables sobre los incentivos a
participar en procesos politicos de personas juridicas.

En resumen, a pesar de que existe una relacién entre influencia politica y poder de mercado, incluir
la dimensién politica en el anélisis de casos es una tarea compleja. Para determinar su viabilidad, es
necesario llevar a cabo estudios con mayor profundidad sobre los puntos aqui esbozados y otros que
salen del alcance del presente articulo.

3. INESTABILIDAD INSTITUCIONAL, INCERTIDUMBRE Y ENTRADA DE NUEVOS
COMPETIDORES

3.1. Fundamentos tedricos

Otro aspecto institucional que normalmente se deja por fuera en el anélisis de competencia es el de
la incertidumbre que causa la falta de instituciones estables y el efecto que esto puede tener sobre
la entrada en el mercado, especialmente en casos donde esto requiere de inversiones hundidas
sustanciales. Para poder abordar este tema es necesario realizar un vinculo entre literatura a

18 Decreto Ley No 25868 (Ley de Organizacién y Funciones del Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual), Art. 26BIS; Decreto Legislativo N° 1256 (Ley
de Prevencién y Eliminacién de Barreras Burocrdticas), Arts 7-11.

19 Nombre y nimero del documento nacional de identidad o cédigo de identificacién fiscal del conductor
y el pasajero; el lugar y fecha de celebracién del contrato; el lugar, fecha y hora en que ha de iniciarse
el servicio y el lugar y fecha en que haya de concluir; y la matricula del vehiculo (Art. 2, Real Decreto
1076/2017; Art. 24 Orden FOM/36/2008).

20 Dichos requisitos se encontraban impuestos en los Arts. 1y 2, Real Decreto 1076/2017.
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nivel macro (comportamiento agregado en la economia) y microeconémico (comportamiento de
mercados y agentes econémicos). Esto es asi puesto que la literatura teérica sobre el tema se ocupa
de mecanismos a nivel de la empresa y un mercado delimitado pero la literatura empirica se ha
enfocado tradicionalmente en el andlisis de la tasa de inversién de la economia a nivel de pais.

La importancia de las instituciones como facilitadoras de transacciones complejas —e.g. inversiéon de
capital- ha sido estudiada a partir del trabajo de Douglass North, quien aplica el concepto de costos
de transaccién desarrollado por Ronald Coase al problema de inversién y desarrollo econémico.
Ronald Coase (1960, p. 15) define los costos de transacciéon como los recursos necesarios para llevar
a cabo una operacién en el mercado, tales como busqueda de socios contractuales, tiempo empleado
en la comunicacién y negociacién entre las partes, redaccién del contrato, etc. Para North (1989, p.
1324), las instituciones econémicas, las cuales son producto de una determinada estructura politica,
son fundamentales en reducir costos de transaccién ocasionados por la incertidumbre intrinseca en
interacciones entre personas.

Dixit y Pindyck (1994) desarrollan un modelo para explicar el comportamiento de una empresa a
la hora de invertir en una situacién de incertidumbre. En la literatura de finanzas corporativas, para
analizar la viabilidad de una inversién se calcula su valor presente neto (VPN), lo cual consiste en
sumar los flujos esperados de una inversién, a los cuales se aplica una tasa de descuento (la cual a
su vez refleja el costo de oportunidad de utilizar los fondos en el presente). Si esto es mayor que el
monto que se requiere invertir, entonces se puede decir que una inversién es rentable (Dixit & Pindyck,
1994, p. 4). Los autores realizan modificaciones a esta regla para ajustarla a las condiciones que
en la realidad enfrentan ejecutivos de una empresa a la hora de invertir. La regla de VPN tiene los
siguientes supuestos implicitos que los autores relajan en su modelo: que la inversion es reversible,
gue es una decisién de ahora o nunca, y que no hay incertidumbre en los flujos de efectivo futuros
(Pindyck, 2008, p. 626).

En pocas palabras, el modelo de Dixit y Pindyck puede explicarse asi: cuando se tiene incertidumbre
acerca de los flujos futuros de una inversién que consiste en costos hundidos, la compaiia tiene la
opcién de esperar a obtener mayor informacién sobre los escenarios futuros. El valor de esperar estd
dado por el valor de las potenciales pérdidas que se pueden dar en un escenario negativo. Por tanto,
durante periodos de incertidumbre se puede esperar que la actividad de inversién en un mercado (o
una economia si la incertidumbre es a nivel sistémico o macroeconémico) se reduzca. Esto se puede
traducir en un menor dinamismo en el mercado por la falta de entrada de competidores.

3.2. Factores institucionales que afectan la incertidumbre sobre ganancias esperadas

El proceso politico de adopcién de reglas que influyen en las ganancias de compafias en un mercado
o en toda la economia puede influir en la incertidumbre que se tiene sobre la viabilidad de la entrada
de una empresa. Factores como la corrupcién, inestabilidad politica y volatilidad de politicas publicas
pueden generar un ambiente de incertidumbre y riesgos adicionales que disminuyen las ganancias
esperadas?'.

Un problema generalizado de corrupcién en un pais es un indicador de que las politicas pUblicas no
se disefan, por lo general, con el propésito de incrementar el bienestar de la sociedad. Un ejemplo
de cémo esto puede generar incertidumbre en cuanto a las reglas del juego es en la expectativa de las
empresas de cédmo los requisitos regulatorios serén aplicados. Esto afecta directamente las ganancias
esperadas y por tanto se puede esperar un impacto sobre la inversién y la entrada de competidores
en mercados alrededor de toda la economia. Existe evidencia empirica que sugiere una asociacion

21 Para un andlisis més detallado de la literatura tedrica y empirica que da soporte a esta afirmacién ver
Beneke, F. (2021). Market entry and competition law in Latin America — The role of economic development
in antitrust analysis. Springer, p. 30 y ss.
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entre mayor corrupcién y menores tasas de inversidn y crecimiento econémico (Mauro, 1995; Wei,

2000; Knack & Keefer, 1995; Brunetti & Weder, 1998).

Otra variable que puede afectar la incertidumbre sobre regulaciones que afectan la rentabilidad
de un proyecto de inversion es la inestabilidad politica (Alesina & Perotti, 1996; Feng, 2001). Este
fenémeno puede ser de dos tipos: cambios frecuentes en el gobierno (ya sea por medio de elecciones
o eventos al margen de la ley como golpes de Estado) o violencia politica y descontento social
(Alesina & Perotti, 1996, p. 1205).

Alrededor de la literatura empirica, la estabilidad politica se ha medido de diferentes formas??. Para
efectos del presente articulo, nos concentraremos en aquellas medidas que capturan un espectro mds
amplio de inestabilidad, tales como indices compuestos (Alesina & Perotti?®, 1996; Feng?, 2001),
dejando de lado medidas que reflejan situaciones mds extremas como numero de goldes de Estado
y asesinatos politicamente motivados.

La evidencia empirica que utiliza indices compuestos para medir estabilidad politica indica una
asociacién entre dichas medidas y la tasa de inversién en una economia (Alesina & Perotti, 1996;
Feng, 2001; Aisen & Veiga, 2013; Henisz, 2000). En especifico, entre mayor la inestabilidad, menor
es el flujo de capital. Esto indica de igual manera que en mercados en los que es necesario hundir
costos para entrar, el dinamismo de entrada y salida se veré afectada por periodos de inestabilidad
politica.

3.3. Sobre la viabilidad de incorporar incertidumbre institucional en el andlisis de
competencia

Dado que la evidencia empirica indica una relacién entre variables que afectan la incertidumbre
sobre politicas publicas y la inversién en capital, puede afirmarse que dichas variables son relevantes
en términos de competencia en un mercado. El siguiente paso es analizar la viabilidad de incluir estos
factores en el andlisis, lo cual dependerd de los beneficios y costos adicionales que esto puede traer
con respecto a los resultados que se obtienen con el andlisis de factores que ya son tradicionalmente
tomados en cuenta.

En un nivel teérico, dejar de lado el andlisis de la incertidumbre sobre el marco regulatorio conlleva
a subestimar los costos de entrada en un mercado. Esto estéd dado principalmente por el modelo
de Dixit y Pindyck presentado en el apartado 3.A. Procedemos a ilustrar lo anterior con un ejemplo.
Digamos que una empresa estd considerando invertir 1 millén de délares para entrar a al mercado
de telecomunicaciones de un pais. Actualmente se estd discutiendo una regulacién, que tendrd
como efecto una reduccién en el ingreso del proyecto. Si la regulacién es adoptada, el proyecto
generard un ingreso, ajustado a valor presente, de 800 mil délares, lo cual generaria una pérdida
de 200 mil délares. Si la regulacién no es adoptada, el proyecto generard 1.2 millones de délares,
produciéndose en tal caso una ganancia de 200 mil délares. Supongamos, para simplicidad del
andlisis que la inversién es en su totalidad un costo hundido. En caso de que la compania decida
invertir hoy —es decir, antes que la incertidumbre regulatoria se disipe— este costo es no solo de 1

22 Barro (1991) utiliza data sobre nimero de asesinatos y golpes de Estado; Levine & Renelt (1992) utilizan
el nimero de revoluciones y golpes de Estado; Mauro, (1995) utiliza un indice compuesto de indicadores
subjetivos como encuestas, opiniones de expertos, etc.; Brunetti & Weder (1998) utilizan tanto indicadores
cuantitativos como cualitativos, entre ellos, el nUmero de ejecuciones politicas, nUmero de victimas de
guerra y percepcidn acerca de cambios violentos en la sociedad; Aisen & Veiga (2013) utilizan el nimero
de veces que un jefe de gobierno es nombrado y al menos la mitad del gabinete de gobierno es rotado.

23 Construyen un indice compuesto basado en indicadores cuantitativos tales como el nimero de asesinatos
politicamente motivados, muertes en eventos masivos de violencia doméstica.

24 Utiliza la desviacién estdndar de su medida de libertad politica como un proxy de estabilidad politica,
asumiendo que menores desviaciones se encuentran asociadas a mayor estabilidad.
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millén de délares. A esto hay que sumarle la pérdida esperada que generaria el proyecto en caso de
que la regulacién se materialice. El valor exacto de esta pérdida dependerd de la probabilidad de
adopcién de la regulacién. Este valor es naturalmente dificil de estimar. En un nivel més prdctico, las
empresas que enfrenten esta situacion tenderdn a retrasar proyectos de inversién o enterrarlos en el
caso que la incertidumbre y riesgos no sean temporales.

Los costos de introducir factores de andlisis como corrupcién e inestabilidad politica estdn dados por
lo complejidad que introducen en el andélisis —lo cual incrementa la probabilidad de errores de una
autoridad-y la disponibilidad de evidencia que refleje la intensidad del problema. Para simplificar el
andlisis de incertidumbre institucional en un caso de competencia, en caso de que se esté utilizando
un enfoque directo de estimacién de poder de mercado, puede introducirse proxys de incertidumbre
en el modelo econométrico, tales como indicadores de inestabilidad politica. En caso de que se utilice
un enfoque de inferencia mds indirecto, como cuando se analizan por separado factores asociados
a mayor poder de mercado (e.g. barreras a la entrada, concentracién, etc.), el andlisis no difiere
de aquél que se hace sobre cualquier factor que restringe la entrada de competidores. Por ello, no
se espera que su introduccién incremente la complejidad del andlisis de un caso puesto que no se
sugiere aqui desviarse del marco tradicional de andlisis que se centra en los efectos de una conducta
en los consumidores a través del ejercicio del poder de mercado.

Para simplificar aln mds el andlisis, se sugiere utilizar indices compuestos que agrupen variables
institucionales, tales como corrupcién e inestabilidad politica?®. Ademdés de los indicadores utilizados
en la literatura mencionada en el apartado anterior, un buen ejemplo de indice compuesto que
agrupa indicadores cuantitativos y cualitativos es Indice de Inestabilidad Politica desarrollado por the
Economist Intelligence Unit. Entre los indicadores utilizados encontramos desigualdad de ingreso,
corrupcién, fragmentacién étnica, confianza en las instituciones, desempleo e ingreso per cdpita. Los
valores de dicho indice y otros similares pueden ser utilizados para medir, aunque sea de manera
imperfecta, inestabilidad politica que puede dar pie a mayor volatilidad en la regulacién (y su
aplicacién) en los mercados. Con base en los fundamentos expuestos en los apartados 3.A. y 3.B.
esta informacién puede utilizarse para ajustar las expectativas de entrada en un mercado en el que la
entrada conlleve el riesgo de perder la inversiéon —en otras palabras, cuando estemos en presencia de
costos hundidos— y la regulacién afecte sustancialmente las ganancias esperadas —que serd el caso
en mercados altamente regulados como las telecomunicaciones.

Por Gltimo, puede argumentarse que la necesidad de inclusién de variables sobre incertidumbre
institucional e inestabilidad de politicas publicas es mayor en el caso de paises en los que la intensidad
del problema es mayor. Esto es porque se puede esperar que en promedio los efectos sobre el
dinamismo de entrada y salida a través de la economia sea menor y al no ser tomado esto en cuenta
la autoridad de competencia puede estar subestimando en mayor medida la dificultad de entrada en
un mercado determinado.

En resumidas cuentas, en el caso de variables institucionales que afectan la incertidumbre acerca
de regulaciones que pueden afectar las ganancias de un proyecto de inversién, la viabilidad de
su inclusién en el andlisis de competencia no deberia ser problemdtica. Por un lado, el andlisis se
hace en un marco familiar para autoridades de competencia: la evaluacién del entorno regulatorio
sobre el desempefo del mercado. Por el otro, no se vislumbra un costo alto de recopilar data sobre
incertidumbre a nivel de pais o en un mercado especifico. En un mercado como el de telecomunicaciones
puede, por ejemplo, recopilarse informacién sobre frecuencia de cambios en el marco regulatorio o
sobre la expectativa de cambios en el futuro. Asimismo, informacién sobre legislaciéon y regulacién
actualmente discutida puede utilizarse para obtener un panorama més completo.

25 Un ejemplo de esto en la literatura empirica puede verse en Mauro, P. (1995). Corruption and growth. The
Quarterly Journal of Economics, 110(3), pp. 681-712.
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4. CONCLUSIONES

El propdsito de las legislaciones de competencia es por lo general incrementar el bienestar del
consumidor, en algunas ocasiones con un enfoque en el corto plazo y en otras en el largo plazo. Para
esto, es necesario incluir en el andlisis aquellas variables que tienen un impacto en los resultados
que se buscan. Ademds de concentracién de mercado, estructura de costos, caracteristicas de la
demanda, barreras a la entrada, y conductas especificas de empresas con respecto a sus clientes
y proveedores, hemos visto que las reglas formales —e.g. leyes, reglamentos y demds formas de
intervencién estatal- estdn relacionadas estrechamente con el comportamiento de las empresas y
el desempeno del mercado. A su vez, hemos visto que la adopcién de las reglas aplicables a un
mercado puede estar influenciada por las empresas que participan en el mismo. Esta influencia es
una funcién de, entre otros factores, variables competitivamente relevantes como la rentabilidad de
los agentes econémicos y la estructura del mercado.

En vista de lo anterior, es necesario discutir la viabilidad de la intfroduccién de variables que capturan
la influencia de las empresas que participan en un mercado en la adopcién de regulaciones que
afectan las ganancias en el mismo. Asimismo, debe discutirse en qué contexto puede introducirse este
tipo de consideraciones. Por un lado, el andlisis de estas variables puede ser Util para complementar
la evaluaciéon sobre la existencia de poder de mercado de una o varias empresas consideradas en
conjunto. Por otro lado, puede plantearse la posibilidad de que el cabildeo por parte de empresas
con el propésito de excluir competencia para incrementar o mantener sus ganancias sea capturado
como una conducta anticompetitiva.

El primer contexto parece ser preliminarmente el que menos problemas presenta en términos de costos
de administracién y aplicacién de la ley. Analizar variables como gastos en cabildeo y donaciones a
partidos politicos y su impacto en el desempefio del mercado no introduce una complejidad mayor
a la que una autoridad de competencia enfrenta en la actualidad para evaluar los efectos de una
conducta determinada. El segundo escenario, por el contrario, introduce una serie de complejidades
gue tornan necesario abordar el tema como mayor cautela. Capturar actividades de cabildeo como
conductas anticompetitivas puede modificar los incentivos de grupos de interés para abogar por
regulaciones que promueven bienes protegidos por el Estado distintos al bienestar del consumidor
—tal como el concepto es entendido en la literatura econémica neocldsica— como el medio ambiente
y la salud puUblica. Una alternativa puede ser un control més directo sobre la emisién de regulaciones
siguiendo el modelo utilizado en paises como Per( y Espafia.

Oftro aspecto que es comUnmente dejado por fuera en el andlisis del entorno institucional en casos
de competencia es la incertidumbre provocada por inestabilidad en las politicas que pueden afectar
lo rentabilidad de proyectos de inversién de una empresa. Como hemos visto, incertidumbre en
cuanto a las politicas pUblicas puede reducir el dinamismo de la entrada y salida en mercados en
los que es necesario incurrir en costos hundidos para iniciar operaciones. Esta incertidumbre puede
estar ocasionada por una serie de factores como corrupciéon generalizada y otros que contribuyen
a la inestabilidad politica de un pais. En los casos en que estos problemas se presenten con mayor
intensidad, se justifica en mayor medida su introduccién en el andlisis de casos de competencia con
el propdsito de no sobreestimar la factibilidad de entrada de competidores en un mercado.

Preliminarmente, no se vislumbra que la introduccién de incertidumbre regulatoria como variable que
afecta la intensidad de competencia sea problemdtica. Esto porque tampoco introduce un nivel de
complejidad en el andlisis de competencia ya que se no se trata mds que de un factor que afecta la
factibilidad de entrada. El costo de recopilar informacién que refleje la intensidad del problema no
se espera, al menos a primera vista, que sea alto. La literatura empirica puede servir de guia para
determinar qué tipo de informacién puede utilizarse, tal como frecuencia de cambios regulatorios en
un mercado, percepcién de volatilidad de politicas pUblicas, etc.
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En un nivel académico, ya desde hace algunas décadas se ha reconocido la necesidad de completar
los campos de teoria de precios y organizacién industrial moderna con el estudio de instituciones
para el mejor entendimiento del funcionamiento de mercados. Dicho reconocimiento no ha tenido
acogida en la aplicacién del derecho de competencia. Para que esta rama del derecho cumpla sus
obijetivos, es necesario que los principios que rigen su aplicacién estén de acorde con nuestro mejor
entendimiento sobre el funcionamiento de los fenémenos econémicos que se pretenden regular.
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I. INTRODUCCION

La aparicién del derecho de la competencia como fenémeno mundial es un acontecimiento Unico y
notable en la regulacién econémica.® Durante casi un siglo, tras la adopcién de las primeras leyes
a finales del siglo XIX,* la legislacién de competencia o antimonopolio, fue en gran medida, una
idiosincrasia estadounidense.® Esto ya no es asi. Desde finales de la década de 1980, el nimero de
jurisdicciones con leyes de competencia ha pasado a tener menos de veinte a mdas de 130,° y hay
mds en camino.” Muchos de las jurisdicciones que recientemente han adoptado esta normativa son
paises que parecian inmutablemente comprometidos con la planificacién central y la propiedad
gubernamental como bases del progreso econémico hasta el pasado reciente.®

La asombrosa expansién mundial del derecho de la competencia tiene una importancia econémica
considerable més allé de los regimenes consolidados en la Unién Europea y Estados Unidos, que
juntos habian funcionado hasta hace poco como una forma de duopolio regulador en el derecho
internacional de la competencia desde principios de la década de 1990.7 Para las grandes empresas
multinacionales, el establecimiento de nuevos sistemas en Brasil y China y la remodelacién del antiguo
e ineficaz régimen de competencia de la India ha transformado la planificacién de las fusiones y ha
exigido la reconsideracién de prdcticas como la concesién de licencias de propiedad intelectual.'

3 Véase Aydin & Buthe (2016), describen el desarrollo del derecho de la competencia y los retos a los que
se enfrentan los organismos de competencia. En este articulo, el “derecho de la competencia” abarca las
herramientas de politica (incluyendo la aplicaciéon de la ley, la promocién, la investigacién, los estudios
de mercado y la educacién empresarial) que los paises utilizan para proscribir las précticas comerciales
anticompetitivas y promover la adopcién de politicas pUblicas favorables a la competencia. Véase Kovacic
(2001, pp. 281-286) (en adelante, Kovacic, Institutional Foundations), donde se describen las herramientas
politicas que componen la ley y la politica de competencia.

4 Véase D. Jeffrey Brown (2015) describe la aprobacién de la ley de competencia de Canadé en 1889.

5 Estados Unidos promulgé su primera ley federal antimonopolio, la Ley Sherman, en 1890. Ley Sherman.
15 U.S.C. § 1 et seq. (1982). La adopcién de la ley se examina en Martin J. Sklar (1988, pp. 93-117).
Un pequefio nimero de otras jurisdicciones establecieron sistemas de derecho de la competencia en el
siglo posterior a la aprobacién de la Ley Sherman. Las adiciones mds importantes tuvieron lugar en 1958,
cuando entrd en vigor la ley de competencia de Alemania y la Comunidad Europea, a través del Tratado
de Roma, adopté los articulos sobre competencia que crearon el sistema de derecho de la competencia
de la Unién Europea. Sobre la promulgacién de la ley de competencia alemana, véase Gerard Braunthal
(1965, p. 187). La adopcién de los articulos sobre competencia del Tratado de Roma se relata en David J.
Gerber (2001, pp. 342-345).

6  Véase William E. Kovacic (2015a, pp. 1157-1158) (en adelante Kovacic, Influencia), describe la creacién
global de sistemas de derecho de la competencia. El cdlculo de cudntos paises que tienen sistemas de
derecho de la competencia es un ejercicio impreciso. Para un andlisis de las cuestiones de clasificacién y
ofras cuestiones metodolégicas, véase Mark R.A. Palim (1998) (en adelante Palim, Worldwide Growth).

7  Por ejemplo, Nigeria estd avanzando hacia la promulgacién de una ley de competencia (Briggs, 2016).

8 La adopcién de leyes de competencia en los paises BRICS (Brasil, Rusia, India, China y Sudéfrica) es
ilustrativa. Hace treinta afos, estas naciones parecian poco propensas a emprender reformas basadas
en el mercado y a crear sistemas de competencia. Véase en general Emch, Regazzini & Rudomino (Eds.)
(2012) detallando el establecimiento de la ley de competencia en las naciones BRICS; véase también
Jenny & Katsoulacos (Eds.) (2016) analizando el desarrollo de la ley de competencia en las naciones
BRICS y otros paises en desarrollo. Los adoptantes desde 1990 no son sélo economias planificadas o
paises en desarrollo. Entre ellos se encuentran Austria, ltalia y los Paises Bajos. Véase www.en.bnb.gv.at/
AustrianCompetitionAuthority/Seiten/default.aspx (sefalando la adopcién de la ley de competencia de
Austria en 2002); NMa, Informe Anual 1998, en 3 (1998), disponible en www.acm.nl/en/publications/
publication/11598/NMa-1998-Annual-OReport/ (sefialando la adopcién por parte de los Paises Bajos de
su primera ley de competencia en 1998); www.agecm.it/en/ (describiendo la promulgacién de la primera
ley de competencia de ltalia en 1990).

9  Véase Kovacic (2010) donde se relata el desarrollo del duopolio de la ley de competencia de la UE y los
Estados Unidos.

10 Véase Kovacic, Influencia. (2015a, p.1158) donde se analiza la expansién del ndmero de sistemas de
competencia en el mundo y su importancia para la toma de decisiones empresariales.
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Aunque su Ley Antimonopolio no entré en vigor hasta agosto de 2008, China ya estd a la altura
de la Unién Europea y de Estados Unidos en cuanto a su capacidad para dar forma a las normas
mundiales de comportamiento empresarial y condicionar a través de la regulacién econémicas los
negocios mundiales. Es importante sefalar, que en los'? préximos afos, alianzas regionales como la
Asociacién de Naciones del Sudeste Asidtico podrian alcanzar la misma estatura.'?

Paralos estudiosos de laregulacién, el establecimiento de nuevos sistemas de derecho de la competencia
llama la atencién por otra razén. La creacién de tantos sistemas nuevos —aproximadamente 100
nuevos regimenes en apenas veinticinco afos'“— ofrece una oportunidad inigualable para estudiar
por qué surgen las instituciones reguladoras, cémo evolucionan y qué hace que tengan éxito o
fracasen en el cumplimiento de sus mandatos legales. Nuestra impresién no cientifica es que no hay
ningun otro campo de la politica econémica en el que tantas jurisdicciones hayan adoptado un nuevo
régimen regulador por primera vez en un periodo tan corto.' El derecho de la competencia abarca

11 Wang & Emch (2015, pp. i12-i13) describen la adopcién y aplicacién de la Ley Antimonopolio de China.

12 Véase, en general, Emch & Stallibras (Eds.) (2013) donde se analiza cémo la Ley Antimonopolio de China
ya ha dado forma a los negocios mundiales; véase también Symposium, Competition Law in China Today, 3
J. ANTITRUST ENFORCEMENT 1 (Supp. Oct. 2015) (donde se analiza el desarrollo del sistema de derecho
de la competencia de China); Svetiev & Wang (2016).

13 La Asociacién de Naciones del Sudeste Asidtico se comprometié con sus miembros a adoptar leyes de
competencia para finales de 2015. Los compromisos de la asociacién en materia de derecho de la
competencia aparecen en www.asean.org. Esto impulsé la creacién de nuevos sistemas en Myanmar y
Filipinas. La asociacién ha lanzado recientemente el Programa de Politica y Derecho de la Competencia
para fomentar la cooperacién y la integracién de politicas en materia de derecho de la competencia
en toda la regién. Calvin Hui, Singapore’s Competition Commission leads effort to align competition
policy and law in ASEAN (27 de abril de 2016), disponible en http://www.channelasia.com/news/business/
singapore-s-competition/2735476/html.

14 Véase Aydin & Buthe (2016), describen la difusién de los sistemas de competencia a nivel mundial.
Obtenemos nuestra estimacion de varias fuentes. Comenzamos con el estudio de Mark Palim, Worldwide
Growth, (1998, pp. 106-109 & n. 15), que identificé las jurisdicciones con leyes de competencia a partir de
1990. Luego identificamos a los adoptantes desde 1990 con la base de datos del Centro de Derecho de la
Competencia de la Universidad George Washington y los datos de los miembros de la Red Internacional
de Competencia. Véase Worldwide Competition Database, The George Washington Competition Law
Center, disponible en https://www.law.gwu.edu/world-competition-database (que recopila datos sobre
las caracteristicas institucionales de los sistemas de derecho de la competencia); Members Directory,
International Competition Network, disponible en www.internationalcompetitionnetwork.org/members/
member-directory.aspx.

15 A finales de la década de 1980 y en la de 1990, muchos paises comunistas o socialistas emprendieron
reformas econémicas orientadas al mercado. Véase, por ejemplo, el proceso de reforma econémica en
estos paises, documentado en Clague & Rausser (Eds.) (1992) (en adelante, Emergence) (que describe las
reformas econémicas emprendidas por las economias en transicién tras la caida del Muro de Berlin y la
disolucién de la Unién Soviética). Estos cambios reflejaron la comprensién de que una transicién exitosa a
un sistema de mercado requeria cambios bdsicos en el marco legal existente. Véase Mancur Olson (1992),

Para obtener todos los beneficios del comercio, ... tiene que haber un sistema juridico y un orden
politico que haga cumplir los contratos, proteja los derechos de propiedad, lleve a cabo acuerdos
hipotecarios, prevea sociedades de responsabilidad limitada y facilite un mercado de capitales
duradero y ampliamente utilizado que haga que las inversiones y los préstamos sean mds liquidos de
lo que serian de otro modo. (p. 65)

En medio de toda la actividad de reforma del derecho econémico en este periodo, la amplitud de las leyes
de competencia adoptadas parece no tener parangén. Comprobamos nuestra impresiéon examinando los
procedimientos de la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico, cuyos programas
apoyan las reformas para estimular el crecimiento econémico. Organizacién para la Cooperacién y el
Desarrollo Econémico [OECD] (2011): “A lo largo de su historia, la OCDE... ha ayudado a los paises
a fomentar el buen gobierno y a reformar y mejorar sus politicas econémicas para generar un mayor
crecimiento econémico” (p. 2). La OCDE opera a través de un marco de unos 250 comités, grupos de
expertos y grupos de trabajo. Véase Hugh M. Hollman y William E. Kovacic (2011, p. 289), donde se
describe el funcionamiento de la OCDE. El trabajo de estos organismos es accesible a través de la pagina
web de la OCDE en www.oecd.org. Nuestro examen de su trabajo no revela ningin otro dmbito de

70 Revista de Derecho Administrativo



http://www.channelasia.com/news/business/singapore-s-competition/2735476/html
http://www.channelasia.com/news/business/singapore-s-competition/2735476/html
https://www.law.gwu.edu/world-competition-database
http://www.internationalcompetitionnetwork.org/members/member-directory.aspx
http://www.internationalcompetitionnetwork.org/members/member-directory.aspx

ahora una extraordinaria variedad de jurisdicciones en la mayor parte del mundo.'® Desde 1990, la
amplia experimentacién con el disefio institucional y la implementacién de politicas para el derecho
de la competencia ha suscitado la atencién de los estudiosos de la politica, la historia, el derecho, la
ciencia politica y la administracién pdblica.'’

Este articulo examina un aspecto de la adopcién global de sistemas de derecho de la competencia:
Nos centramos en lo que las jurisdicciones deben hacer para construir las instituciones necesarias
para la aplicacién efectiva de la ley de competencia, especialmente el desarrollo de programas que
mejoren los resultados econémicos.'® En lugar de evaluar si los sistemas de competencia creados
recientemente han reducido los precios, mejorado la calidad de los productos o estimulado la
innovacién,'” analizamos en qué medida las distintas jurisdicciones han creado los fundamentos
institucionales para alcanzar estos objetivos.

En este articulo se aborda el tema de las instituciones y la implementacién de la siguiente manera.
En la parte Il del articulo se exponen los principales supuestos que han guiado nuestro estudio de los
ciclos de vida de los sistemas de competencia. Discutimos la importancia del disefio institucional y de
lo capacidad de implementacién de politicas y, centrdndonos en las consideraciones institucionales,
ofrecemos nuestra propia definicién de lo que constituye un “buen” régimen de competencia.

La parte lll del articulo considera los obstéculos especificos que una jurisdiccidén debe superar
para establecer un régimen de derecho de la competencia eficaz. Al hacerlo, destacamos que el
establecimiento de un sistema que funcione bien en la mayoria de las jurisdicciones serd probablemente
un proceso relativamente lento. Sugerimos que se necesitan aproximadamente de veinte a veinticinco
anos desde la adopcién de una ley para determinar si un nuevo régimen de derecho de la competencia
estd en el camino de la aplicacién exitosa a largo plazo. En circunstancias mds dificiles, el camino
puede ser més largo. Esto exige realismo a la hora de establecer expectativas sobre lo que puede
hacer un sistema de competencia y la rapidez con la que puede hacerlo.

Aunque los mds de 100 sistemas de competencia que se han formado desde finales de la década
de 1980 han evolucionado de diferentes maneras, han surgido algunas pautas generales. La parte
IV del articulo presenta las principales vias de evolucién que han seguido los nuevos sistemas de

la regulacién econémica en el que tantas jurisdicciones hayan creado nuevos regimenes juridicos en
cantidades comparables al derecho de la competencia.

16 Véase la nota 12 y el texto adjunto (donde se describe la expansién de los sistemas de derecho de la
competencia). La amplia distribucién geogrdéfica de los sistemas de competencia se hace evidente en
los miembros de la Red INTERNACIONAL DE COMPETENCIA. Véase el Directorio de Miembros, Red
Internacional de Competencia, www.internationalcompetitionnetwork.org/members/members-directory.
aspx (lista, por continente, de los miembros de la Red Internacional de Competencial).

17 Véase, por ejemplo, Aydin & Buthe (2016) colaboracién entre dos politélogos para analizar el desarrollo
de los nuevos sistemas de competencia; Rodriguez & Menon (2016) estudio realizado por un economista
sobre los limites de la capacidad de los organismos de competencia para aplicar la politica con éxito.

18 Los comentaristas identifican la mejora de los resultados econémicos (por ejemplo, una mayor productividad
y un aumento de la innovacién) como un objetivo importante de la politica de competencia, pero también
sugieren que el derecho de la competencia puede ayudar a alcanzar otros objetivos, como la reduccién
de la corrupcién y la pobreza. Véase Davies & Thiemann (2015), donde se analiza la capacidad del
derecho de la competencia para aumentar la productividad y la innovacién, al tiempo que se lucha contra
la corrupciéon y se reduce la pobreza. Al centrarnos en la mejora de los resultados econémicos, somos
conscientes de que las naciones adoptan leyes de competencia para alcanzar otros obijetivos politicos.
Véase Barak Orbach (2013) donde se analizan los diversos objetivos de los sistemas de competencia. No
conocemos ninguna jurisdiccién que, al promulgar y aplicar una ley de competencia, haya sido indiferente
al propésito de mejorar los resultados econémicos.

19 Una creciente literatura ha tratado de evaluar el impacto econémico de las decisiones de aplicacién de la
ley de competencia. Véase Vitale y Carrieri (2016), presenta el marco para la evaluacién ex post y revisa
los estudios sobre los efectos de las decisiones de los organismos de competencia.
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competencia. Llamamos a estos caminos “ciclos de vida” para transmitir la nocién de que hay patrones
recurrentes en la forma en que evolucionan los sistemas de competencia. Sostenemos que, mediante
el estudio de los ciclos de vida de los sistemas, las jurisdicciones pueden mejorar el rendimiento de los
regimenes de competencia existentes y pueden anticiparse mejor a los obstdculos para crear nuevos
sistemas eficaces y enfrentarse a ellos. Descubrimos que la trayectoria mdés asociada con el éxito
de la implementacién es una curva gradual de progreso ascendente, una condicién que subraya la
importancia de las mejoras sostenidas e incrementales para las instituciones a las que se les confian
tareas clave de implementacién.

La Parte V presenta los factores que determinan el ritmo de implantacién de los nuevos sistemas. Las
consideraciones clave son los recursos (desembolsos financieros y capital humano), el liderazgo de
los organismos, el compromiso y la estabilidad politica, y la calidad de las instituciones colaterales,
como los tribunales y las universidades.

La Parte VI ofrece algunas conclusiones sobre la trayectoria del éxito de la implementacién. Llegamos
a la conclusién de que, puestos a elegir entre el consumo en forma de inicio de nuevos casos u otros
programas y la inversién en la creacién de instituciones, los nuevos sistemas estdn bien asesorados
para hacer hincapié en la inversién a la hora de asignar recursos en las primeras décadas de su
desarrollo.

Il. DISENO INSTITUCIONAL Y BUEN FUNCIONAMIENTO DE LA AGENCIA

Nuestra premisa bdsica es que las mejoras en los disefios institucionales tienden a producir resultados
politicos superiores. Durante gran parte de la década de 1990, las organizaciones de ayuda al
desarrollo tanto nacionales y multinacionales que fomentaron la adopcién de leyes de competencia
generalmente prestaron una atencién inadecuada al disefio institucional y a la aplicaciéon de las
politicas.?° Las organizaciones que asesoraron a los paises en la formulacién de nuevas leyes
despreciaron los disefos institucionales que son vitales para la aplicaciéon de las nuevas leyes de
competencia.?’ Los donantes a menudo median su propio éxito sélo por el nimero de nuevas leyes,
sin tener en cuenta la eficacia o la sostenibilidad de las leyes que ayudaban a aplicar (Kovacic, 1997).
Al mismo tiempo, las agendas de derecho de la competencia de organizaciones internacionales
como la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OECD) focalizaban sus
debates sobre los programas sustantivos de competencia que debian perseguir los sistemas, pero
escasas veces discutian cémo llevarlos a cabo.??

Sorprendentemente, las cuestiones de aplicacién de la politica se consideraron meros detalles técnicos
que debian resolverse una vez aprobada la ley de competencia (Kovacic, 1997). Al redactar los nuevos
estatutos de competencia, los asesores externos solian proporcionar soluciones copiadas de otras
jurisdicciones, sin tener en cuenta las condiciones locales o las capacidades para su implementacién.?
El status quo predominante también presioné hacia la adopcién de regimenes de competencia que
incluian el conjunto completo de mandatos de politica que eran la norma en sistemas més antiguos
como la Unién Europea y los Estados Unidos (Kovacic, 1997). Esta tendencia reflejaba en parte la
opinién generalizada de que la oportunidad para que economias en transiciéon hiciesen reformas

20 Véase William E. Kovacic (1997, p. 404) (en adelante, Getting Started) donde se describe la escasa atencién
prestada a los problemas de aplicacién en la década de 1990.

21 Véase William E. Kovacic (2007) (en adelante Lucky Trip)

22 La agenda de las Mesas Redondas de Politicas convocadas por la Organizacién para la Cooperacion
y el Desarrollo Econédmico muestra esta tendencia. Organizaciéon para la Cooperacién y el Desarrollo
Econémico, Comité de Competencia, Mesas Redondas de Politicas, www.oecd.org/competition/
roundtables.htm. Hasta mediados de la década de 2000, los temas de estas mesas redondas trataban
predominantemente cuestiones de andlisis antimonopolio sustantivo. A partir de mediados de la década
de 2000, se observa un mayor nUmero de sesiones que abordan cuestiones de aplicacién de politicas.

23 Véase en general Kovacic (2007), Lucky Trip, que examina esta tendencia en varios paises.
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econdmicas bésicas era solo una (Kovacic, 2001). Asumiendo que la voluntad politica de promulgar
reformas se evaporaria, se hizo necesario empaquetar todo en la normativa de competencia desde
el principio. La posibilidad de futuras actualizaciones o de una aplicacién gradual y escalonada se
consideraba remota (Kovacic, 2001, pp. 274-275; pp. 298-301).

A. Los problemas de implementacion

Los estudios académicos y la elaboracién de politicas en los Gltimos quince afos revelan un creciente
reconocimiento de que las cuestiones relativas a la implementacion de sistemas de competencia
exigen una atencién especial desde el primer dia en que se inicia el proceso de reforma legislativa
(Fox & Trebilcock, 2013). Las leyes con grandes aspiraciones politicas pero con escasos medios
de aplicacién consumen indtilmente los recursos de los funcionarios publicos y de los empresarios
(Kovacic, 1997). Y lo que es peor, generan cinismo sobre la legislacién y la administracién publica
en general a los ojos de los ciudadanos, que con demasiada frecuencia han visto a sus gobiernos
prometer demasiado y cumplir muy poco (Kovacic, 1997). Sin embargo, la implementaciéon de
las normas de competencia recibe cada vez més la atencién necesaria por parte de académicos,
funcionarios y profesionales. Con mayor frecuencia e intensidad, los debates sobre el derecho de
lo competencia abordan hoy en dia cémo establecer y aplicar las bases institucionales necesarias
para lograr buenos resultados politicos,?* asi como la forma de medir la eficacia de las diferentes
configuraciones institucionales.?®

El hecho de que este articulo se centre en los ciclos de vida destaca la historia de la implementacién de
las politicas de competencia en las distintas jurisdicciones. El establecimiento de un nuevo sistema de
regulacién implica una considerable experimentacién con enfoques politicos sustantivos asi como las
pertinentes técnicas para su implementacién.? La capacidad de aprender de la propia experiencia asi
como de la experiencia colectiva de otras instituciones a las que se han asignado responsabilidades
similares es importante.?’” Esta perspectiva histérica puede ayudar a orientar el disefio inicial y el
funcionamiento temprano de un sistema de regulacién vy, lo que es mds importante, informar sobre
cdmo perfeccionar el sistema para que funcione a largo plazo.?® Los organismos que adoptan un

24 Véase, por ejemplo, Daniel A. Crane (2011): “Las instituciones son un motor critico y subestimado de una
politica antimonopolio que interactia de muchas maneras sutiles con las normas y decisiones antimonopolio
sustantivas” (p. xi). Annetje Ottow (2015) donde se analiza de forma general el funcionamiento de los
sistemas de competencia y sus principios estructurales.

25 Véase en general David A. Hyman y William E. Kovacic (2012, pp. 528 - 536) evaluando una variedad de
diferentes sistemas de disefio de agencias de competencia y cémo las opciones pueden afectar a la eficacia
futura de estos sistemas.

26 Esto es evidente, por ejemplo, en la experiencia de Estados Unidos. La decisién de crear una segunda
institucién federal de aplicacién de la ley en 1914 (la Comisién Federal de Comercio) puede considerarse
un experimento de desarrollo de politicas administrativas como alternativa a la aplicacién de las leyes
antimonopolio por parte del Departamento de Justicia en los tribunales federales. Véase Marc Winerman
(2003, pp. 62-88; 90-92) donde se analizan los motivos legislativos para la creacién de la FTC). La
evolucién del programa de aplicacién penal del Departamento de Justicia contra los carteles también ha
mostrado una considerable experimentacién y ajuste, especialmente desde mediados de la década de
1970. Véase William E. Kovacic (2011).

27 Véase Marc Winerman y William E. Kovacic (2010, pp. 146-149) donde se describe el valor del estudio
histérico como forma de identificar el valor del andlisis histérico para entender la FTC y comprender los
retos a los que se enfrentardn otras agencias en el periodo inicial de su desarrollo; William E. Kovacic
(2009b, pp. 2-5) (en adelante FTC at 100) donde se discuten los beneficios para la FTC de compararse con
ofras agencias de competencia.

28 Véase en general Edward J. Balleisen y Elizabeth K. Brake (2014) en el que se destacan las diferentes formas
en que los organismos reguladores utilizan la historia para influir en las futuras decisiones y elecciones
politicas y se evaltan las perspectivas histéricas en la configuracién de la politica regulatoria.
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ciclo virtuoso de experimentacién, evaluacién y perfeccionamiento mejoran considerablemente sus
perspectivas de éxito.?’

B. Nota sobre la metodologia

Existe un amplio y creciente cuerpo de literatura sobre el desarrollo de nuevos sistemas de derecho
de la competencia. Esto refleja, creemos, el excepcional nimero de vias de investigacién abiertas por
la notable expansién del derecho de la competencia como preocupacién global. Nuestro articulo se
basa en esta literatura y en varios recursos adicionales. Uno de ellos es un proyecto de evaluacién
comparativa realizado por el Centro de Derecho de la Competencia de la Facultad de Derecho de
la Universidad George Washington. Este proyecto ha recogido informacién sobre diez caracteristicas
institucionales principales de los 130 sistemas de derecho de la competencia del mundo. 3¢ El
proceso de preparaciéon de este estudio ha proporcionado una valiosa oportunidad de utilizar la
informacién para ver cémo han evolucionado los sistemas individuales. Una segunda fuente de
informacién son los informes y las revisiones por pares elaborados por la Red Internacional de
Competencia (ICN), la OCDE y la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo
(UNCTAD) sobre asuntos relacionados con la aplicaciéon de la ley de competencia.’’ La tercera
fuente incluye entrevistas con funcionarios actuales y antiguos de los organismos de competencia y
visitas a diversos paises.3?

La recopilacién e interpretacién de esta informacion esta profundamente influenciada por la Iniciativa
para Repensar la Regulacion (Rethinking Regulation) del Instituto Kenan de Etica de la Universidad de
Duke.® Para el derecho de la competencia, el establecimiento de un régimen regulador exitoso requiere
un conocimiento de las condiciones econémicas y politicas que facilitan o dificultan la aplicacién de
la politica, una comprensién de las estructuras de incentivos que motivan a la direccién y al personal
de los organismos, y bastan las perspectivas derivadas de la experiencia real.** La mera redaccién de
mandatos legales y mecanismos de procedimiento sin estos pilares es una férmula para el fracaso.®

29 Véase William E. Kovacic (2005, pp. 511-513) en el que se defiende un proceso de innovacién politica
que implica la experimentaciéon con nuevas técnicas, la identificacién de enfoques superiores a través de la
evaluacién periédica y la adopciéon de mejores prdcticas.

30 Base de datos de la competencia mundial, Centro de Derecho de la Competencia, Universidad George
Washington, www.gwclc.com/World-competition-database.html.

31 Kovacic ha participado en varios de estos ejercicios de revisién por pares desde 2011 y ha sido coautor
de las revisiones por pares de la UNCTAD para Armenia, Pakistdn y Ucrania. UNCTAD, Voluntary Peer
Review of Competition Law and Policy: Ucrania (5 de julio de 2013), disponible en www.unctad.org/en/
PublicationsLibrary/ditcclp2013d3_en.pdf; UNCTAD, Voluntary Peer Review of Competition Law and Policy:
Pakistén (6 de junio de 2013), disponible en www.unctad.org/en/PublicationsLibrary/ditcclp201.3d4
en.pdf; UNCTAD, Voluntary Peer Review of Competition Policy: Armenia (31 de agosto de 2010), disponible
en www.unctad.org/en/docs/ditcclp20101_en.pdf.

32 Desde 2011, entre todos hemos visitado a las autoridades de competencia de las siguientes jurisdicciones
gue adoptaron leyes de competencia después de 1990: Albania, Argentina, Armenia, Barbados, Botsuana,
Brasil, Chile, China, Colombia, Ecuador, Espafa, Hong Kong, Hungria, India, Indonesia, Irlanda, Israel,
Kenia, Letonia, Lituania, Malasia, Marruecos, Mauricio, México, Paises Bajos, Pakistan, Perd, Polonia,
Portugal, Repuiblica Checa, Serbia, Singapur, Suddéfrica, Taiwén, Tailandia, Turquia, Ucrania y Zambia.

33 Véase Rethinking Regulation, The Kenan Institute for Ethics at Duke University, www.kenan.ethics.duke.edu/
regulation/about/rethinking-regulation (visitado por Gltima vez el 29 de mayo de 2016) (donde se describe
la iniciativa Rethinking Regulation y sus objetivos).

34 Sobre la importancia de un examen cuidadoso de las condiciones econdmicas y politicas existentes y de
los acuerdos institucionales como base para la reforma regulatoria, véase William E. Kovacic (1995, pp.
1215-1223) (en adelante Perspectives). Véase también Michal S. Gal (2003, p. 4) donde se analizan las
consideraciones especiales que hay que tener en cuenta a la hora de disefar la politica de competencia en
los mercados pequenos; se observa que “las economias pequefias necesitan una politica de competencia
que se adapte especificamente a sus mercados”.

35 El hébito de los asesores occidentales de dar a las economias en transiciéon soluciones normativas

improvisadas concebidas en economias de mercado bien establecidas, y de minimizar los problemas de
aplicacién, se critica en William E. Kovacic (1996, pp. 437-39; 445-51) (en adelante Entrepreneur).

74 Revista de Derecho Administrativo



http://www.unctad.org/en/PublicationsLibrary/ditcclp201.3d4_en.pdf
http://www.unctad.org/en/PublicationsLibrary/ditcclp201.3d4_en.pdf
http://www.kenan.ethics.duke.edu/regulation/about/rethinking-regulation
http://www.kenan.ethics.duke.edu/regulation/about/rethinking-regulation

lll. APLICACION DE LA POLITICA: TAREAS, RETOS Y EXPECTATIVAS REALISTAS

La evaluacién de los regimenes de derecho de la competencia plantea una doble cuestién: no sélo cémo
sino también cudndo determinar si un nuevo sistema de derecho de la competencia estd funcionando
eficazmente. La primera parte de la cuestién requiere al menos una investigacién preliminar sobre lo
gue constituye un buen rendimiento de una agencia reguladora e, idealmente, cudnto ha contribuido
una agencia a mejorar el rendimiento econémico. Dado que el rendimiento es dificil de medir, los
funcionarios electos, los periodistas, los profesionales, los reguladores y los investigadores académicos
utilizan sustitutos relacionados con la actividad.? Tal vez la métrica de rendimiento mds comUnmente
utilizada en los debates populares y académicos sobre el comportamiento de las agencias reguladoras,
y ciertamente el comportamiento de las agencias de competencia, es la cantidad de actividad en
forma de investigaciones iniciadas, casos procesados y normas promulgadas.®” Muchos funcionarios
de las agencias de competencia comienzan sus discursos diciendo que sus organizaciones han estado
“ocupadas”, una afirmacién basada en la premisa de que los altos niveles de actividad certifican la
calidad de una agencia.3®

Sin embargo, los niveles de actividad son indicadores terriblemente ambiguos del rendimiento de
las agencias.®? Sin duda, la actividad no es irrelevante para una buena evaluacién del rendimiento
de la agencia.® Una agencia que no hace nada para aplicar sus competencias adecuadamente
puede considerarse un fracaso.*’ Por ejemplo, es necesario al menos un cierto nivel de aplicacién
de la ley para disuadir infracciones, para crear y mantener la capacidad de la agencia y para
establecer la legitimidad de la institucién, en un sentido politico y social amplio (Kovacic, 2015).
Después de todo, épor qué deberian los legisladores confiar los fondos publicos a una agencia que
apoltrona sus poderes? Pero un enfoque centrado en la actividad (el producto) no puede equipararse
automdticamente a los logros (el resultado). Hacer muchas cosas no es lo mismo que hacer las cosas
correctas, o hacerlas correctamente. Focalizarse en la actividad también genera incentivos erréneos
para los altos cargos, que pueden centrarse los titulares que acompafan a las nuevas iniciativas,
pero ignoran los costes a largo plazo para el organismo y el pdblico cuando esos asuntos concebidos

36 Sobre la popularidad de las medidas basadas en la actividad de los organismos de competencia, véase
William E. Kovacic (2015b, pp. 246-247; 2009a, p. 908), y Kovacic (2003, pp. 404-405) (en adelante
Enforcement Norms) (igual). Existe un esfuerzo saludable y creciente, por parte de las agencias y los
académicos, para desarrollar y aplicar técnicas para responder a la cuestiéon fundamental del impacto
econdémico. Esto es evidente, entre otros lugares, en los programas del Comité de Competencia de la
Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico, que ha celebrado varias mesas redondas
sobre la evaluaciéon de la eficacia de los organismos de competencia.

37 Véase, por ejemplo, Rating Enforcement 2015: The Annual Ranking of the World’s Top Antitrust Authorities,
Global Competition Review, 1, 2-32 (2015) (presenta los criterios de evaluacién, que dan la mayor
importancia a los niveles de actividad, incluidos los casos procesados); James C. Cooper y William E.
Kovacic (2012, pp. 783-784) describe las fuerzas que crean presién para que los reguladores maximicen
la “accién observable”; William E. Kovacic, Hollman, y Grant (2011, pp. 27-30) donde se analiza la
popularidad de las medidas de eficacia de la competencia basadas en la actividad.

38 Véase, por ejemplo, Renata B. Hesse (2016): “2015 fue un afo ajetreado para la divisién: abrimos varias
investigaciones, registramos mucho tiempo de juicios y registramos varias victorias de importancia...”;
Sharis Pozen (2011): “Ha sido un momento ajetreado y emocionante para estar en la division”.

39 Ver Kovacic (2009; 2011), explicando por qué los niveles de actividad reflejan mal el rendimiento de la
agencia.

40 Véase Kovacic (2015), Respected Brand, supra (describe la importancia que tiene para la credibilidad de
un organismo el mantenimiento de un nivel bdsico de actividad)

41 Véase id. (describiendo cémo la no aplicacién de un mandato legal puede negar a un organismo “una
importante medida de capital politico y de reputaciéon”); al mismo tiempo, sin embargo, la reputacién de
un organismo antimonopolio puede mejorar si se niega a aplicar un mandato legal que ha llegado a ser
ampliamente considerado como mal concebido y hostil a los intereses de los consumidores. Véase Kovacic
(2003), Enforcement Norms, (donde se describe la retirada del Departamento de Justicia y de la Comisién
Federal de Comercio desde principios de los afios 70 de la aplicacién de la Ley Robinson-Patman).
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de forma abrupta (pero llamativos) explotan més tarde. “? Los lideres que sucumben a las sirenas
de la actividad también son propensos a invertir poco en activos a largo plazo, sin desarrollar y
cultivar conocimientos, procedimientos, infraestructura administrativa y capacidad del personal, que
aumentarian el potencial de éxito futuro de la agencia.*®

Como se comenta mds adelante, en las primeras décadas de una nueva agencia de competencia,
los recursos deben asignarse principalmente a la mejora de la capacidad institucional y, en segundo
lugar, al ejercicio de las facultades de aplicacién de la ley o de elaboracién de normas.** A medida que
la capacidad aumenta, la agencia puede llevar a cabo un programa mds ambicioso.*> Por ejemplo,
la agencia de la competencia de México, una historia de éxito, no organizé un asalto importante a la
posicién dominante de Telmex, el mayor proveedor de servicios de telecomunicaciones en México, y su
politicamente poderoso lider, Carlos Slim, hasta bien entrada la segunda década de sus operaciones.*¢
Aunque el procedimiento contra Telmex (que se centrd en una conducta que supuestamente constituia
un abuso de posicién dominante en el mercado) no logré todos sus objetivos, la accién, debidamente
programada, catalizé importantes mejoras en el sector de las telecomunicaciones del pais.*’

La segunda parte del dilema consiste en determinar el momento adecuado para evaluar la eficacia de
un sistema. Es posible formarse opiniones tentativas en las primeras etapas de un nuevo régimen.*8
Tanto para los participantes nacionales como para los observadores externos, es sensato supervisar
el progreso de un nuevo sistema desde sus primeros dias y utilizar las evaluaciones periédicas
como herramientas para mejorar los programas o las disposiciones institucionales (Kovacic, 2011).
Los primeros pardmetros para la evaluacién incluyen el éxito en la contratacién de profesionales
cualificados y personal administrativo, la sensibilizacién del pdblico sobre el régimen de derecho de
lo competencia, la publicaciéon de directrices sobre las intenciones de aplicacién del organismo y la
aceleracién de la tramitacién de tareas rutinarias, como la revisiéon de las solicitudes de concentraciones
en el marco de un sistema de notificacién obligatoria (Kovacic, 1997, pp. 446-452). La creacién del
hébito de evaluar los resultados de los asuntos individuales y de medir el progreso en la construccién
de una infraestructura administrativa eficaz facilita el aprendizaje y muestra el camino para adoptar
mejoras que fortalezcan el sistema de competencia.*’ Este proceso también proporciona la base para
gue una agencia busque “actualizaciones” de sus poderes, estructura y recursos para remediar las
imperfecciones que se hacen evidentes en el curso del funcionamiento de la agencia.*®

42 Véase William E. Kovacic y David A. Hyman (2016, pp. 317-320) (en adelante, Consume o invierte) donde
se analiza este fenémeno.

43 Véase Kovacic y Hyman (2016, pp. 304-313) donde se discute cdmo un énfasis excesivo en el lanzamiento
de nuevos casos o procedimientos normativos puede causar una inversién insuficiente en la creacién de la
capacidad necesaria para llevar a cabo tales medidas con éxito.

44 Véase la Seccion C de la Parte IV (en la que se discute la necesidad de adaptar los compromisos de los
programas a las capacidades institucionales, especialmente al principio de la vida de un organismo).

45 Verid.

46 William E. Kovacic, Entrevista con Eduardo Pérez Motta, ex presidente de la CFC (Comisién de Competencia
de México) en Washington, D.C. (7 de abril de 2016); Aydin, supra.

47 Id. Agradecemos a Eduardo Pérez Motta la discusién de la evolucion del asunto Telmex.

48 Kovacic (2011), Institutional Foundations, describe la importancia de los esfuerzos tempranos y continuos
para evaluar el progreso hacia la creacién de instituciones eficaces de derecho de la competencia.

49 Kovacic (2009b, pp. 4-6), FTC AT 100, el hdbito de la autoevaluacién sirve para aumentar la capacidad y
mejorar el rendimiento.

50 Una caracteristica de los sistemas de competencia que han tenido éxito, tanto los antiguos como los
nuevos, es que periddicamente reciben mejoras en sus poderes, estructura y recursos. Este ha sido el caso
de los sistemas mds recientes, como Chile, Brasil, México y Sudéfrica. Véase Umut Aydin (2016) donde
se analiza el desarrollo del sistema mexicano; Francisco AgiUero (2016); Andre Gilberto, Competition Law
Enforcement in Brazil: How CADE Is Overcoming Deep Structural Problems to Become an Internationally
Recognized Agency, en ANTITRUST IN EMERGING AND DEVELOPING COUNTRIES 11 (Eleanor M. Fox
et al. eds., 2015) (analizando Brasil); Dennis Davis, The South African Competition Experience: A Review
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Se puede, y se debe, evaluar el progreso continuamente. Hemos observado que los responsables de
la competencia son cada vez mds conscientes de que este tipo de evaluacién rutinaria es un elemento
fundamental de la buena gestién: la evaluacién periédica de los resultados facilita el proceso de
aprendizaje y mejora mediante el cual las instituciones se vuelven mds eficaces. Al mismo tiempo®',
hay que tener en cuenta que pueden pasar de veinte a veinticinco afios para formarse una impresién
fiable de si el nuevo sistema ha arraigado realmente y es capaz de lograr un éxito sostenido. Las
opiniones formadas en las primeras etapas de un régimen de competencia pueden ser engafosas.
En la mayoria de las jurisdicciones se necesita al menos este tiempo para construir y establecer las
bases institucionales del sistema, lo que incluye la adopcién y el perfeccionamiento del esquema legal
inicial, la obtencién de interpretaciones judiciales de los mandatos sustantivos y las caracteristicas de
procedimiento de la ley, la creacién de capacidad dentro de la agencia de competencia y la mejora
de las instituciones de apoyo (por ejemplo, las universidades) cuyas contribuciones son necesarias
para sostener un sistema eficaz.5?

La necesidad de observar el desarrollo de un nuevo sistema durante un periodo de tiempo significativo
antes de sacar conclusiones firmes sobre su solidez y eficacia se hace patente en la experiencia de los
sistemas de competencia de América Latina hasta mediados de los afos noventa. A los cinco afos
de su creacién, la agencia de competencia de Perd, INDECOPI,*® se habia ganado una reputacion
superior dentro de América Latina y a nivel mundial, en gran parte gracias a la labor de Beatriz
Boza, la primera presidenta de la agencia, y a los excepcionales profesionales que recluté para
ocupar puestos de alta direcciéon.>* El lanzamiento de nuevos sistemas de competencia en Argentina,
Brasil y Venezuela no fue menos impresionante. Cada uno de estos sistemas fue dirigido por lideres
astutos (Jorge Bogo en Argentina, Gesner Oliveira en Brasil y Ana Julia Jatar en Venezuela) y atrajo
a hombres y mujeres j6évenes y brillantes.>® El éxito inicial de estos sistemas en la creaciéon de equipos
excepcionales de profesionales y la articulacién de una visién de la aplicacién de las politicas parecia
sentar las bases para unos dias adn mejores.>¢

Pero la experiencia de las dos Gltimas décadas ha refutado algunas de las elevadas expectativas de
mediados de los noventa. De las cuatro jurisdicciones que habian ascendido rdpidamente, sélo el
sistema de competencia de Brasil conserva hoy todo el brillo de sus primeros dias.”” Sin embargo,

of Fifteen Years into a New Regime, en ANTITRUST IN EMERGING AND DEVELOPING COUNTRIES 159
(Eleanor M. Fox et al., eds., 2015) (revisando la experiencia en Sudéfrica).

51 El 16 de mayo de 2016, uno de nosotros (Kovacic) presidié una mesa redonda de responsables de la
aplicacién de las normas de competencia en la Ciudad de México, en el marco de la Reunién de Medio
Anro de Competencia de la International Bar Association. Entre los panelistas se encontraban Esteban
Grecco, jefe de la agencia de competencia de Argentina; Eduardo Frade, miembro del consejo del CADE,
la autoridad de competencia de Brasil; y Alejandra Palacios, la presidenta de la agencia de competencia
de México. Todos ellos destacaron el valor de desarrollar y aplicar métricas de rendimiento para evaluar la
calidad de sus procedimientos internos.

52 Véase en general William E. Kovacic (2001) donde se explica cémo crecen y evolucionan los sistemas
de competencia y que es necesario dar a estas instituciones el tiempo adecuado para madurar antes de
evaluar su éxito.

53 Véase en general Lecciones de los primeros afios del INDECOPI: Peru’s Experience in Market Regulatory
Reform 1993-1998 (Beatriz Boza (Ed.), 1998) donde se analiza la formacién y los primeros afios del
INDECORPI.

54 Entrevista con Luis Diez Canseco, exjuez del Tribunal de Propiedad Intelectual de Per0, en Lima, Perd (21
de agosto de 2016).

55 Uno de nosotros (Kovacic) observé el desarrollo de estas instituciones en el curso de varias visitas a estos

paises en la década de 1990 y en conversaciones con los tres funcionarios en varios eventos internacionales
en esa década.

56 Entrevista con Marcelo Calliari, ex miembro del CADE, en Londres, Reino Unido (27 de junio de 2016).
57 Véase Eleanor M. Fox, Harry First y Nicolas Charbit (Eds.) (2015) para un tratamiento informativo de

la evolucién en América Latina desde mediados de la década de 1990; véase también Organization
for Economic Cooperation and Development (2015); Organizacién para la Cooperaciéon y el Desarrollo
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los resultados de los sistemas latinoamericanos que parecian menos prometedores a mediados
de los afos noventa han mejorado constantemente. Por ejemplo, los regimenes de derecho de la
competencia de Chile y México se desarrollaron lentamente, pero ahora se sitGan, junto con Brasil,
como casos de aplicacién de politicas en gran medida exitosas.®® El régimen de competencia de
Colombia, iniciado hace més de medio siglo, también ha hecho notables progresos en los Ultimos
afos.>

Sin embargo, estos ejemplos no garantizan que un organismo que sale de sus primeras décadas en
buenas condiciones siga teniendo éxito. Mds alld de este periodo, tanto las agencias mds antiguas
como las mds nuevas se enfrentan a retos que pueden determinar si mantendrdn un rendimiento
creciente o si sufrirdn dafios duraderos. La experiencia de Polonia indica por qué es necesario un
periodo de veinte a veinticinco afos de experiencia para evaluar la resistencia de un régimen.

El establecimiento de un sistema de politica de competencia en Polonia a principios de la década de
1990 fue un acontecimiento crucial en los antiguos estados comunistas de Europa central y oriental.°
Polonia fue un barémetro temprano y continuo para medir el éxito de las reformas de la ley de
competencia entre la cohorte repentinamente grande y en expansién de las economias en transicién. ¢!
Como resultado del fuerte compromiso de Polonia con el esfuerzo, asi como del apoyo sustancial
y prolongado de los regimenes de competencia de la Unién Europea y Estados Unidos, la Oficina
Polaca de Competencia y Proteccion del Consumidor se convirtié en una institucién formidable y muy
respetada.? El vigésimo cumpleafios del sistema de competencia polaco en 2012 dio lugar a una
celebracién internacional de los logros del pais,®® llegando la Oficina de Competencia y Proteccion
del Consumidor acogié en abril de 201312 la @ Conferencia Anual de la Red Internacional de
Competencia’, la mayor reunién anual de los organismos de competencia del mundo.®*

Los Gltimos afos han servido para recordar que Polonia y otros organismos de competencia no
pueden dar nada por sentado. En 2014, el jefe de Estado destituyé a la prestigiosa presidenta de
la Oficina de Competencia y Proteccién del Consumidor, Malgorzata Krasnodebska-Tomkiel, por
un desacuerdo politico.®®> Su sucesor, Adam Jassar, conservé los elementos clave del programa de
su predecesor, anadié nuevas y Utiles mejoras y pronto disipé los temores de que la destitucion de
Tomkiel presagiara un nuevo e inoportuno periodo de injerencia politica en el funcionamiento de

Econdmicos, seguimiento de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (2015).
Cooperation and Development, follow-up to nine peer reviews of Competition Law and policy of Latin
American Countries: Argentina, Brasil, Chile, Colombia, El Salvador, Honduras, México, Panamd y Per(
(2012); Eleanor M. Fox & D. Daniel Sokol (Eds.) (2009); Claudia Schatan (2012).

58 Véase Aydin (2016), donde se detalla la progresiéon de México.

59 Véase Global Competition Review (2015), donde se relatan los modernos avances de Brasil, Chile,
Colombia y México.

60 Véase, en general, John Fingleton, Eleanor Fox, Damien Neven, Paul Seabright (1996), donde se describe
el desarrollo temprano de la ley de competencia en las naciones de Visegrad, incluida Polonia.

61 Véase en general Russell Pitmann (1998) donde se destaca que Polonia fue uno de los primeros paises en
adoptar leyes de competencia tras la desintegracién de la Unién Soviética.

62 Véase, en general, Michael Wise (2003), en el que se analiza el desarrollo de la ley de la competencia en
Polonia y su papel para ayudar a remodelar la economia polaca.

63 Ver Malgorzata Krasnodebska-Tomkiel (2010) conmemorando el vigésimo aniversario de la creacién del
sistema de derecho de la competencia de Polonia.

64 ICN 2" Annual Conference, ICN, www.icnwarsaw2013.org (visitado por Gltima vez el 29 de mayo de

2016).

65 Agradecemos a Malgorzata Krasnodebska-Tomkiel que haya relatado sus experiencias como presidenta de
la UOKIK y que haya descrito las circunstancias de su despido.
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la Oficina de Competencia y Proteccién del Consumidor. En diciembre de 2015, la nueva direccién
politica anuncié su intencién de destituir a Jassar en cuanto se pudiera organizar su sustitucién.®

Incluso en las mejores circunstancias, los cambios de liderazgo en las agencias reguladoras pueden
ser una fuente de considerable ansiedad para las empresas y el propio personal de la agencia.®” Es
mucho mds inquietante cuando la intervencién politica provoca el cese de la alta direccién. Sufrir
destituciones de inspiracién politica en dos afios consecutivos es una inmensa conmocién para cualquier
agencia. No hay que subestimar el efecto desorientador en la propia agencia, con la incertidumbre
sobre los programas futuros y la inevitable reorganizacién del personal en la oficina principal y otros
puestos de gestion. Los organismos ya se han recuperado de este tipo de reveses, pero la pérdida de
rendimiento puede ser considerable y el dafio a la reputaciéon puede ser duradero. Se tarda mucho
en escalar una montafa alta; el descenso de un paso en falso suele ser mucho més répido. En la
mayoria de los casos, una agencia mds antigua, mejor establecida y con mds experiencia estd en
mejor posicién para responder a esos golpes y recuperarse. Una agencia relativamente nueva, por el
contrario, puede ser mds vulnerable a ser barrida o disminuida permanentemente.

A. Los poderes de las autoridades a prueba

Todas las nuevas agencias de competencia deben pasar por un periodo inicial en el que aplican sus
poderes por primera vez. Inevitablemente, habrd un desfase (a veces considerable) entre la fecha de
entrada en vigor de la nueva ley de competencia y el momento en que su organismo de aplicacién
se vuelve competente para realizar las tareas bdsicas asociadas a la realizacién de investigaciones,
la recopilacién de pruebas, la formulacién de teorias de responsabilidad y el enjuiciamiento de
casos. Una cosa es sentarse en un seminario de formacién para escuchar a un experto repasar los
fundamentos analiticos de la ley de competencia y explicar los ingredientes conceptuales de algo
como los delitos basados en la mala conducta de una sola empresa. Otra cosa es identificar un
objetivo potencial para el procesamiento, preparar un caso y defenderlo a través de una serie de
recursos judiciales.

No hay nada automdtico ni fécil en el lanzamiento de un nuevo sistema ni en el proceso de
aprendizaje que es vital para el éxito de un programa. Dos ejemplos bésicos ilustran las dificultades
a las que se enfrenta un nuevo organismo a la hora de llevar a cabo los rudimentos. El primero es
el uso de 6rdenes de registro o instrumentos equivalentes para recopilar informacién mediante una
inspeccién sin previo aviso de los locales comerciales, a menudo denominada “dawn raid”. Para un
organismo que nunca ha hecho una, un dawn raid puede ser un proceso complejo y desconcertante.
Para que un dawn raid se ejecute correctamente y arroje informacién Otil para la preparaciéon de
un caso, es necesario preparar una descripcién especifica de los materiales que se van a recoger,
identificar correctamente los locales que se van a registrar, reunir un equipo de inspectores con una
idea clara de los articulos que se van a incautar y de la informacién que se va a recoger (como las
contrasefas de los sistemas informéticos), una metodologia sélida para hacer un inventario de los
articulos recogidos, un experto en la ley que dirima las objeciones in situ planteadas por los gerentes
de las empresas y, una vez recogidas las pruebas, un equipo de especialistas forenses que puedan
analizar y destilar las pruebas pertinentes. Esto se complica ain més si una agencia debe registrar
varios locales, en los que hay que sincronizar el momento de la entrada para evitar alertar a algunos
gerentes de oficina de la inminencia de la redada y darles asi la oportunidad de ocultar o destruir los
registros pertinentes.

66 Agradecemos a Adam Jassar que nos hable de su gestidon como presidente de la UOKIK y que revise las
circunstancias de su despido.

67 Véase, en general, Kovacic (2014) describe la influencia de la politica y el partidismo en la elaboracién de
politicas antimonopolio en Estados Unidos.
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Para una agencia novata (y para unas pocas agencias experimentadas), la realizacién de estas tareas
estd plagada de oportunidades para errar. La mayoria de las agencias de competencia pueden
contar historias sobre la llegada a las oficinas comerciales sélo para descubrir que la orden de
registro (generalmente aprobada por un magistrado u otro funcionario judicial) indicaba la direccién
incorrecta de los locales que debian inspeccionarse, lo que invalidaba el instrumento de registro.%®
En otros casos, las dificultades van mds alld. En algunas jurisdicciones, el organismo de defensa
de la competencia se enfrenta a la seria posibilidad de que sus empleados se encuentren con una
respuesta violenta cuando lleguen a realizar la redada de madrugada.®? En otros paises, el peligro de
atentados terroristas impide de hecho a la agencia de la competencia realizar registros obligatorios
o incluso visitar los locales de las empresas para realizar entrevistas voluntarias.”®

Un segundo ejemplo es la aplicacién de mecanismos de control de concentraciones que exigen la
notificacién previa de determinadas transacciones y la imposicién de un periodo de suspensidén en
el que las partes tienen prohibido cerrar su acuerdo. Mds de sesenta jurisdicciones han establecido
variantes de este proceso, y todas han subestimado las cargas administrativas que conlleva. Estados
Unidos creé el prototipo de esta forma de control de las fusiones con la Ley de Mejoras Antimonopolio
Hart-Scott-Rodino de 1976.7" Su aplicacién comenzé en 1979 y en los primeros afos estuvo marcada
por los esfuerzos, a menudo cadticos, de los organismos antimonopolio estadounidenses —con grandes
recursos a su disposicién y una larga experiencia en el andlisis de fusiones— para crear procedimientos
internos que permitieran evaluar grandes cuerpos de informacién en un tiempo relativamente corto
y preparar los casos para los litigios por transacciones potencialmente anticompetitivas.’? Casi todas
las jurisdicciones que han recorrido este camino han comprobado que se necesita un tiempo y unos
recursos considerables para crear equipos capaces de tramitar los casos para revisar las transacciones
propuestas, idear procedimientos administrativos para organizar y evaluar grandes cantidades de
informacién, encontrar formas de dar informacién y asesoramiento a los planificadores de negocios,
y captar y retener los conocimientos adquiridos en la prdctica.”?

68 La primera redada llevada a cabo por la autoridad portuguesa de la competencia es ilustrativa. Cuando
los funcionarios de la agencia llegaron a los locales de la empresa comercial que debian examinar,
descubrieron que la sede de la empresa se habia trasladado al otro lado de la calle. Asi, en la orden de
registro figuraba una direccién diferente a la presentada al magistrado, que aprobé la orden de autorizacién
del allanamiento. El instrumento de registro, tal como estaba firmado, no permitia a la agencia registrar
las instalaciones de la nueva sede. La autoridad portuguesa obtuvo una nueva orden, esta vez con la
direccién correcta, y ejecuté el registro unos dias después. El registro fue infructuoso, tal vez porque la
empresa destinataria aproveché el intervalo para trasladar los registros potencialmente problemdticos
a una nueva ubicacién, o para barrer los ordenadores en busca de registros electrénicos. Entrevista con
Mariana Tavares, ex jefa de gabinete del presidente de la Agencia de la Competencia de Portugal, Londres,
Reino Unido (28 de enero de 2016).

69 En visitas a Rusia en los afos 90, uno de nosotros (Kovacic) escuchd en varias ocasiones a funcionarios
del Servicio Federal Antimonopolio que algunos sectores estaban controlados por organizaciones mafiosas
que no dudarian en abatir a un funcionario del gobierno que intentara presentar una orden de registro.
Véase William E. Kovacic (1996, pp. 444-445) donde se analizan las preocupaciones expresadas por los
empleados de las oficinas regionales del Servicio Federal Antimonopolio.

70 Este es el caso de la Comisién de Competencia de Pakistdn, que no puede realizar operaciones en algunas
regiones de Pakistdn propensas a la violencia. Entrevista con Joseph Wilson, Comisario de la Comisién de
Competencia de Pakistdn, Ginebra, Suiza (10 de julio de 2016).

71 15U.S.C. § 18a (2000). Véase, en general, William Blumenthal (1997) donde se detallan los origenes y los
efectos de las reformas de control de las fusiones de Hart-Scott-Rodino.

72 Véase William E. Kovacic (2012) (donde se destacan las primeras dificultades de la FTC para aplicar un
nuevo programa de notificaciéon previa obligatoria de las fusiones).

73 China ofrece un ejemplo ilustrativo. Al crear su sistema de derecho de la competencia, China subestimé en
gran medida las dificultades administrativas que presentaria su sistema de notificacién previa a las fusiones.
Se asignaron veinte personas a la nueva unidad de revisiéon de fusiones del Ministerio de Comercio: diez
profesionales y diez empleados de apoyo administrativo. La oficina, muy escasa de personal, ha tenido
dificultades para hacer frente al volumen de presentaciones obligatorias, aunque el aumento de personal
(la oficina cuenta ahora con aproximadamente 40 personas) y la adopcién de un mecanismo de via répida
para las transacciones benignas han puesto a la oficina en una mejor posicién para gestionar el programa.

80 Revista de Derecho Administrativo




La experiencia sefala el papel vital del aprendizaje en el desarrollo de una agencia de competenciay,
en general, de un sistema de competencia eficaz. La busqueda de métodos eficaces para la aplicacién
de la politica implica un elemento inevitable de experimentacién; por ejemplo, el establecimiento de
procesos para identificar temas prometedores para ser investigados, la selecciéon de casos fuertes y la
litigacién con éxito de las infracciones.”* La experimentacion conlleva una mezcla de éxitos y fracasos.
No hay que avergonzarse del fracaso, sélo de convertirlo en un hdbito, especialmente de la repeticién
de los errores del pasado. Los organismos con éxito progresan porque aprenden: mejoran a través
de un proceso de tres pasos de experimentaciéon, evaluacién y refinamiento. Uno de los atributos
mds importantes de los sistemas de competencia exitosos es el establecimiento de una cultura dentro
de la agencia de competencia que promueve la autoevaluacién critica continua y el compromiso de
hacerlo mejor en el futuro.

B. Contratacion y retencion de personal capacitado

Se necesita mucho tiempo para ver si una agencia ha establecido una reputacién que le permita
atraer y retener a buenos abogados, economistas y profesionales administrativos.”> Algunas agencias
nunca consiguen contratar un nUmero suficiente de personal capaz. A otras les va bien en los primeros
afos, cuando el entusiasmo por un nuevo programa, las ambiciosas medidas de implementaciéon y
un liderazgo carismético hacen de la agencia un empleador deseable. Una prueba seria para estas
agencias es si pueden convertirse efectivamente en algo mds que un programa de MBA ejecutivo que
identifique a los buenos talentos para que sean absorbidos por el sector privado o por otras agencias
publicas.

A algunos paises les resultard mas facil que a otfros crear la masa critica de capital humano necesaria.
Consideremos las ventajosas condiciones iniciales en las que Singapur establecié su agencia de
competencia en 2005.7¢ La Comisién de Competencia de Singapur se creb en el marco de una
larga tradicién de magnificas instituciones pUblicas dotadas de personal altamente cualificado y
regidas por estrictas normas de integridad. La Comisién de la Competencia de Singapur comenzé
sus operaciones, como lo hacen inevitablemente los nuevos sistemas, en un pais sin experiencia
en derecho de la competencia. No obstante, la nueva agencia contaba con un magnifico capital
humano: el perfil tipico tanto de los directivos como de los encargados de los casos més [6venes
incluia un primer titulo universitario de Singapur y un segundo (o mds en algunos casos) titulo de una
institucion de élite fuera del pais. Para obtener los conocimientos necesarios para aplicar las leyes
de competencia, Singapur contraté a altos directivos y asesores de paises con amplia experiencia
en derecho de la competencia.”” Ningin organismo de competencia ha tenido un mejor comienzo
en este sentido, y la temprana tradicién de la Comisién de Competencia de Singapur de formar un
personal con excepcionales habilidades profesionales continta hoy en dia.

Véase William E. Kovacic (2015c¢) donde se analiza la aplicacién temprana de la Ley Antimonopolio de
China y su mecanismo de revisién de fusiones. Un patrén similar ha surgido en Filipinas, cuya nueva ley
de competencia entré en vigor en mayo de 2016. La ley incluye un sistema obligatorio de notificacién
de fusiones, que requiere que las partes que se fusionan informen de las transacciones propuestas con
antelacién y permitan a la agencia de competencia la oportunidad de revisar la transaccién antes de que
se cierre. La nueva agencia.

74 Véase en general William E. Kovacic (2006) donde se examina el cardcter experimental de gran parte de
la formulaciéon de politicas en el derecho de la competencia.

75 Véase en general William E. Kovacic (2015) donde se evalta la importancia de la reputacién y la marca
para el desempefio de una agencia.

76 Véase, en general, Comisiéon de la Competencia de Singapur, The first decade (2015) que relata la historia
de la Comisién de la Competencia de Singapur.

77 Agradecemos a Robert lan McEwin las numerosas conversaciones mantenidas durante los Gltimos diez
anos sobre la puesta en marcha de la Comisién de la Competencia de Singapur. McEwin, australiano de
nacimiento, doctor en economiay licenciado en derecho, fue contratado por la Comisién de la Competencia
de Singapur poco después de su creacidn para asesorar en el establecimiento de los criterios de seleccién
de casos.
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En muchos otros paises, la creacién de la masa critica de capital humano necesaria es un proceso mucho
mds lento. Esto es especialmente cierto en las antiguas repuiblicas soviéticas y en las naciones que se
orientaron hacia las reformas basadas en el mercado tras un largo periodo de planificacién central.
Incluso en estas circunstancias, hay ejemplos alentadores que muestran que es posible establecer un
equipo capaz mediante un proceso de contratacién deliberado y gradual. Las autoridades de defensa
de la competencia de Letonia y Lituania forman parte de la cohorte de nuevas agencias creadas
entre principios y mediados de los afios noventa. Ambas instituciones destacan por la calidad de su
direccién y de su personal.”® La agencia de competencia de Serbia ha cumplido recientemente diez
afos, y la institucién ha hecho considerables progresos en el aumento de la profesionalidad de su
personal.”? La experiencia de estas y ofras agencias muestra que es posible alcanzar los niveles de
capacidad necesarios, aunque también demuestra que acumular las habilidades necesarias llevard
un tiempo considerable en muchas jurisdicciones.

Los esfuerzos para establecer una capacidad personal talentosa en muchos paises se llevan a
cabo sin el beneficio de un programa universitario que ensene cursos de economia y derecho de la
competencia en las primeras fases del sistema de competencia. Los sistemas exitosos de derecho de
lo competencia se basan invariablemente en centros académicos autéctonos que ensefan derecho
de la competencia y economia de la organizacién industrial, y generan investigaciones que informan
el desarrollo de politicas. También en este caso, la formacién de estas capacidades desde cero es un
proceso dificil y largo.

C. Desdfios previsibles en los tribunales y resistencia de los mismos

En casi todas las jurisdicciones que cuentan con una ley de competencia, los esfuerzos iniciales
para ejercer los poderes de la agencia han suscitado fuertes desafios en los tribunales por parte
de las empresas afectadas.®’ La mayoria de las agencias pasan al menos una década defendiendo
su autoridad ante este tipo de desafios, incluyendo el poder de recopilar informacién, el mandato
sustantivo de desafiar varias formas de comportamiento empresarial y el poder de imponer sanciones.
Pueden pasar facilmente dos décadas o més para que una agencia obtenga sentencias judiciales (a
menudo del tribunal mds alto de la jurisdiccién) que apoyen los esfuerzos de la agencia para ejercer
su mandato legal.

En la mayoria de las jurisdicciones, es probable que los tribunales en el periodo inicial consideren
lo ley de competencia con cautela o ambivalencia. Pocos jueces estardn familiarizados con los
conceptos del derecho de la competencia. Como consecuencia, los jueces tenderén a centrarse en
las aparentes desviaciones de los requisitos de procedimiento establecidos en la ley de competencia o
impuestos por el cédigo de procedimiento administrativo de la jurisdiccion relevante. En México, por
ejemplo, la primera década del sistema de competencia se vio obstaculizada por el hébito judicial
de emitir rutinariamente requerimientos para subsanar aparentes incumplimientos de los mandatos
procedimentales por parte de la agencia de competencia. Esfuerzos como los programas que ofrecen
formacién en derecho de la competencia a los jueces pueden mejorar la capacidad de los tribunales
para tratar cuestiones sustantivas, pero estos programas tardan en desarrollarse.

D. Respuesta a los cambios en la direccion de la agencia

Es importante observar cémo se comporta una agencia tras los cambios de liderazgo. Algunas
agencias han tenido un comienzo aparentemente excelente gracias a un liderazgo muy visible y

78 Agradecemos a los responsables de las agencias de competencia de Letonia y Lituania que hayan brindado
generosas oportunidades para que Kovacic se retna con sus economistas y abogados.

79 Agradecemos a la direccién de la autoridad serbia de la competencia que nos haya brindado la generosa
oportunidad de reunirnos con los economistas y abogados de la agencia.

80 Véase, en general, Marc Winerman y William E. Kovacic (2010) en el que se detallan las primeras dificultades
de la Comisién Federal de Comercio de Estados Unidos ante los tribunales federales.

82 Revista de Derecho Administrativo




capaz. Muchas de ellas han descendido rdpidamente en su rendimiento cuando el lider de la primera
generacién se marcha y un sucesor menos capaz asume el cargo. Las agencias mds nuevas, al igual
que las mds antiguas, pueden sufrir la rivalidad y los celos que pueden caracterizar las relaciones entre
los lideres actuales y los anteriores. Como ilustra el ejemplo polaco anterior, serdn necesarios varios
relevos para determinar si el gobierno sigue comprometido con el nombramiento de funcionarios
de alta calidad y si la agencia consigue incorporar una buena capacidad de proceso y andlisis en la
propia institucién (en lugar de depender principalmente de la habilidad de un determinado dirigente).
Después de varios cambios de direccién, también es posible evaluar si los lideres han aceptado una
norma que define el éxito en términos de los logros de la agencia.

E. Superar las crisis econémicas y politicas

Los primeros veinte o veinticinco afos de funcionamiento de un sistema de competencia proporcionan
una idea aproximada de su capacidad para responder a las perturbaciones econémicas y politicas
externas que se producen, de diversas formas, en todas las jurisdicciones. En algdn momento, a
menudo en las primeras décadas de su existencia, un sistema de competencia serd puesto a prueba
por la agitacién econdmica o politica. Al igual que un barco de vela azotado por una tormenta, el
organismo debe conseguir mantenerse a flote durante la crisis inmediata y retomar el rumbo previsto
una vez que el conflicto haya remitido.®' Ninguna agencia de la competencia, ya sea antigua o nueva,
sobrevivird si da por sentada la profundidad y la durabilidad de su apoyo politico, o si asume que la
aceptacién social de la competencia como principio de organizacién econdémica es tan profunda y
duradera que ningin cambio en las fortunas econémicas puede desbancarla.

Todas las agencias se han encontrado con desafios que ponen a prueba su capacidad para recibir
un golpe y seguir luchando. La aplicacién enérgica de la ley puede crear una reaccién politica que
inspire a ministros y legisladores a intervenir de forma destructiva en el trabajo de la agencia de la
competencia. Los cambios en las condiciones econémicas erosionan el apoyo a la competencia como
principio de organizaciéon econémica.?? El apoyo politico también puede evaporarse en medio de la
agitacién o el conflicto politico: la agitacién politica puede convertir la ley de competencia en una
preocupacién politica subordinada, o hacer que el régimen de competencia sea totalmente irrelevante.
Estos desafios son desalentadores para los organismos mds antiguos, y son adn mds exigentes para
los sistemas relativamente nuevos. Incluso un sistema nuevo que parece haber superado sus primeras
décadas en buenas condiciones y haber establecido una base sélida para futuras mejoras puede
verse afectado por la agitacién econémica y politica.

Otra tendencia caracteriza el desarrollo de los nuevos sistemas y el impacto de los choques econémicos
y politicos. En muchos paises, el disefio inicial de un régimen de competencia sitGa a la nueva institucién
dentro de un ministerio gubernamental u otros controles politicos de los funcionarios elegidos. Esto
puede interpretarse como la desconfianza del régimen politico hacia el nuevo sistema. O, de forma

81 Un ejemplo instructivo que involucra un sistema de competencia mds antiguo es la respuesta de la Direccién
de Competencia de la Unién Europea a la crisis financiera que comenzé en 2008. La desesperacién por
restablecer la solidez de los bancos en la Unién Europea cred presiones extremas para anular los requisitos
de la ley de competencia existentes, incluido el régimen que limita las ayudas estatales. La Comisaria de
Competencia (Neelie Kroes) libré una valiente y exitosa batalla para mantener el papel de la Direccién de
Competencia en el control de las ayudas estatales, incluidos los rescates de las instituciones financieras. La
crisis podia danar gravemente el papel de la Direccién de Competencia en la elaboracién de la politica
econdémica y, a largo plazo, disminuir su eficacia. Agradezco a Philip Lowe, que fue Director General de la
Direcciéon de Competencia durante la crisis, por relatar este episodio en numerosas conversaciones durante
los Ultimos cinco afos. Véase también Michael Reynolds (entrevista a Sir Philip Lowe) (2015, PPp- 104-105)
relata algunos aspectos de la respuesta de la Direccién General de Competencia a la crisis financiera
iniciada en 2008.

82 Se puede argumentar que las leyes de competencia de Estados Unidos no se convirtieron en elementos
principales de la politica econémica nacional hasta finales de la década de 1930, tras el abandono de las
iniciativas de planificacién centralizada ensayadas en el Primer New Deal.
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algo més positiva, puede verse como un deseo de someter a la nueva instituciéon a una observacién
mds estrecha. A lo largo de los afos, muchos paises con nuevos sistemas han estado dispuestos a
dar mayor autonomia a la agencia de la competencia. De este modo, las agencias que inicialmente
estaban sometidas a un control politico mds estrecho han ganado una mayor independencia con el
tiempo.

F. Demostrar la capacidad de recuperacion

En gran medida, todas estas consideraciones revelan la resistencia del sistema de competencia. Frente
a muchas adversidades. Se necesitan al menos veinte afos para ver si la agencia ha generado logros
positivos, como atacar con éxito a los cérteles o ajustar las politicas gubernamentales anticompetitivas
en respuesta a una defensa eficaz. Pero también se requiere este periodo de tiempo para que la
agencia demuestre su capacidad de recibir un golpe y seguir avanzando.

Estos golpes pueden adoptar muchas formas, por ejemplo: un caso importante que fracasa en los
tribunales, una poderosa campariia de presién de la industria para inducir a los legisladores a retirar
la financiacién o la autoridad, una divulgacién indebida de informacién confidencial que pone en
duda las salvaguardias de procedimiento de la agencia o, lo que es peor, un episodio de corrupcién
gue impligque a un alto funcionario de la agencia. Resulta entonces importante saber si la agencia
puede hacer frente a la adversidad vy, si ha cometido errores, reparar los problemas y mejorar el
rendimiento en el futuro.

La resistencia de una agencia se pone aun mdés a prueba cuando una jurisdiccién reestructura
las instituciones responsables de su aplicacién. En los Gltimos diez afos, varias jurisdicciones han
realizado cambios fundamentales en sus agencias de competencia. Francia, Portugal, Espafa y el
Reino Unido tomaron cada uno dos agencias nacionales de competencia separadas y consolidaron
la responsabilidad de la politica en una sola instituciéon. Brasil y los Paises Bajos combinaron las
responsabilidades de competencia de tres organismos distintos en una sola autoridad. Irlanda fusioné
su agencia de competencia y su autoridad de proteccién del consumidor en una sola institucién.
Después de crear una Unica agencia de competencia a partir de dos organismos existentes, Espafia
formé un organismo regulador émnibus compuesto por la agencia de competencia y seis reguladores
sectoriales.

Este reajuste estructural puede ser una fuente de considerable agitacién. La nueva institucién debe
llevar a cabo tanto tareas conceptuales desafiantes (por ejemplo, cémo definir el propésito y la
identidad de la nueva institucién) como tareas administrativas aparentemente mundanas (como la
unién de dos sistemas de tecnologia de la informacién separados) cuya finalizacién satisfactoria
es necesaria para una transiciéon sin problemas. La transicién de las instituciones predecesoras a
la nueva configuracién, desde el anuncio del redisefio previsto hasta el lanzamiento y las primeras
operaciones del nuevo organismo, crea una cantidad inevitable de desorden y tiene un cierto coste
en efectividad.®

G. Expectativas realistas

Los factores aqui expuestos advierten sobre el peligro de albergar expectativas poco realistas sobre lo
gue un nuevo sistema de competencia puede lograr en su primera o segunda década. Como se analiza
mds adelante en la parte IV, el rendimiento de un sistema de competencia depende fundamentalmente

83 El anuncio de un cambio estructural previsto, ya sea una fusién de agencias o funciones, o una
desvinculacién de algunas tareas politicas, inspira inmediatamente especulaciones entre el personal de las
agencias afectadas sobre su lugar en el nuevo régimen. La incertidumbre asociada a un reajuste hard que
algunos empleados busquen otras oportunidades profesionales. Cuando las salidas alcanzan cierto nivel,
la memoria institucional vital sale por la puerta.
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de cuestiones como la financiacién y el capital humano.® Las agencias de competencia con escasa
financiacién y situadas en jurisdicciones con una escasa reserva de talento deben aplicar la ley de
forma mds gradual que las agencias bendecidas con importantes recursos financieros y talento de
primer nivel. Incluso para la agencia mejor dotada de recursos y con un personal excelente, puede
llevar un tiempo considerable llegar a ser competente en tareas como la aplicacién de la ley o
lo defensa de la competencia. No existe un caso de cartel “fécil” o un dawn raid “sencillo” para
una agencia que nunca ha hecho uno. La arquitectura estdndard de un programa de clemencia
puede parecer bastante sencilla (dar inmunidad al primer miembro del cartel que informe), pero
la aplicacién rutinaria de los programas de clemencia presenta complejidades extraordinarias que
pueden dejar perplejos incluso a los regimenes mds experimentados.

Existe una tendencia crénica a subestimar las cargas administrativas impuestas por los mecanismos
de accién forzada que obligan a la agencia de la competencia a dedicar recursos a determinados
tipos de asuntos. Algunos ejemplos son la notificacién obligatoria de fusiones con periodos de
espera obligatorios y los requisitos de derecho administrativo que obligan a la agencia a investigar
todas las denuncias que se le presentan (con poca o ninguna discrecién para dejar de lado asuntos
manifiestamente insignificantes en favor de la consecucién de prioridades mds significativas desde el
punto de vista econémico). Existe un largo proceso de aprendizaje por el que las agencias se adaptan
para hacer frente de forma eficaz a estos y otros mandatos similares.

IV. CICLOS DE VIDA

La experiencia acumulada de los nuevos sistemas desde finales de la década de 1980 demuestra un
patrén que sigue tres vectores principales de implantacién: un ascenso inicial seguido de un declive;
una linea plana; y una progresiéon gradual hacia arriba.

A. Ascenso temprano seguido de declive

Una serie de sistemas subié pronto y luego entré en un periodo sostenido de declive. En algunos
casos, el primer periodo consistié en un fuerte ascenso vertical seguido de un descenso casi tan
dramdtico como el ascenso inicial. El sistema de competencia de Venezuela se ajusta a este perfil. En
los primeros afos, estos organismos suelen ser anunciados como historias de éxito. Un lider fuerte
de la primera generacién (por ejemplo, Ana Julia Jatar en Venezuela) que consigue atraer talento
superior a la agencia en sus primeros afios suele impulsar este ascenso. El declive se desencadena por
diversos factores: la salida del lider carismdtico sin que se haya desarrollado un marco institucional
para continuar la labor de la agencia; un cambio en el liderazgo politico nacional que da lugar a una
reorientacién de la politica; o una disputa legal que pone en duda la legitimidad del marco.

En algunos casos, el colapso asociado a este escenario no es completo, sino mds bien un descenso
notable desde el primer periodo de aplicaciéon aparentemente eficaz. Argentina y Perd son ejemplos
destacados en esta categoria. La agencia no se hunde, sino que desciende a un nivel de rendimiento
decididamente modesto en comparacién con sus logros iniciales. En este caso, la agencia se estanca
por algunas de las mismas razones sugeridas anteriormente. También puede decaer tras un cambio
de liderazgo que reorienta drésticamente la agencia, como la agitacién politica que llevé a la salida
de Beatriz Boza y al recorte de la autoridad del Indecopi en Per(,®® o en respuesta a la aparicién de

filosofias politicas que cuestionan el valor de las reformas orientadas al mercado, como en Argentina
(Peria, 2009).

84 Véase la seccion IV infra.

85 Ver Winslow (2004, pp. 15-16) donde se describe la reducciéon de las facultades del Indecopi a principios
de la década de 2000.
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La agitacién politica inspirada por el descontento con las reformas del mercado afecta profundamente
al régimen de derecho de la competencia. En algunos casos, los movimientos politicos contrarios al
mercado han colocado al sistema de politica de la competencia en una situacién de espera durante
la cual, en el mejor de los casos, la agencia puede esperar retener una masa critica de su personal
superior, que se dedica durante el paréntesis a tareas de investigacién y andlisis en prevision de
una futura reanudacién de las operaciones. En el peor de los casos, el repudio de los procesos de
mercado convierte a la agencia de la competencia en un monstruo de Frankenstein, que retrasa, en
lugar de promover, la competencia.

En algunos casos, la agitacién politica ha sido debilitante. La crisis politica de Ucrania amenaza
ahora con destruir un sistema de competencia que se formé a principios de los afios 90 y que
habia mostrado un progreso gradual en sus dos primeras décadas. En 2014, la crisis econémica y
politica de Ucrania llevé al gobierno a imponer un recorte del setenta por ciento en el presupuesto
de la Comisién Antimonopolio de Ucrania. La drdstica medida de austeridad obligdé a la mayoria
de los funcionarios de la agencia a tomar vacaciones involuntarias a media jornada, lo que provocé
gue numerosos directivos y personal abandonaran la agencia. A mediados de 2015, el gobierno
reconstituyé la Comisién Antimonopolio con un nuevo presidente y una nueva junta. En gran medida,
la institucién se estd recreando desde cero.

El sistema de competencia de Egipto ofrece un ejemplo similar. Aunque tuvo un comienzo prometedor
con una buena financiacién y un liderazgo inspirado, la agitacién politica del pais tras el levantamiento
de la Primavera Arabe puso el sistema de politica de competencia précticamente en suspensién.
Durante este tiempo, la agencia se ha esforzado por retener, con éxito desigual, a muchos de
sus mejores profesionales, que se dedicaron durante el parén a tareas de investigacién y andlisis
en previsién de una futura reanudacién de las operaciones. Estos ejemplos no significan que los
organismos no puedan recuperarse del declive tras un comienzo prometedor.

B. La linea plana

Un segundo vector se asemeja a una linea plana. Algunos sistemas nuevos nunca llegan a ponerse
en marcha tras la adopcién de la ley y la formacién de la agencia de competencia. Por diversas
razones, son incapaces de aplicar sus poderes nominales para hacer cumplir la ley o realizar tareas
de defensa. Algunos sistemas no reciben los niveles minimos de financiaciéon necesarios. Esto ocurre
normalmente en las jurisdicciones que sufren una gran pobreza y no cuentan con el apoyo financiero
de fuentes externas, como las agencias de ayuda extranjera o los donantes multinacionales, que
pueden complementar el presupuesto. En otros sistemas, como el de Paraguay, la ausencia de apoyo
politico a la ley de competencia ha paralizado su aplicacién. Esto puede ser el resultado de la
designacién de lideres comprometidos con la inactividad o deberse a una negativa consciente a
proporcionar los recursos necesarios. Por ejemplo, en Tailandia, los tribunales han anulado una
caracteristica clave del mecanismo de implementacién de la ley de competencia, y los dirigentes
politicos de la jurisdicciéon no han adoptado un dispositivo sustitutivo.

Estas agencias no han fracasado irremediablemente. En algunos casos, la agencia, en gran medida
inactiva, ha comenzado a construir un programa que promete una progresiéon ascendente. Por
ejemplo, la autoridad de la competencia de Armenia ha mostrado recientemente signos de superar
unos niveles de financiacién muy inadecuados y un entorno politico desfavorable para dar pasos que
podrian establecer un programa Util.

C. Progresion gradual hacia arriba

El tercer vector es una trayectoria de progresién gradual hacia arriba. La pendiente del progreso
puede variar: las pendientes de algunos sistemas son pronunciadas (Brasil, Singapur, Sudéfrica)
mientras que las de otros son mds graduales (Barbados, Chile, Indonesia, Jamaica, Kenia, México).
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El vector no suele ser un arco ascendente ininterrumpido porque el organismo encuentra éxitos y
reveses en el camino. México, por ejemplo, ha logrado importantes mejoras en su marco estatutario
y en la implementacién de sus programas de enforcement y de promocién. Sin embargo, un reciente
cambio en la direccién provocé una pérdida masiva de altos cargos (con la salida de diecisiete de
los dieciocho principales directivos de la agencia hace un afio). Reponer el equipo directivo llevard
tiempo y tendrd un cierto coste en el rendimiento a corto plazo.

En sus primeros afios, estos sistemas, cada vez mds exitosos, no suelen ser identificados como estrellas
emergentes en sus primeros afnos. Recordemos que los regimenes de competencia de Chile y México
no se consideraban candidatos obvios al éxito. Sin embargo, con el tiempo, han mostrado una
mejora constante y se han hecho més resistentes gracias a una mejor dotacién de recursos, personal,
seleccién de programas y apoyo politico.

V. FACTORES QUE EXPLICAN EL EXITO DE LA IMPLANTACION

El estudio de los ciclos de vida de los distintos sistemas de competencia implica la observacién de los
factores que tienden a mejorar las perspectivas de éxito de la aplicacién.

A. Financiacién

Los organismos bien financiados suelen superar a los regimenes con pocos recursos. Una condicién
que vincula a muchos de los sistemas menos exitosos es la escasez de recursos procedentes de fuentes
internas y la incapacidad de conseguir donantes externos para llenar el vacio. Algunos organismos
gozan de un sélido apoyo financiero desde sus primeros dias, pero un presupuesto elevado desde el
principio no es en absoluto un requisito previo para el éxito. Singapur y Suddfrica son dos ejemplos
de agencias que han experimentado mejoras graduales y constantes en su implementacién desde
el principio.®¢ En otras jurisdicciones, como Colombia y México, el ascenso gradual del sistema
de competencia se ha beneficiado de aumentos periédicos sustanciales en los desembolsos que
mejoraron la capacidad de la agencia de competencia y apoyaron la realizacién de programas mds
ambiciosos de aplicacién de la ley y de promocién.

B. Capital humano

La financiacién, a su vez, influye profundamente en una segunda condicién vital: la capacidad de
atraer y retener a los mejores talentos y de gastar fondos en consultores externos.?” La capacidad de
un organismo para establecer programas eficaces de aplicaciéon de la ley depende en gran medida
de su capital humano (Sokol, 2009).88 A medida que aumenta el talento de la agencia, ésta puede
emprender programas més ambiciosos. El nivel de competencias debe ser primordial a la hora de
elegir los asuntos relacionados con la aplicacién de la ley y los que no lo son.

86 Suddfrica ofrece un buen ejemplo de cémo el Gobierno subrayé su apoyo al nuevo sistema de competencia
con el presupuesto. La primera sede de la nueva Comisiéon de Competencia de Sudéfrica y del Tribunal
en el que lleva sus casos fue un elegante parque de oficinas cerca de Pretoria. El recinto se asemejaba a
los alojamientos que cabria esperar de un préspero bufete de abogados o de una empresa comercial.
Desde entonces, las instituciones se han trasladado a instalaciones en Johannesburgo, pero siempre de
una manera que refleja la estatura e importancia de los organismos de competencia.

87 Esta es una consideracién crucial en los actuales esfuerzos de Ucrania por revitalizar su sistema de
competencia, que se formé a principios de los afos 90. El Comité Antimonopolio de Ucrania paga a
su personal profesional unos 200 délares al mes. Sin un aumento del presupuesto y flexibilidad para
aumentar los salarios, la agencia de la competencia de Ucrania tendrd dificultades para contratar y retener
a los profesionales cualificados. Entrevista con Yuri Yevgenev, Presidente del Comité Antimonopolio de
Ucrania, Kiev, Ucrania (22 de julio de 2016).

88 Detallando las dificultades asociadas con la construccién de esta dimensién crucial de la capacidad en las
economias en transicion.

Revista de Derecho Administrativo

87



C. Adecuacion de los compromisos a las capacidades

Los sistemas de competencia més eficaces se esfuerzan por adecuar los compromisos que adopta a
las capacidades de ejecuciéon. Un organismo con escasos recursos debe esforzarse por seleccionar
programas que tenga posibilidades de llevar a cabo con éxito. Esto requiere una fuerte disciplina en
la seleccién de programas para evitar comprometerse con asuntos que la agencia no pueda ejecutar
con éxito. Una trampa comdn a la que se enfrenta una agencia en los primeros afios es la tendencia
a iniciar un gran nimero de asuntos muy ambiciosos que superan la capacidad del personal y corren
graves riesgos de fracasar ante los tribunales. &

Esto apunta a un dilema bdsico al que se enfrentan los lideres de las agencias en las primeras
décadas de una agencia de competencia, y, quizds, otros nuevos organismos reguladores: A la hora
de dedicar recursos, écudl es el equilibrio adecuado entre el "consumo" en forma de iniciacién de
nuevos asuntos y las “inversiones” en infraestructura administrativa, procedimientos, conocimientos y
otras formas de capacidad que sitGan a la agencia en una posicién de éxito a largo plazo? (Hyman
& Kovacic, 2016, pp. 322-324). Hay un minimo necesario de enforcement requerido para que la
agencia se gane la credibilidad de los directivos de las empresas, desarrolle la capacidad de su
personal y alcance la legitimidad a los ojos de los funcionarios elegidos y del publico en general
(Kovacic, 2015a). Por lo tanto, una nueva agencia puede verse obligada a operar a un ritmo que,
en cierta medida, excede su capacidad para completar todos sus proyectos con éxito. Pero si la
brecha entre las primeras promesas y la entrega real es demasiado grande, muchos proyectos se
derrumbarén de tal manera que desmoralizardn al personal de la agencia y creardn una reputacion
de ineptitud.

El relanzamiento del sistema de competencia de Pakistdn en la Gltima década ilustra los peligros
de crear un grave desajuste entre los compromisos de un programa y sus capacidades. La primera
generacion de dirigentes de la agencia reformada emprendié un programa de desafios de alto nivel
en los principales sectores de la economia (Mirza, 2011).7° Al principio, estas medidas se consideraron
una prueba de la nueva vitalidad y valentia de la agencia, que sustituia la timidez del sistema anterior
por actos audaces. Al cabo de unos afos, se puso de manifiesto que la ECC carecia de la capacidad
necesaria para gestionar un gran nimero de ambiciosos proyectos de forma competente, sobre
todo ante la fuerte resistencia de las empresas afectadas, que enredaron a la agencia en litigios
prolongados e indeterminados (Furlan & Kovacic, 2013, pp. 11-13).

D. Aprendizaje

El aprendizaje es uno de los procesos mds importantes por los que los organismos se adaptan
para hacer frente con eficacia a los mandatos que se les confia. A medida que la autoridad de la
competencia acumula experiencia, puede razonablemente tratar de llevar a cabo un mayor nomero
de investigaciones o emprender asuntos individuales de mayor dificultad. Nuestra percepcién es que
las agencias més eficaces aprenden de dos maneras -de su propia experiencia y de la experiencia de
otros regimenes de derecho de la competencia-, ya sea directamente de los regimenes individuales

89 Véanse el texto adjunto (donde se analiza el caso del Comité de Competencia de Pakistén). Este problema
no se limita a los sistemas de competencia més recientes. La Comisién Federal de Comercio de EE.UU. se
sometié a una importante remodelacién en la década de 1970 en respuesta a las criticas de que la agencia
se habia centrado abrumadoramente en asuntos triviales y habia evitado ocuparse de las conductas que
suponian un grave perjuicio para los consumidores. Al tratar de reforzar su programa en los afos 70,
la agencia inicié una extraordinaria serie de asuntos de competencia y proteccién de los consumidores
gue superd con creces su capital humano. Muchos de los ambiciosos asuntos de la FTC iniciados en este
periodo se vinieron abajo como consecuencia. La experiencia de la FTC en los afios 70 se examina en
Hyman y Kovacic (2016), Consume o invierte.

90 Khalid Mirza, Presentacién, Mesa redonda sobre los fundamentos de una agencia de competencia
eficaz (19-21 de julio de 2011), disponible en www.unctad.org/sections/wcmu/docs/IGC%202011 RT
Agency%20effectiveness_written%20contribution_%20Khalid%20Mirza.pdf.
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o indirectamente a través del trabajo de organismos internacionales como la ICN, OCDE vy la
UNCTAD. Para aprender de su propia experiencia, la agencia debe idear un proceso para evaluar
sus proyectos completados y sus procesos y alimentar su trabajo futuro con lo aprendido. Para que un
solo organismo aprenda de la experiencia de otros, los organismos con experiencia deben compartir
lo que saben, tanto lo bueno como lo malo.”

E. Apoyo politico

Es extraordinariamente dificil aplicar un programa de politica de competencia en una jurisdiccién
que es hostil o indiferente a los objetivos de la ley. Es ain més dificil construir un programa en medio
de la entropia politica. Un apoyo politico débil o episodios de grave inestabilidad politica alargan
inevitablemente el periodo de aplicacién efectiva de la ley de competencia. Por el contrario, un fuerte
apoyo politico permite a la agencia superar muchos de los impedimentos sefialados anteriormente y
le permite centrarse en hacer valer su trabajo a través de su rendimiento.

F. Instituciones de apoyo

La aplicacién de la ley de competencia depende en gran medida de la calidad de las instituciones
que le den apoyo, lo que Allan Fels denomina “coproductores”.?? Una de esas instituciones cruciales
para un organismo de competencia es el sistema judicial de un pais. Un sistema judicial que funcione
bien confiere una gran ventaja al desarrollo del régimen de competencia. Por el contrario, un pais
con tribunales débiles o, peor aln, corruptos, se enfrenta a un largo proceso de remodelacién de su
sistema judicial o de establecimiento de nuevos tribunales dedicados a la ley de competencia.

En Gltima instancia, un sistema de competencia tampoco puede prosperar sin el apoyo de las
instituciones académicas que imparten cursos y realizan investigaciones en materia de derecho de
la competencia y economia de la organizacién industrial. La velocidad con la que una jurisdiccién
desarrolle una infraestructura intelectual sélida afectaré al ritmo y la calidad de la aplicacién efectiva
del derecho de la competencia.

G. Cooperacion internacional

El compromiso con otras jurisdicciones puede ayudar a los organismos a superar las limitaciones de
recursos, acelerar el aprendizaje y conseguir apoyo politico.”® Este objetivo puede lograrse a través de
programas bilaterales de asistencia técnica, de la cooperacién entre organismos o de la participacién
en alianzas regionales internacionales o en redes internacionales més amplias (Doleys, 2012, p.
337). En un grado cada vez mayor, estos mecanismos permiten a las agencias obtener informacién
muy valiosa sobre el fondo y el proceso del derecho de la competencia. Ademds, los intercambios
regulares con sus homdélogos de otros paises permiten a los responsables de las agencias aprender a
tratar cuestiones delicadas relacionadas con la presién politica y las relaciones con otros organismos
publicos.

91 Una agencia debe estar dispuesta a suprimir el instinto de salvar la cara ocultando sus fracasos o
atribuyendo todos los buenos resultados Unicamente a su habilidad (en lugar de, por ejemplo, a la pura
suerte). Puede ser mdés fdcil hacerlo en un entorno —por ejemplo, una pequefia reunién a puerta cerrada
de altos funcionarios de la agencia de competencia— en el que los altos directivos estén dispuestos a
hablar con mds libertad. Desde principios de esta década, uno de nosotros (Kovacic) ha participado en un
seminario organizado por la Facultad de Derecho de Fordham en el que entre 15 y 20 altos funcionarios
de la competencia debaten sobre temas delicados (por ejemplo, cémo hacer frente a la presiéon politica
ejercida por los cargos electos) que seria incbmodo abordar ante un piblico numeroso. Este formato
facilita un debate mds abierto e informativo y tiene un gran potencial para acelerar el aprendizaje entre
agencias.

92 Agradecemos a Allan Fels que nos haya hecho llegar este concepto.

93 Véase Thomas J. Doleys (2012, p. 337) donde se analiza la influencia de la Unién Europea y sus Estados
miembros en el desarrollo de los sistemas de competencia en los mercados emergentes.
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H. Evaluacion periédica y actualizaciones

Los esfuerzos de implementacién més exitosos han tenido lugar en jurisdicciones que realizan
revisiones periédicas del sistema de competencia. El ciclo virtuoso que se observa en los mejores
sistemas consiste en un proceso de tres etapas de experimentacién, evaluacién y perfeccionamiento.
Muchos de estos estados, como Brasil, México y Taiwdn, han incluso recurrido a sus legisladores
nacionales para obtener importantes actualizaciones del sistema.

VI. CONCLUSION

En su influyente estudio sobre la crisis de los misiles en Cuba, Graham Allison lamentaba los
limites de nuestra comprensién sobre hasta qué punto los disefos institucionales (lo que él llamaba
“burocracia”) contribuian al fracaso de los gobiernos en la consecucién de buenos resultados politicos
(Allison & Zelikow, 1971, p. 266).7* Para salvar la brecha entre las expectativas y los resultados
reales, Allison pidié que los estudiantes de administracién puUblica reorientaran sus esfuerzos: “Si
los analistas y los operadores quieren aumentar su capacidad para lograr los resultados politicos
deseados, ... tendremos que encontrar la manera de pensar mds intensamente en el problema de la
“implementacién”, es decir, el camino entre la solucién preferida y el desempeno real del gobierno”
(Allison & Zelikow, 1971, pp. 267-268).

El reto que Allison planteé hace cuarenta y cinco afos se aplica con fuerza a la expansién moderna del
derecho de la competencia. El disefio y la aplicacién con éxito de la reforma de la ley de competencia
son tareas dificiles en cualquier sistema juridico. Pero es justo sefalar que son intrinsecamente més
dificiles en las economias en desarrollo y en transicién, docenas de las cuales han adoptado leyes de
competencia en los Ultimos veinticinco afos.

Por lo general, el camino hacia el éxito de los nuevos sistemas de competencia ha sido un proceso de
mejora gradual. Las mejores experiencias han tenido lugar en las jurisdicciones que han aumentado
gradualmente el ritmo y la dificultad de la aplicacién. La necesidad de un enfoque deliberado y
gradual es mds acuciante en los paises con condiciones iniciales desfavorables: organismos mal
financiados, escaso apoyo politico y escaso capital humano.

Nuestro andlisis de los programas de implementacién hasta la fecha sugiere el valor de un mayor
énfasis en la creacién de instituciones como una dimensién de las reformas de la ley de competencia.
También pide paciencia a la hora de establecer expectativas sobre lo que la mayoria de los regimenes
pueden lograr. El desarrollo futuro del derecho de la competencia en los nuevos sistemas requiere una
mezcla de realismo y ambicién. Las agencias de competencia y sus grupos externos deben abordar el
establecimiento del nuevo régimen regulador con expectativas realistas sobre lo que se necesita para
construir un sistema eficaz a la luz de lo que las jurisdicciones han logrado hasta la fecha. El realismo
es un antidoto contra la decepcién y la frustracién que pueden surgir cuando no se obtienen buenos
resultados en los primeros afos de aplicaciéon de una ley. Desarrollar un nuevo sistema de regulacién
econdmica es una prueba de larga distancia, no un sprint de 100 metros.

El realismo debe ir acompafiado de la ambicién de seguir adelante y lograr la mejora gradual de la
calidad institucional y de los métodos operativos que constituyen la base de los buenos resultados.
La apreciacién clarividente de las dificultades en la implementaciéon no justifica la rendicion. Como
han demostrado varios organismos de competencia nuevos, el compromiso sostenido con un ciclo
virtuoso de experimentacién, evaluacién y mejora puede dar lugar a mejoras graduales constantes
que construyen instituciones superiores, la base de un rendimiento politico superior.

94 Sobre el gran impacto del estudio de Allison en el andlisis de la toma de decisiones burocréticas, véase
Barton J. (1999, p. 121).
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EL DERECHO DE LA COMPETENCIA EN LA COMUNIDAD ANDINA DE NACIONES — CAN.
ANALISIS Y PROPUESTAS'

COMPETITION LAW IN THE ANDEAN COMMUNITY OF NATIONS — CAN. ANALYSIS AND
PROPOSALS

ALFONSO MIRANDA LONDONO?

RESUMEN

Este documento explica de manera breve el
Derecho de la Competencia en la Comunidad
Andina de Naciones (CAN) su desarrollo,
antecedentes, aplicacién, procedimiento vy
utilidad en relacién con la normativa actual. El
fenémeno de la libre competencia econémica
en la subregién ha sido producto del comercio
internacional, los tratados, la negociacién
entre paises y la globalizacién. Esto ha llevado
a implantar un régimen de competencia
supranacional de estilo europeo en la CAN,
con un o6rgano que investiga y sanciona, un
6rgano que se encarga del control judicial y
un o6rgano legislativo. Si bien esta estructura
pretende fomentar la cooperacién comercial,
existen algunas dificultades para consolidar la
actividad competitiva dentro de la subregién.
Entre estas estd la libre circulacion de bienes,
servicios y capitales en el territorio comunitario,
y la creacién de politicas macroeconémicas y de
inversion, las cuales distorsionan la aplicacién
del régimen de competencia, lo cual permite
a los agentes econémicos cometer conductas
anticompetitivas transfronterizas en los paises
miembros. Por esta razdén, la normativa de libre
competencia de la CAN debe modernizarse
desde la activacién jurisdiccional de los 6rganos,
los requisitos para abrir una investigacién, las
definiciones de las conductas y sus efectos,
la necesidad de un programa de delacién o
clemencia que armonice con el programa de
las legislaciones nacionales y la creaciéon de
un régimen de control de las concentraciones
empresariales. Estas propuestas se exponen en
la parte final del presente documento.

ABSTRACT

This paper briefly explains the Andean
Community of Nations antitrust law, its
development, background, exercise, procedure
and relevance facing the current regulations.
The free economic competition phenomenon
has been a result of the free trade, the
agreements between the countries and the
globalization. This has led to the implementation
of a European-style supranational competition
regime in the Andean Community of Nations,
with an authority that investigates and sanctions,
a tribunal in charge of the judicial control
and a legislative body. Although this structure
seeks to promote the commercial cooperation,
there are some difficulties in the way the
competitive activity behaves in the sector. Some
of the difficulties are the free movement of
goods, services, and capital in the territory
of the Andean community and the creation
of macroeconomic and investment policies
that may affect the application of the antitrust
regime. This leads the economic agents to
develop cross-border anticompetitive behaviors.
Therefore, the antitrust law of the Andean
Community of Nations should be upgraded in:
The jurisdictional activation of the authorities,
the requirements to open an investigation, the
definition of anticompetitive conducts and their
effects, the introduction of a Leniency Program
that can harmonize with national legislations
and the creation of a merger control regime.
The last suggestions are presented in the final
part of this paper.

1 El presente articulo fue publicado anteriormente en: https://centrocedec.org/

2  Abogadoy socio economista Javeriano. Especialista en Derecho Financiero de la Universidad de los Andes.
Master en Derecho de la Universidad de Cornell. Profesor de Derecho de la Competencia a nivel de
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1. INTRODUCCION

En el presente documento se aborda de manera breve el Derecho de la Competencia de la Comunidad
Andina de Naciones (en adelante la CAN), su desarrollo, aplicacién y utilidad para la integracién de
la subregién, asi como el potencial que tiene de interferir con las normativas de los paises miembros
del Acuerdo de Cartagena.

El Derecho de la Competencia comenzd a ser introducido en los paises de la subregién andina,
asi como en los demdés paises de Latinoamérica entre el inicio y mediados del siglo XX, pero en
esa primera época su aplicaciéon fue muy tenue, debido principalmente al modelo de desarrollo
proteccionista impulsado por la Comisién Econémica para Latinoamérica y el Caribe (CEPAL), basado
en la sustitucién de importaciones y en el aislamiento de las empresas locales de la competencia

pregrado y posgrado en la Universidades Javeriana, Externado y otras. Conferencista en Derecho de
la Competencia a nivel nacional e internacional. Director del Departamento de Derecho Econémico de
la Facultad de Derecho de la Universidad Javeriana, director del Centro de Estudios de Derecho de la
Competencia — CEDEC. Fundador y miembro de la Junta Directiva de la Asociaciéon Colombiana de
Derecho de la Competencia - ACDC. Designado como “Non Governmental Agent — NGA” de Colombia,
ante el “International Competition Netcapwork — ICN” (2012 — 2016 y 2019 hasta la fecha). Socio de la
firma Esguerra Asesores Juridicos.
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internacional. Este no era un ambiente propicio para el desarrollo del principio de libre competencia,
ya que su obijetivo era el de resguardar las industrias de los paises en desarrollo, con el fin de que
pudieran florecer (Miranda Londofio, 2011, pp. 56-148).°

Sin embargo, a raiz del evento conocido como el Consenso de Washington, los paises latinoamericanos
cambiaron el modelo de desarrollo proteccionista por el de apertura econémica o globalizacién, lo
cual vino aparejado de reformas constitucionales en la mayoria de estos paises, en las cuales se
introdujo el principio de libre competencia como un parédmetro constitucional; y se generd una nueva
ola de reformas a las leyes de competencia de los paises de la regién.

Como consecuencia de estas transformaciones, durante las Gltimas tres décadas el Derecho de la
Competencia se ha difundido, se ha aplicado y ha madurado de manera muy importante en los paises
de la regién, todos los cuales ya cuentan con una ley y una autoridad de competencia, con la notoria
excepcion de Guatemala en donde se contindan discutiendo proyectos de la ley de competencia, cuya
expedicién es inclusive una obligacién para el pais (hoy en dia incumplida), en el contexto del tratado
de libre comercio firmado con la Unién Europea.

Sin perjuicio de las criticas que se puedan hacer a la aplicacién de las normas de competencia en
los paises Latinoamericanos, lo cierto es que la politica de competencia ha ganado importancia de
manera creciente; y es hoy en dia una de las principales politicas pUblicas orientadas a buscar el
bienestar de los consumidores y la eficiencia econdmica en nuestros paises.

Pero el desarrollo del Derecho de la Competencia, impulsado por el fenémeno de la globalizacién,
no se ha producido solamente hacia el interior de los paises Latinoamericanos, sino que ha venido
aparejado de manera natural, con la negociacién de tratados internacionales de cardcter bilateral
y multilateral, los cuales mencionan el principio de libre competencia econémica en el marco del
comercio internacional. Ejemplos de lo anterior son el Mercado Comin Centroamericano (MCCA); la
Comunidad Andina de Naciones (CAN); el Mercado Comun del Sur (MERCOSUR); y la Comunidad
del Caribe (CARICOM). Estos tratados de libre comercio incluyen capitulos de competencia de mayor
o menor intesidad y han dado lugar a acuerdos de cooperacién entre las agencias Latinoamericanas
de competencia, los cuales se han venido generando de manera espontdnea, en la medida en que
el Derecho de la Competencia de la regién ha ido madurando y evolucionando.

De conformidad con lo antes dicho, el Derecho de la Competencia de la regién deberia avanzar
con paso decidido hacia la internacionalizacién; sin embargo este desarrollo es adn bastante timido,
ya que a pesar de que existen cuatro tratados orientados a la creacién de mercados comunes,
asi como tratados de libre comercio de cardter bilateral y multilateral, el desarrollo de la politica
y de competencia en el plano supranacional es adn incipiente. De hecho, podria decirse que en
Latinoamérica la evoluciéon del Derecho de la Competencia se ha producido en forma inversa al
proceso de Europa, ya que en ese continente el mayor desarrollo del Derecho de la Competencia
se dio primero en el organismo comunitario, el cual influyé en la maduracién del Derecho de la
Competencia de los paises miembros. En el caso latinoamericano en cambio, son las autoridades
nacionales de paises como México, Chile, Brasil, Colombia, Perg, etc., las que han adquirido un gran
conocimiento y han mejorado los niveles de aplicacién del derecho de la Competencia, mientras que
los organismos de integracién econdmica se han visto rezagados en la aplicaciéon de este tipo de
normativas.

En efecto, aparte de los casos que recientemente ha venido realizando la CAN, algunos de los
cuales estédn generando importantes problemas para el Derecho de la Competencia de la subregién,

3 Ver: Andrés Palacios Lleras y Juan David Gutiérrez Rodriguez “Una nueva visién sobre los origenes del
Derecho de la Competencia Colombiano”. CEDEC Revista de Derecho de la Competencia. (2015). pp. 137
-176.
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puede decirse que no hay una aplicacién continua o generalizada de las normas supranacionales
de competencia en Latinoamérica. De hecho, solamente la CAN y CARICOM incluyeron en sus
tratados de creacién o en normas superiores, estructuras juridicas supranacionales de competencia.
MERCOSUR tiene una estructura intergubernamental que no tiene jerarquia supranional y el MCCA
no ha avanzado adn en la creacién de una regulacién regional de competencia (Diez Canseco
Ndfez, 2018).

En el caso de la CAN, como se verd mds adelante, se ha establecido un régimen de competencia
supranacional al estilo de la Unién Europea, el cual funciona dentro de una estructura institucional
gue cuenta con un érgano de investigacion y sancién que es la Secretaria General - SGCAN; un
6rgano de control judicial de las decisiones que es el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina -
TJCA; y un érgano legislativo que es el Parlamento Andino - PA.

A pesar del marco juridico e institucional de la CAN, los paises de la subregién han celebrado
una serie de convenios comerciales con paises ajenos a la misma, lo que implica que en algunas
ocasiones se adquieran compromisos que distorsionan las condiciones de competencia. Es el caso
por ejemplo de las ventajas conferidas a terceros paises que a su vez han llevado a introducir
elementos ajenos a un esquema de integracién, pero indispensables para tratar de restablecer las
condiciones de competencia vulneradas por la falta de disciplina de los paises en el cumplimiento
de sus compromisos, como ha sucedido en el caso de los derechos correctivos contenidos en las
Decisiones 370y 371 del Acuerdo de Cartagena.

La celebracion de convenios comerciales con terceros paises ajenos a la CAN, resulta incoherente con
los objetivos de la Comuniad Andina y comporta un factor de perturbacién de la libre competencia
en las relaciones comerciales entre Colombia y sus socios andinos; ya que en el afédn por concluir
acuerdos como el G3, el Acuerdo Bilateral con Chile, el MERCOSUR, etc., el tema de la competencia
comercial ha sido relegado a un segundo plano.

En todo este proceso, el sector privado ha jugado un papel pasivo en lo que al tema de la promocién
de competencia se refiere. Puede afirmarse que la experiencia del sector privado con otras agencias
de proteccién de la competencia diferentes de la colombiana es muy limitada. La mayoria de los
casos que se han presentado a nivel internacional se han manejado a través de medidas de politica
comercial como el anti dumping y las salvaguardias, en el caso del Pacto Andino. Lo anterior no es
mds que una consecuencia natural de la falta de reglas de juego a nivel internacional para hacer
frente a las prdcticas restrictivas de la competencia (Miranda Londofio, 1998, pp. 241-245).

Aparte de los casos sobre salvaguardias y anti dumping, se han presentado algunos pocos casos de
prdcticas restrictivas de la competencia ante la junta del Acuerdo de Cartagena, en el sectores como
el del azicar, el del arroz, las telecomunicaciones y el del papel suave.

Hasta el presente, el sector privado colombiano se ha defendido de las précticas restrictivas de la
competencia, de manera principal, a través de medidas de politica comercial y no de la aplicacién
de las normas de proteccién de la competencia, lo cual no siempre resulta efectivo, ya que, como se
sabe, son las mismas normas de politica comercial de los estados, las que muchas veces estimulan y
promueven las prdcticas restrictivas de la competencia.

El objetivo de un tratado de integracién econémica es el de lograr una verdadera Comunidad
Andina de Naciones, objetivo que se debe lograr progresivamente a través de: (i) Una zona de libre
comercio, lo cual se logra eliminando las barreras arancelarias entre los paises miembros; (ii) una
Unién Aduanera, lo cual se logra estableciendo un arancel externo comdn; (iii) un mercado comun,
que implica la circulacién libre y sin restricciones, de bienes, servicios y capitales; y finalmente una
unién econémica que implica la armonizacién de politicas macroeconémicas y de inversién.
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En el caso del Acuerdo de Cartagena, el objetivo era el de crear un mercado comun, sin embargo
ese objetivo ya no es posible por la firma de tratados bilaterales de los paises miembros del acuerdo,
con paises externos al mismo, como es el caso de los TLC con los Estados Unidos, lo cual impedird
tener un arancel externo comdn.

Es importante por lo tanto que la CAN replantee sus objetivos, por ejemplo hacia el establecimiento
simplemente de una zona de libre comercio, que si es posible obtener y que justifica la aplicacién de
una normativa de competencia como la Decision 608 de 2005, la cual en todo caso debe ser reformada
con el fin de actualizarla y ponerla a tono con el Desarrollo del Derecho de la Competencia de los
paises miembros, de Latinoamérica y del mundo, aspectos que se analizardn en el presente documento.

2. BREVE SEMBLANZA DE LA COMUNIDAD ANDINA DE NACIONES — CAN (Pedraza
Gutiérrez, 2019)

El “Acuerdo de Integracién Subregional Andino (Acuerdo de Cartagena)”, inspirado en la Declaracién
de Bogotd y en la Declaracién de los Presidentes de América, fue firmado el dia 26 de mayo de
1969 por los gobiernos de Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador y Perd. Venezuela se incorporé el 13
de febrero de 1973 y Chile se retiré el 30 de octubre de 1976. Como se puede observar, el tratado
constitutivo de la CAN, tiene ya mds de cincuenta (50) afios de vigencia. Después del retiro de
Venezuela en el afio 2004, los paises miembros de la CAN son en la actualidad Bolivia, Colombia,
Ecuador y Pert (Romero Zambrano et al., 2019).

La CAN estd conformada por érganos intergubernamentales, organismos comunitarios y cuenta con
la participacién de la sociedad civil. En conjunto las autoridades y participantes conforman el Sistema
Andino de Integracién — SAl, el cual se integra asi:

a. Consejo Presidencial Andino: Integrado por los presidentes de Bolivia, Colombia, Ecuador
y Per0, es el 6rgano méximo de la Comunidad Andina.

b. Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores (CAMRE): Organo de Direccién y
Decisién.

c. Comisién de la Comunidad Andina: Organo de direccién y decision.

d. Secretaria General de la Comunidad Andina (SGCAN): Organo ejecutivo.
e. Parlamento Andino (PA): Organo deliberante.

f. Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (TJCAN): Organo judicial.

g. Consejos Consultivos Empresarial, Laboral, de Pueblos Indigenas y de Autoridades
Municipales: Representantes de la sociedad Civil.

h. Universidad Andina Simén Bolivar: Institucién educativa.

i. Fondo Latinoamericano de Reservas: Institucién Financiera.

j- CAF-Banco de Desarrollo de América Latina: Institucién financiera.
k. Convenio Simén Rodriguez: Institucion Comunitaria.

. Convenio Hipdlito Unanue: Convenio Andino de Salud.
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Las normas que constituyen el Derecho Primario de la CAN son el Acuerdo de Cartagena, del 26
de mayo de 1969, codificado como Decisiéon 406 de 1999 y el Tratado de creacién del Tribunal
Andino de Justicia, codificado como Decisién 472 de 1999. En adicién a lo anterior, revisten gran
importancia las siguientes normas:

a. El Protocolo Adicional al Acuerdo de Cartagena “Compromiso de la Comunidad Andina
por la Democracia”.

b. El Reglamento del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores (Decisién 407).
c. El Reglamento de la Comisién de la Comunidad Andina (Decisiones 471 y 508).
d. El Reglamento de la Secretaria General de la Comunidad Andina (Decisiones 409 y 426).

e. ElReglamento de Procedimientos Administrativos de la Secretaria General de la Comunidad
Andina(Decisién 425).

f. El Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (Decisién 500).

g. Las Normas para la proteccién y promocién de la libre competencia en la Comunidad
Andina, contenidas en la Decisiéon 608 de 2005.

A la fecha de este documento el Consejo y la Comisiéon habian expedido 848 decisiones y la
Secretaria General habia expedido 2.094 resoluciones. Los principios para la aplicacién del Derecho

Comunitario Andino son: (i) Aplicacién dicrecta; y (ii) Supranacionalidad.

Hoy en dia la CAN ha expedido regimenes comunes en los siguientes temas: Aduanas, Sanidad,
Calidad, Origen, Servicios, Transporte, Competencia, Defensa comercial y Propiedad intelectual

Algunos de los principales logros de la CAN en estos cincuenta (50) de operacién, son los siguientes:

a. Creacién el Marco General para la Interconexién Subregional de Sistemas Eléctricos e
Intercambio Intracomunitario de Electricidad (Decisiéon 816 de 2017).

b. Establecimiento del Mercado Andino Eléctrico Regional (MAER), que permite: (i) asegurar el
abastecimiento eléctrico; y (ii) realizar la venta de excedentes eléctricos en la subregién.

c. Creacién del Registro Andino Satelital (Decisién 707).

d. Autorizacién para la explotacién del Recurso Orbita-Espectro, a la empresa New Skies
Satellites B.V. (Decisién 725).

e. Lanzamiento del Satélite Andino SES-10 (30/03/2017).

f. Actualizacién del régimen de Proteccién del usuario de telecomunicaciones (Decisiéon 683).
g. Libre trénsito sin pasaporte ni visa (Decision 503).

h. Pasaporte Andino (Decisiéon 504).

i. Reconocimiento de documentos nacionales de identificaciéon (Decisién 503).
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i- Ventanilla preferencial para ciudadanos andinos (Decisién 526).
k. Tarjeta Andina de Migracién Electrénica (Resolucién 527).

I. Igualdad de condiciones laborales y trato nacional para que los trabajadores andinos bajo
relaciéon de dependencia, puedan laborar en los otros Paises Miembros. (Decisiones 439,
545, 659 y 718).

En la actualidad la SGCAN ha presentado propuestas para lograr:

a. Laimplementacién de una normativa internacional que elimina los costos roaming entre los
Paises Miembros.

b. Proyecto de Estatuto Migratorio Andino, que garantizaré derecho de circulacién y residencia
a los ciudadanos andinos en el territorio de los cuatro Paises Miembros.

La aplicacién de la normativa de competencia contenida en la Decision 608 de 2005 depende
del érgano ejecutivo de la CAN que es la Secretaria General (SGCAN), la cual maneja el tema a
través de la Direccién General No. 1, en la cual se tratan los temas de Acceso a mercados, Sanidad
agropecuaria y calidad y obstdculos técnicos al comercio. Dentro del tema de acceso a mercados, la
Direccién General No. 1 se ocupa de Gravdmenes vy restricciones; temas de origen; facilitacién del
Comercio y Competencia y Defensa Comercial.

3. ANTEDEDENTES DE LA DECISION 608 DE 2005

La politica de competencia de la CAN se complementa con el Programa de Liberacién Comercial del
Pacto Andino. Al respecto dice el doctor Hugo Gémez Apac (2019) lo siguiente:

Para que los ciudadanos andinos gocen plenamente de los beneficios del libre comercio
que subyace al Programa de Liberacién, es necesario que este sea acompanado de normas
de defensa de la libre competencia. Asi, a la prohibiciéon de los gobiernos de restringir las
importaciones provenientes de otfros paises miembros mediante medidas restrictivas se
adiciona la prohibicién a los privados de distorsionar el comercio a través de conductas
anticompetitivas (abuso de posicién de dominio y prdcticas colusorias horizontales y verticales)
transfronterizas. Solo asi el consumidor andino se beneficiard de una mayor oferta de bienes
y servicios, a precios competitivos, de mejor calidad y en mayor variedad. (p. 60)

Al respecto, el TICA en la Interpretacién Prejudicial No. 78-1P-2018 de 2018 sefiala lo siguiente:

Los beneficios que el libre comercio genera para las empresas y los consumidores en el
mardo de los procesos de integracién econémica pueden verse afectados a través de las
conductas anticompetitivas transfronterizas (el abuso de la posicién de dominio y las précticas
colusorias horizontales y verticales), pues a través de estas, o se crean barreras que dificultan
la entrada o permanenciade las empresas a los mercados, o se distorsionanlos precios y otras
condiciones comerciales en perjuicio de los consumidores. (parr. 1.3)

La normativa de competencia de la CAN tiene su fundamento en el Capitulo VIII del Tratado del
Acuerdo de Cartagena (1969) contiene las normas sobre competencia comercial. Al respecto, los
articulos 105 y 106 de la Decision 406 de 1999 (que codifica el Tratado)4, disponen:

4 Estos articulos equivalen a los articulos 93 y 94 del Capitulo X del Acuerdo de Integraciéon Subregional
Andino (Acuerdo de Cartagena).
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CAPITULO VIII
COMPETENCIA COMERCIAL

Articulo 105.— Antes del 31 de diciembre de 1971 la Comisién adoptard, a propuesta
de la Secretaria General, las normas indispensables para prevenir o corregir las précticas
que puedan distorsionar la competencia dentro de la Subregién, tales como "dumping",

manipulaciones indebidas de los precios, maniobras destinadas a perturbar

el abastecimiento normal de materias primas y otras de efecto equivalente. En
este orden de ideas, la Comisién contemplard los problemas que puedan derivarse de la

aplicacién de los gravémenes y otras restricciones a las exportaciones.

Corresponderd a la Secretaria General velar por la aplicacién de dichas normas en los casos
particulares que se denuncien. (Se ha resaltado)

Articulo 106.— Los Paises Miembros no podrén adoptar medidas correctivas sin ser autorizados
previamente por la Secretaria General. La Comisién reglamentaré los procedimientos para la
aplicacién de las normas del presente Capitulo.

En desarrollo de este mandato, la Comisién del Acuerdo de Cartagena ha expedido las siguientes
decisiones que como se ve en este listado, desembocaron en la Decisién 608 de 2005: La Decisién
45 del 18 de diciembre de 1971, que contenia normas para prevenir y corregir las précticas que
puean distorsionar la competencia dentro de la subregién. La anterior norma fue sustituida por la
Decisién 230 del 18 de diciembre de 1987. La anterior norma fue a su vez sustituida por la Decisién
285 del 4 de abril de 1991 y esta Gltima, finalmente fue sustituida por la Decisién 608 del 29 de
marzo de 2005.

En relacién con la importancia de la Decisiéon 608 de 2005, Ingrid Ortiz-Baquero y Diego A. Solano-
Osorio manifiestan lo siguiente:

El gran salto regulatorio en la CAN se produjo con la apro-bacién de la Decisién 608/2005
de la Comisién de la Comunidad Andina (en adelante, Decisién 608/2005) que derogé y
reemplazé la Decisién 285/1991. Esta norma modernizé la regulacién de los acuerdos y
actos restrictivos, confirié poderes e instrumentos a las autoridades supranacionales para
la imposicién de sanciones en casos de infraccién, y sobre todo mitigdé en su momento la
carencia de una normativa general de libre de competencia tanto en Ecuador como en Bolivig,
al establecer como obligatoria la aplicacién de la normativa andina en estos paises hasta
cuando expidieran las normas nacionales correspondientes.

El mérito de la Decisién 608/2005 fue el de haber conseguido una armonizacién minima
en el tema, la cual resultaba indispensable para avanzar y profundizar en el proceso de
integracién econémica y el fortalecimiento de la defensa de la competencia. (p. 320)

4. OBIJETIVO Y PRINCIPIOS DE LA NORMATIVA ANDINA DE COMPETENCIA

El aspecto teleoldgico o finalistico de la normativa se encuentra claramente definido en el articulo
2 de la Decisién, el cual se refiere a la aplicaciéon piblica de las normas de libre competencia en
la Comunidad Andina y sus paises integrantes. El mencionado articulo sefiala que el objetivo de la
Decisién es la protecciéon y promocién de la libre competencia en el dmbito de la Comunidad Andina,
para lograr la eficiencia en los mercados y el bienestar de los consumidores.

Los principios que deben regir la aplicacién de la Decisién son: no discriminacién, transparencia y
debido proceso. Dichos principios estdn consagrados en el articulo 3, que dispone:
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Articulo 3.— La aplicacién de la presente Decision, y la legislacion interna de
competencia de cada uno de los Paises Miembros que resulte aplicable conforme a
ella, se basardn en los principios de:

a) No discriminacion, en el sentido de otorgar un trato igualitario a todas las personas
naturales o juridicas en la aplicacién de las normas de libre competencia, sin distincién de
ningun género;

b) Transparencia, en el sentido de garantizar la publicidad, acceso y conocimiento de las
leyes, normas y reglamentos, y de las politicas de los organismos encargados de vigilar su
observancia, asi como de las decisiones de los organismos o tribunales; y,

c) Debido proceso, en el sentido de asegurar a toda persona natural o juridica, un proceso
justo que le permita plenamente ejercer su derecho de defensa respetando los derechos
de las partes a presentar argumentos, alegatos y pruebas ante los organismos, entidades
administrativas o tribunales competentes, en el marco de lo establecido en la presente
Decisién, asi como un pronunciamiento debidamente motivado. (Resaltado fuera de texto)

Debe destacarse que por medio de este articulo la Comisién, impone por via supranacional e
inmediata los mencionados principios de no discriminacién, transparencia y debido proceso, en las
legislaciones internas de los paises miembros.

5. AMBITO DE APLICACION DE LA DECISION 608

En esta seccidn se analizard el dmbito de aplicacién objetivo y subjetivo de la Decisiéon 608, con el fin
de establecer en primer lugar los asuntos sometidos a la misma y en segundo lugar los sujetos que
se encuentran sometidos a la normativa.

5.1. Ambito objetivo de aplicacion de la Decision 608

La Decisién 608 fue expedida para investigar e impedir las précticas anticompetitivas que tienen
efectos dentro del mercado Andino. Esta regulacién estd disefiada para complementar las leyes de
competencia internas de cada uno de los paises miembros. En tal sentido, las practicas anticompetitivas
cuyos efectos estdn circunscritos a un pais, deben ser investigadas y sancionadas por la autoridad de
competencia de ese pais. Por el contrario, en aquellos casos en los cuales los efectos prdcticos de las
conductas restrictivas de la competencia son transfronterizos, y por consiguiente la jurisdiccién de una
sola autoridad nacional de competencia no resulta suficiente para investigar las précticas, se debe
considerar que el caso tiene dimensién comunitaria y la Secretaria tendrd competencia para realizar
la investigacion.

5.1.1. Apreciaciones generales sobre la aplicacion del articulo 5 de la Decision 608

Como ya se advirtié, el objetivo de la Decisién no es el de sustituir las facultades que los paises miembros
otorgan a sus autoridades nacionales, sino que la Decisién en realidad aborda el problema de falta
de competencia para perseguir a las conductas anticompetitivas con efectos en los mercados Andinos.
En este sentido, para que la Secretaria pueda ejercer su competencia, no deben existir varias prdcticas
anticompetitivas en varios paises Andinos, sino una sola prdctica anticompetitiva que tenga efectos en
el mercado de la Comunidad Andina; es decir, que tenga dimensién comunitaria. Esta interpretacion
es facilmente entendible si se tiene en cuenta el texto del Articulo 5 de la Decisidn, que establece:

Articulo 5.— Son objeto de la presente Decisién, aquellas conductas practicadas en:

a) El territorio de uno o mds Paises Miembros y cuyos efectos reales se produzcan en uno o
mdas Paises Miembros, excepto cuando el origen y el efecto se produzcan en un Unico pais; y,
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b) El territorio de un pais no miembro de la Comunidad Andina y cuyos efectos reales se
produzcan en dos o mds Paises Miembros.

Las demds situaciones no previstas en el presente articulo, se regirdn por las legislaciones
nacionales de los respectivos Paises Miembros.

La regulacién arriba mencionada no excluye la jurisdiccién de las agencias nacionales de competencia
gue en cualquier caso pueden ejercer jurisdiccion sobre prdcticas anticompetitivas que se verifiquen
dentro del alcance del mercado nacional. La Secretaria ejercerd jurisdiccién cuando se trate de
una conducta multi-jurisdiccional que produzca efectos reales sobre el Mercado Andino. De lo
anterior se desprende que la Comisién no debe interferir en la jurisdiccion de las autoridades locales
cuando estas enfrenten conductas anticompetitivas originadas en un pais y que produzcan efectos en
ese mismo pais, aun si algunas de las companias investigadas son las mismas en diferentes paises
Andinos.

Esta interpretacién ha sido adoptada por la Secretaria en la “Guia Préctica para la aplicacién de la
Decisién 608 en donde se establecié:

Los supuestos que deben ser cubiertos por la Decisién 608 no necesariamente deben ser
distintos a los previstos por las normas internas de competencia de cada uno de los Paises
Miembros, sino que sobretodo, debe atender aquellos casos que no pueden ser
enfrentados por las autoridades competentes nacionales en razén al ambito
geogrdfico de la prdctica o sus efectos. (Se ha resaltado)

Uno de los principales aspectos que deben demostrarse para que la Secretaria asuma competencia
sobre un caso en particular es que la conducta produzca “efectos reales”. La jurisprudencia europea
ha tenido un enfoque que basa la competencia comunitaria en la produccién de efectos reales en
el mercado de la Unién Europea. Lo anterior quiere decir que, para asumir competencia sobre un
caso, la Comisién Europea debe establecer que la conducta investigada “sea genuinamente capaz
de afectar el patrén de flujo del comercio (entre los estados miembros) de una forma apreciable”
(Faull & Nikpai, 1999), ain para el caso europeo, en donde el grado de integracién econémica ha
sido muy profundo.

Con base en lo anterior, la Secretaria ha sido muy estricta al determinar que no tiene competencia
sobre prdcticas anticompetitivas que solo tienen efectos sobre un mercado. De la misma manera, la
Secretaria reconoce que las conductas que tienen efectos nacionales deben ser investigadas por las
autoridades de competencia nacionales debido a su falta de dimensién dentro de la comunidad o el
mercado Andino y consecuentemente, falta de competencia de parte de la Secretaria.

Dicho lo anterior, los casos de conductas anticompetitivas realizadas en diferentes paises Andinos no
son siempre investigadas por la Secretaria. En estos casos pueden existir dos situaciones distintas: (i)
que haya realmente una prdctica restrictiva Andina, caso en el cual la Secretaria tendrd competencia
para investigar; y (ii) que haya diferentes prdcticas restrictivas en diferentes paises, y por esta razén,
cada una de las autoridades nacionales de competencia debe investigar la préctica restrictiva que se
lleva a cabo en su respectivo pais.

5.1.2. Definicion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina sobre el test del
“efecto real’. Caso de Angelcom S.A.

En relacién con el elemento del “efecto real” se pronuncié el Tribunal Andino de Justicia en la
sentencia del caso de Angelcom S.A. (Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, 2015). En esa
oportunidad el Tribunal Andino consideré que la SGCAN tenia razén al considerar que no tenia
competencia para adelantar una investigacién administrativa en contra de la empresa colombiana
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Transmilenio S.A. por la realizacién de conductas de colusién en licitaciones pUblicas en violacién de
normas de la Decisién 608.

En la mencionada sentencia el Tribunal resumié las consideraciones de la SGCAN respecto del efecto
real de la siguiente manera:

3.9. El hecho de que la licitacién fuera de cardcter internacional, si bien puede indicar que
existirian operaciones comerciales a nivel de la subregién, no demuestra que los efectos de la
prdctica reclamada afecten a mds de un mercado de un Pais Miembro.

3.10. Es importante recordar que el sistema andino, no exige Unicamente un efecto en el
comercio, sino un efecto "real"; es decir, exige una carga adicional a la simple prueba del
efecto.

3.11. Por efecto real en el comercio, se entiende aquel que puede efectivamente influir en el
desarrollo de sectores econémicos dentro de los paises andinos, teniendo en cuenta que, en el
caso de la licitacién, el mercado relevante se determina por el procedimiento de contratacién
de la obra publica (en derecho y en los hechos) y el modo como se efectda el llamado a
licitacion.

3.12. Revisado el expediente y la informacién aportada por la demandante, se observa
que se limita a indicar que algunos de los involucrados en la licitacién, cumplen actividades
econdémicas en otro Pais Miembro, siendo claro que ninguno de los ofertantes en la licitacién
tiene origen en un pais de la Comunidad Andina distinto a Colombia, de igual manera
menciona la cuantia de la licitacién, sin dar cuenta de la importancia de este proceso licitatorio
en el mercado subregional.

Posteriormente en la misma sentencia el Tribunal desarrolla sus consideraciones en el punto 4, para
lo cual transcribe el articulo 5 de la Decisién 608 y manifiesta:

4.1. De la lectura de las normas transcritas. se desprende que se requiere un "efecto real" en
el comercio, que afecte no solo a un Pais Miembro, sino que la prdctica anticompetitiva
traspase fronteras y sus efectos lesionen o causen efectos en otro u otros Paises
Miembros, y de no suceder asi, el procedimiento que deberd aplicarse se regird por la
normativa nacional de cada Pais Miembro. (Negrillas fuera de texto)

Acto seguido el Tribunal se refiere a la explicaciéon que sobre el tema del efecto real trae la “(Secretaria
General de la Comunidad Andina - SGCAN 2018) Préctica para la aplicacién de la Decisiéon 608”
y copia los diagramas explicativos que dicha guia trae, con el fin de ilustrar las diferentes hipotesis
facticas en las cuales la SGCAN tiene competencia para adelantar una investigacién administrativa
y de todo lo anterior concluye:

4.3. En el presente caso, las pruebas presentadas por la empresa ANGELCOM S.A., mediante
escrito recibido en este Tribunal el 1 de septiembre de 2013, - fojas 165 a 396, consistentes
principalmente en publicaciones de prensa, noticias de prensa escrita e impresiones de péaginas
web, se limitan a evidenciar una posible colusién entre RECAUDO BOGOTA y OPERADOR
SIRCl y la vinculacién entre estos y algunas de las empresas licitantes, asi como un posible
favorecimiento de parte de TRANSMILENIO hacia RECAUDO BOGOTA; sin embargo, de
la revision de las mismas se aprecia que tales documentos no prueban que pudieron haber
existido efectos anticompetitivos reales en un pais distinto a Colombia.

4.4, El hecho de que hayan podido participar personas naturales o juridicas de
otros Paises Miembros de la CAN, no significa que causen un perjuicio en otro
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pais distinto al que se realiza el concurso o licitacion publica. (Negrillas fuera de
texto)

4.5. Si la presunta conducta anticompetitiva nace y tiene efectos reales en el mismo pais, no
corresponde que la SGCA inicie una investigacién. La norma comunitaria establece que sea
la autoridad nacional competente la que investigue la presunta conducta anticompetitiva si los
efectos reales tienen origen y afectacién en el mismo Pais Miembro de la Comunidad Andina.

4.6. Por otro lado, es pertinente resaltar el hecho de que ANGELCOM S.A., tal como lo sostuvo
en la Audiencia, acudié previamente por esta causa ante la Superintendencia de
Industria y Comercio, entidad que rechazé el reclamo de la empresa demandante,
por lo que esta oficina nacional competente, al conocer el reclamo y haberle
dado tramite, se consideré competente para emitir un pronunciamiento. (Negrillas
fuera de texto)

4.7. En el caso que nos ocupa y es materia de la presente sentencia, este Tribunal no ha
podido corroborar que los efectos reales se hayan producido en otros paises que no sea
Colombia, a pesar de que se trate de una licitacién pdblica internacional. El hecho de que
personas juridicas extranjeras formen parte de quienes fueron favorecidos por la
licitacion, no significa que causen efectos reales fuera de Colombia, no pudiendo
determinarse el cardcter de subregional y como consecuencia no seria aplicable
la normativa comunitaria andina. (Negrillas fuera de texto)

(...)

4.9. Este Tribunal considera pertinente determinar el concepto de “efectos reales
transfronterizos”, tema en el cual la competencia para investigar la tiene la SGCA, en los
siguientes términos:

De conformidad con lo establecido en el Literal a) del Articulo 5 de la Decisién 608, la
Secretaria General de la Comunidad Andina es competente para iniciar una investigacién por
prdcticas restrictivas de la libre competencia, de oficio o a solicitud de parte, cuando:

a) La prdctica colusoria (horizontal o vertical) o el abuso de posicién de dominio es realizada
por empresas ubicadas en mds de un Pais Miembro de la Comunidad Andinag, y tiene efectos
reales en al menos un Pais Miembro de la Comunidad Andina.

b) La prdctica colusoria (horizontal o vertical) o el abuso de la posicién de dominio es realizada
por empresas ubicadas en un Pais Miembro de la CAN, y los efectos reales de dicha préctica
se producen en al menos otro Pais Miembro de la CAN.

Se debe entender por “efecto real”:

a) Cualquier incidencia, afectacion, distorsion o modificacion sobre la oferta o
demanda en el mercado o comercio subregional correspondiente, lo que puede
comprender el precio de los productos o servicios o demds condiciones de
comercializacion, la cantidad producida, la calidad de los productos o servicios,
los canales de aprovisionamiento de los insumos o los canales de distribucion o
comercializacion; o,

b) Cualquier otra situacion que signifique una afectacion al bienestar de los
consumidores. (Negrillas fuera de texto)

4.10. Este Tribunal concluye que, en el presente caso, la conducta anticompetitiva alegada
por ANGELCOM S.A., genera efectos en la RepUblica de Colombia, y no produce efectos
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reales en otros Paises Miembros de la CAN, por lo que, en estricta aplicacién del Articulo 13
de la Decisién 608, al no cumplirse los requisitos del Articulo 5 de la misma normativa, la
SGCA se encuentra plenamente facultada para desestimar la solicitud e incluso disponer el
archivo de la misma.

Como se puede observar, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina ha manifestado en
reciente jurisprudencia, Caso Angelcom S.A., que el estudio del efecto real, debe enmarcarse en el
cumplimiento de un test, a través de tres elementos: (i) que la conducta traspase las fronteras y sus
efectos lesionen o causen efectos en otro u otros Paises Miembros; (ii) que el hecho de que participen
en un comportamiento que pueda ser restrictivo de la competencia personas naturales o juridicas
de distintos paises de la CAN no causa que la conducta tenga dimensién andina y; (iii) el hecho de
gue las autoridades de los paises miembros hayan asumido competencia indica que la SGCAN no es
competente para adelantar el caso.

5.1.3. Exclusiones o excepciones a la aplicaciéon de la Decision 608

El articulo 6 de la Decisién 608 hace referencia a la posibilidad que tienen los paises miembros
de la CAN, de someter a la consideracién de la Comisién, el establecimiento de exclusiones o
excepciones a la aplicaciéon de la normativa andina de competencia, respecto “... de actividades
econdémicas sensibles necesarias para lograr los objetivos fundamentales de su politica, siempre y
cuando éstas estén contempladas en la legislacién nacional del pais solicitante” y cumplan con los
requisitos contenidos en la norma, los cuales hacen referencia a los beneficios que la actividad a
excluir reportaria al desarrollo, al mejoramiento de las condiciones de vida de la poblacién més
vulnerable, en casos de emergencia, entre ofros. Las exclusiones y excepciones deben ser adoptadas
y modificadas por decisién y no pueden solicitarse respecto de actividades que se encuentren bajo
investigacién. Al respecto dispone el articulo 6 lo siguiente:

Articulo 6.— Los Paises Miembros podrdn someter a consideracién de la Comisién, el
establecimiento de exclusiones o excepciones al dmbito de la presente Decisién, de actividades
econdémicas sensibles necesarias para lograr los objetivos fundamentales de su politica,
siempre y cuando éstas estén contempladas en la legislaciéon nacional del pais solicitante y
gue cumplan con las siguientes condiciones:

a) Que reporten beneficios significativos al desarrollo de la produccién, procesamiento,
distribucién o comercializacién de bienes o servicios, o fomenten el progreso tecnolégico o
econbémico.

b) Que signifiquen el otorgamiento de condiciones preferenciales a regiones deprimidas
o actividades econdmicamente sensibles o, en cualquiera de los casos, en situacién de
emergencia;

c) Que no conlleven a dichos agentes econémicos, la posibilidad de eliminar la competencia
respecto de una parte sustancial de la produccién, comercializacién o distribucién de los
bienes o servicios de que se trate; v,

d) Que sean concordantes con el ordenamiento juridico andino.

Las exclusiones y excepciones deberdn ser aprobadas, modificadas o eliminadas mediante
Decisién, previa recomendaciéon adoptada del Comité Andino de Defensa de la Libre
Competencia (Comité) a que se refiere el Capitulo VI, que serd el responsable de su revisién
periédica.

No podré solicitarse exclusiones o excepciones a actividades econémicas que, en el momento
de la solicitud, estén siendo objeto de investigacion.
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Debe tenerse en cuenta que al enumerar los acuerdos anti competitivos, el articulo 7 de la Decisién 608
crea, de manera expresa, una exclusion adicional a la prohibicién de los acuerdos anticompetitivos,
al establecer que “Se excluyen los acuerdos intergubernamentales de carécter multilateral.”

5.2. Ambito subjetivo de Aplicacion de la Decision 608

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 4 de la Decisién 608, la norma prohibe y sanciona
las conductas prohibidas que sean desarrolladas por los agentes econémicos.

Para el efecto la Decisién incorpora en su articulo 1 algunas definiciones que son de la mayor
importancia para establecer el dmbito subjetivo de aplicaciéon de la norma como se puede ver
enseguida.

Segun el mencionado articulo, conducta es todo acto o acuerdo. El acto se encuentra definido como
“... todo comportamiento unilateral de cualquier destinatario de la norma”; y el acuerdo, como “...
todo contrato, convenio, arreglo, combinacién, decisién, recomendacién, coordinacién, concertacién
u otros de efectos equivalentes realizados entre agentes econémicos o entidades que los agrupen”.

De otra parte, el articulo define el Agente econémico como “... toda persona natural o juridica,
de derecho publico o privado, con o sin fines de lucro, que oferta o demanda bienes materiales o
inmateriales, o servicios en el mercado, asi como los gremios o asociaciones que los agrupen”. Como
se puede observar, la normativa andina de competencia se aplica a todo aquél que desarrolle una
actividad econémica en el mercado, cualquiera sea su naturaleza juridica; y por lo tanto se incluyen
tanto las personas naturales como las juridicas, ya sean privadas o estatales; las asociaciones y
gremios y las personas con o sin dnimo de lucro, con lo cual se evitan discusiones ya superadas sobre
la aplicabilidad de las normas de libre competencia a sujetos econdmicos diferentes de las empresas.

Finalmente, se definen las Personas Vinculadas, como

...los agentes econémicos que tengan una participacién accionaria mayoritaria o que ejerzan
una influencia decisiva sobre las actividades de otro agente econémico, sea mediante el
ejercicio de los derechos de propiedad, del uso de la totalidad o parte de los activos de éste o
del ejercicio de derechos o contratos que permitan determinar la composicién o el resultado
de las deliberaciones o las decisiones de los 6rganos del mismo o de sus actividades. (art. 1)

La definicién de personas vinculadas da lugar a discusiones respecto de la posible imputacién de la
violacién de las normas andinas de competencia a la matriz de una sociedad, sobre todo, cuando
esa matriz se encuentra por fuera de los paises de la CAN.

La definicién de Personas Vinculadas, asi como las demds definiciones incluidas en la Decisién
608, pueden ser identificadas en los trabajos preparatorios de dicha Decisién. Asi, las definiciones
comenzaron a ser incorporadas en el “Informe de la Tercera Reunién de Expertos Gubernamentales
en materia de Libre Competencia”, de los dias 24 y 25 del mes de octubre de 2001 y en el “Informe
de la Cuarta Reunién de Expertos Gubernamentales en Materia de Libre Competencia de los dias 9 al
11 de julio de 2003”, siendo este Gltimo informe el que incluyé la definicién de agente vinculado, que
terminé siendo incorporada en la Decisién 608.

En el Informe de la Cuarta Reunién se observan dos puntos en los cuales se relacioné la vinculacién
entre empresas para efectos de la regulacién de la libre competencia de la Comunidad Andina; pero
valga la pena sefalar que, en ninguno de ellos, ni antes de ese momento en otro informe, se trata
a las personas vinculadas como sujetos de imputacién por el mero hecho de estar en una relacion
matriz - subsidiaria.
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En relacién con las referencias que realizaba el proyecto presentado en el Anexo No. 3 del Informe de
la Cuarta reunién, se reconoce que, la vinculacién se relacioné con el abuso de la posicién dominante
al que hace referencia el articulo 9 de la Decisién y con los derechos y obligaciones de los miembros
del Comité Andino de Defensa de Competencia, mencionados en el articulo 41 de la misma norma.

En relacién con la posicién dominante entre agentes no vinculados, se utiliza la razén de la vinculacién
en sentido negativo. Asi, sefalaba el informe:

Informe de la Cuarta Reuniéon de Expertos Gubernamentales en Materia de Libre
Competencia. Proyecto de Decision acordado — Anexo 3: Articulo 9.

Se entenderd que uno o mds agentes econdémicos no vinculados entre si, tienen
posicion de dominio en el mercado relevante, cuando tengan la posibilidad de

restringir, afectar o distorsionar, en forma sustancial, las condiciones de la oferta 0 demanda
en dicho mercado, sin que los demds agentes econémicos competidores o no, potenciales o
reales, o los consumidores puedan, en ese momento o en un futuro inmediato, contrarrestar
dicha posibilidad. (Resaltado fuera del texto)

La segunda mencién a la vinculacién de empresas se realizé en referencia los derechos y obligaciones
de los miembros del Comité Andino de Competencia:

Informe de la Cuarta Reunién de Expertos Gubernamentales en Materia de Libre
Competencia. Proyecto de Decision acordado — Anexo 3: Articulo 41

Constituyen derechos y obligaciones de los miembros del Comité los siguientes:

[...]

H) Abstenerse de trabajar para o asesorar a un agente econdémico investigado o con otro
con el que se tenga vinculaciéon accionaria u otra dentro del ano siguiente a la
investigacion; (Resalto fuera del texto)

Posteriormente, en la versién aprobada de la Decisién 608, la cual se encuentra vigente, en el articulo
9 resulté eliminada la expresiéon “no vinculadas”, mientras que el articulo 41 literal h) del proyecto,
terminé siendo el articulo 40 de la Decisién 608, en idéntica forma.

En conclusién, consultados los antecedentes de la expedicion de la Decisién 608, la normativa andina
no ofrece una interpretacién del sentido, significado y efecto de la frase “Personas vinculadas”, que
pueda interpretarse como la creacién de una presuncién de imputacién de la responsabilidad a una
matriz, cuando se abre una investigacién en contra de una subsidiaria, sin que exista prueba de la
participacién de la matriz en alguna conducta anticompetitiva.

En relacién con la imputacién de la responsabilidad, la Decision 608 es bastante clara al sefalar
que las conductas que se sancionan como anticompetitivas en los articulos 7 y 8, son aquellas que
sean desarrolladas por “agentes econémicos”. En este sentido se debe reconocer que en los términos
de la Decisién 608, para que se pueda investigar y sancionar a una persona, es absolutamente
indispensable que SGCAN tenga pruebas que el agente econédmico ha realizado conductas que
restringieron de manera indebida la competencia en el mercado.

Asi, se puede concluir que de la Decisién 608 no se desprende ninguna imputacién a las sociedades
matrices por el hecho de ser matrices. En efecto, para que una empresa pueda ser imputada de
ser responsable de violar las normas de competencia comunitarias, la practica o realizacién de la
conducta debe poder imputdrsele y probdérsele.
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En efecto, el articulo 10 de la Decisién 608 sefala que se puede iniciar una investigacién cuando
existan indicios de que las empresas a las que se investiga han realizado conductas que pudieran
restringir la competencia de manera indebida.

Articulo 10.— “La Secretaria General podrd iniciar investigacién de oficio o a solicitud de
las autoridades nacionales competentes en materia de libre competencia o de los organismos
nacionales de integracién de los Paises Miembros, o de las personas naturales o juridicas,
de derecho publico o privado, organizaciones de consumidores u otras entidades cuando
existan indicios de que éstos han realizado conductas que pudieran restringir de
manera indebida la competencia en el mercado”. (Resalto fuera del texto)

Como se puede observar, el articulo 10 no hace ninguna alusién a que las “Personas vinculadas”
definidas en el articulo 1, puedan resultar imputadas en una investigacién sin que exista algin indicio
de conducta restrictiva.

Por otra parte, el mercado andino no es tan homogéneo como el mercado europeo, las normas de
cada pais difieren sustancialmente y no ha habido el proceso de integracién que ocurrié en la Unién
Europeaq, por lo que la aplicacién de la teoria del ente econémico Unico que se ha utilizado en Europa
debe hacerse con cautela, pues frente a mercados tan diferentes la realizacién y conocimiento de
conductas con efectos comunitarios es dificil. A pesar de lo anterior, la SGCAN adopté una decisién,
gue a la fecha no se encuentra en firme, en el sentido de declarar como persona vinculada a la
matriz extranjera de sociedades incorporadas en los paises miembros de la CAN, y a imponerle
obligaciones a la matriz por la conducta de sus filiales, por considerar que la matriz, “... al tener
influencia decisiva sobre sus filiales, debe desarrollar mecanismos adicionales de control para evitar
gue se reactiven o generen nuevas prdcticas anticompetitivas por parte de este grupo econémico en

la subregién andina” (Secretaria General de la Comunidad Andina, 002/LC/SJ 2016, 2018).

6. PRACTICAS RESTRICTIVAS DE LA LIBRE COMPETENCIA EN LA NORMATIVA DE LA
CAN

Las conductas restrictivas de la libre competencia en la CAN se encuentran definidas en el Capitulo 11,
articulos 7 a 9 de la Decisiéon 608. Los tipos de conductas previstos son los acuerdos y las conductas
de abuso de la posicién dominante en el mercado. La Decisién 608 no contiene una cléusula de
prohibicién general que abarque conductas contrarias a la libre competencia no contenidas en los
mencionados articulos.

La Decisién 608 establece una presuncién de hecho, de conformidad con la cual las conductas
definidas como restrictivas de la competencia se reputan ilegales, aunque las personas imputadas
por la realizacién de una de estas conductas podrian demostrar lo contrario.

El articulo 7 de la Decisién 608 presenta una lista no taxativa de acuerdos anticompetitivos; mientras
que el articulo 8 despliega una lista taxativa de conductas de abuso de la posicién dominante. Por
ltimo, el articulo 9 contiene la definicion de la posiciéon de dominio en el mercado. Los mencionados
articulos disponen lo siguiente:

Articulo 7.— Se presumen que constituyen conductas restrictivas a la libre competencia, entre
ofros, los acuerdos que tengan el propdsito o el efecto de:

a) Fijar directa o indirectamente precios u otras condiciones de comercializacién;
b) Restringir la oferta o demanda de bienes o servicios;

c) Repartir el mercado de bienes o servicios;
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d) Impedir o dificultar el acceso o permanencia de competidores actuales o potenciales en el
mercado; o,

e) Establecer, concertar o coordinar posturas, abstenciones o resultados en licitaciones,
concursos o subastas publicas.

Se excluyen los acuerdos intergubernamentales de cardcter multilateral.

Articulo 8.— Se presumen que constituyen conductas de abuso de una posicién de dominio
en el mercado:

a) La fijacién de precios predatorios;

b) La fijacién, imposicién o establecimiento injustificado de la distribucion exclusiva de bienes
O servicios;

c) La subordinacién de la celebracién de contratos a la aceptacién de prestaciones
suplementarias que, por su naturaleza o arreglo al uso comercial, no guarden relacién con el
objeto de tales contratos;

d) La adopcién de condiciones desiguales con relaciéon a terceros contratantes de situacién
andloga, en el caso de prestaciones u operaciones equivalentes, colocédndolos en desventaja
competitiva;

e) La negativa injustificada, a satisfacer demandas de compra o adquisicién, o a aceptar
ofertas de venta o prestacién, de productos o servicios;

f) La incitacidén a terceros a no aceptar la entrega de bienes o la prestacién de servicios; a
impedir su prestacién o adquisicién; o, a no vender materias primas o insumos, o prestar
servicios, a otros; vy,

g) Aquellas conductas que impidan o dificulten el acceso o permanencia de competidores
actuales o potenciales en el mercado por razones diferentes a la eficiencia econémica.

Articulo 9.— Se entenderd que uno o més agentes econémicos tienen posicién de dominio
en el mercado relevante, cuando tengan la posibilidad de restringir, afectar o distorsionar,
en forma sustancial, las condiciones de la oferta o demanda en dicho mercado, sin que los
demds agentes econdémicos competidores o no, potenciales o reales, o los consumidores
puedan, en ese momento o en un futuro inmediato, contrarrestar dicha posibilidad.

6.1. Comentarios a la norma sobre acuerdos anticompetitivos

da. Los comentarios relacionados con los acuerdos definidos en el articulo 7 de la Decisiéon 608
son los siguientes:

b. Como se advirtié arriba, la Decisién 608 no contiene una cldusula general de prohibicién
contra todas las prdcticas restrictivas de la competencia, la cual podria resultar Otil para
investigar aquellas conductas anticompetitivas que no se encuentran expresamente definas
en los articulos 7 a 9 de la Decisién.

c. El articulo 7 establece una presuncién no taxativa de los acuerdos que se consideran
contrarios a la libre competencia, lo cual deja la puerta abierta a la SGCAN para investigar
acuerdos que no se encuentran dentro de las cinco (5) categorias definidas.

112 Revista de Derecho Administrativo




El articulo 7 no distingue entre conductas horizontales y verticales, lo cual demuestra que la
Decisién 608 se encuentra rezagada frente al desarrollo del Derecho de la Competencia a
nivel mundial.

En efecto, en noviembre de 1997, la Corte Suprema de Justicia estadounidense, se pronuncié
en el caso de State Qil v. Barkat Khan, por medio del cual modificé de manera importante
la doctrina establecida en 1968 en el caso de Albrecht v. Herald Co., en el cual la Corte
Suprema habia establecido que los acuerdos verticales de fijacién de precios méximos eran
ilegales per se. En dicho caso, la Corte establecié que los acuerdos verticales de fijacion
de precios méximos al piblico debian ser analizados bajo la regla de la razén y no bajo la
regla “per se”.

En 2007, es decir, diez afos después del caso State Oil v. Barkat Khan, la Corte decidié
el caso de Leegin Creative Leather Products, Inc. v. PSKS, Inc., por medio del cual pasé
de la regla “per se” a la regla de la razén, los acuerdos verticales de fijacién de precios
minimos Este tipo de andlisis demuestra que hoy en dia es necesario distinguir las conductas
horizontales de las verticales, como se hace en Europa, en Estados Unidos y en muchas
jurisdicciones (Miranda Londofo, 2011, pp. 58-148).

d. En el listado del articulo 7 hacen falta conductas tales como los acuerdos de cuotas, de
ventas atadas y de limitacién de desarrollos técnicos.

6.2. Comentarios a las normas sobre posicion de dominio y abuso de la posicion
dominante en el mercado

Los comentarios relacionados con la definicién de la posicién de dominio y sobre las conductas de
abuso de la posicién dominante en el mercado definidas en los articulos 8 y 9 de la Decisiéon 608
son los siguientes:

a. La definicién de posicién de dominio contenida en el articulo 9 es genérica y consistente
con este concepto en las principales legislaciones del mundo. Adicionalmente, contempla la
posibilidad de la posicién de dominio individual o conjunta.

b. El articulo 8 establece una presuncién taxativa de las conductas que se consideran como
abusivas de la posicién de dominio en el mercado. Aunque no lo dice, debe entenderse que
un requisito para la investigacion de estas conductas es que exista la posicién de dominio
del agente econémico imputado de conformidad con lo definido en el articulo 9.

¢. Resulta cuestionable una conducta tan vaga como la contenida en el literal ) del articulo
8, de conformidad con el cual se considera abuso de la posicién de dominio “Aquellas
conductas que impidan o dificulten el acceso o permanencia de competidores actuales o
potenciales en el mercado por razones diferentes a la eficiencia econémica.”

7. PROCEDIMIENTO PARA LA INVESTIGACION Y SANCION DE LAS PRACTICAS
RESTRICTIVAS DE LA COMPETENCIA EN LA CAN

Como se mencioné en pdrrafos anteriores, la SGCAN tiene la competencia para abrir investigaciones
por la presunta realizacién de précticas restrictivas de la competencia con dimensién comunitaria
e imponer medidas tendientes a proteger la libre competencia, sea de oficio, a solicitud de las
autoridades de competencia de los paises miembros, de los organismos de integracién, de personas
naturales o juridicas, organizaciones de consumidores u ofras entidades, cuando existan indicios sobre
la restriccién indebida del mercado. Para estos efectos, la SGCAN debe actuar bajo los principios de
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legalidad, celeridad, eficiencia, trato igualitario a las partes y transparencia, segin lo dispone la Guia
practica para la aplicacién de la Decisién 608.°

7.1. Inicio de la investigacion

La Decisién 608 de 2005¢ indica que la solicitud de inicio de investigacién debe contener toda la
informacién requerida tal como: Datos, identificacién, domicilio, descripcién detallada de la conducta
denunciada, periodo en el cual se habria realizado la presunta conducta, los involucrados y sus
datos, las caracteristicas de los bienes o servicios objeto de la conducta denunciada y los elementos
de prueba que tenga al alcance el denunciante (Decisiéon 608, Articulo 11).

Dicha solicitud puede ser retirada antes que la SGCAN resuelva frente a la apertura de la investigacién.
Sin embargo, puede continuar de oficio o a peticién de una autoridad nacional competente.

Una vez recibida la denuncia, la SGCAN debe pronunciarse dentro de los quince (15) dias hébiles
siguientes a la fecha de recepcién, para determinar si se cumplen los requisitos sustanciales y de
forma de la denuncia. La SGCAN le debe informar al denunciante si la informacién estd completa y
en caso de no estarlo, le otorga quince (15) dias hébiles para completar la informacién. Este Gltimo
plazo puede ser prorrogado por otros cinco (5) dias hdbiles a peticion del solicitante (Decision 608,
Articulo 13). En todo caso, si la Secretaria no recibe la informacién en los plazos establecidos, debe
desestimar la denuncia y disponer su archivo.

Si la informacién fue completada correctamente la SGCAN hace pronunciamiento frente la apertura
de la investigacion en un plazo méximo de quince (15) dias hdbiles. Dicho pronunciamiento se expide
por medio de una resolucién, la cual se publica en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena y
se notifica al denunciante, al denunciado, a los organismos nacionales de integracién, las oficinas
nacionales competentes de los Paises Miembros y a los miembros del Comité Andino de Defensa de
la Libre Competencia (Decisiéon 608, Articulo 13).
La Resolucién de la Secretaria debe contener:

a. La conducta objeto de la investigacion;

b. Las caracteristicas de los bienes o servicios objeto de la investigacion;

c. Laidentificacién de las partes;

d. Su relacién econédmica existente con la conducta;

e. Larelacién y elementos de prueba que sustentan la solicitud;

f.  El plazo para que las partes presenten pruebas;

g. La identificacién de las autoridades nacionales competentes que van a cooperar con la
investigacién.

A partir de la publicacién de la resolucién de apertura de la investigacién, la Secretaria cuenta con
cinco (5) dias hdbiles para solicitar a las autoridades competentes la realizacién de investigaciones

5 Comunidad Andina de Naciones, Guia prdctica para la aplicacién de la Decisién 608 de 2005 (CAN,
2005).

6 Comision de la Comunidad Andina de Naciones, Decisién 608 de 2005. Reglas para la proteccién y
promocién de la libre competencia en la Comunidad Andina. (Comisién CAN, 2005).
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propias con el fin de determinar la existencia de la conducta anticompetitiva. Una vez remitida esta
esta solicitud, la SGCAN cuenta con quince (15) dias hébiles para elaborar un Plan de Investigacién,
junto con las autoridades nacionales competentes a las cuales solicité cooperaciéon (Decision 608,
Articulo 15). El Plan de Investigacién debe ser notificado a las partes interesadas.

La SGCAN vy las autoridades de forma cooperativa pueden: citar e interrogar a las empresas
investigadas, realizar inspecciones y tomar declaraciones a personas relacionadas, reproducir
documentos, tomar fotografias, copias, entre otras medidas tendientes a fortalecer la investigacion
(Decision 608, Articulo 16). Sin perjuicio de lo anterior, el procedimiento, la prdctica de pruebas, las
facultades de la autoridad y demds actuaciones que procedan en la investigacién, deben tener en
cuenta la legislacién de libre competencia del Pais Miembro donde se realiza la actuacién (Decision
608, Articulo 16).

7.2. Tramite de la Investigacion

La investigacién se desarrolla en dos etapas: (i) una primera en Sede Nacional, la cual la realiza
lo autoridad o las autoridades de los Paises Miembros que colaboran con la investigacion; y (ii) La
segunda etapa se desarrolla en Sede Comunitaria, directamente por la SGCAN.

La investigaciéon en Sede Nacional se debe desarrollar en un plazo mdaximo de noventa (90) dias
hébiles, a partir de la notificacién del Plan de Investigacién de la Secretaria (Decisién 608, Articulo
17). En este lapso, los interesados pueden presentar alegatos y solicitar una audiencia pblica para
confrontar los mismos. La convocatoria a audiencia debe ser comunicada con diez (10) dias hdbiles
de anticipacién a las partes, a los Organismos de Integracién, y a los miembros del Comité (Decision
608, Articulo 26).

Posteriormente, ya en Sede Comunitaria, la SGCAN cuenta con cuarenta y cinco (45) dias hdbiles
adicionales para realizar sus propias determinaciones, en las que puede complementar la
investigacién, solicitar nueva informacién de las autoridades nacionales competentes, de las partes,
de los gobiernos o verificar la informacién que ya tiene (Decision 608, Articulo 19). También son
llamados a colaborar las personas naturales o juridicas de los Paises Miembros que se requieran en
este periodo, mediante informacién, pruebas o alegatos en caso de ser necesario.

Después de los cuarenta y cinco (45) dias mencionados, la SGCAN tiene otros diez (10) dias hdabiles
para elaborar el Informe de Resultados de la investigacién y remitirlo a los miembros del Comité.
A partir ese momento, las partes cuentan con quince (15) dias hébiles para presentar alegatos
escritos, los cuales son remitidos nuevamente a los miembros del Comité (Decision 608, Articulo 20).
A continuacién, la Secretaria cuenta con cinco (5) dias hdbiles para reunirse con los miembros del
Comité, y estos Ultimos con veinte (20) dias hébiles para volver a reunirse a partir de la convocatoria
de la SGCAN (Decisién 608, Articulo 21).

Luego, corresponde al Presidente del Comité rendir informe a la SGCAN en un plazo méximo de
treinta (30) dias hdbiles (Decision 608, Articulo 21). Si no lo hace se entiende que el Comité consintié
sobre el informe y los resultados de la investigacion.

Una vez surtido este trédmite, el Secretario General de la CAN decide el caso mediante resolucién que
se notifica a los investigados, a las autoridades de competencia de los paises miembros y se publica
en la Gaceta Oficial de la CAN.

En contra de la decisiéon del Secretario General, procede el recurso de reconsideracién, dentro de
los cuarenta y cinco (45) dias hdébiles siguientes a la notificaciéon del acto que se impugna (1997,
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Decisién 425, Articulo 44)7. Decidido este recurso la decisién queda en firme, pero es susceptible de
ser demandada mediante accién de nulidad ante el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
dentro de los dos (2) afos siguientes a partir de la vigencia de la decisiéon (Tratado de Creacién del
Tribunal de Justicia, Articulo 20). La demanda no interrumpe el cumplimiento de la decisién, salvo
gue el demandante solicite y obtenga una medida cautelar consistente en la suspensién de la misma
(1996, Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia, Articulo 21)8.

7.3. Informacion

La informacién del expediente es publica, salvo que sea como confidencial, por su contenido o su
oportunidad de divulgacion. La SGCAN vy las autoridades nacionales competentes garantizan la

confidencialidad de la informacién. Dicha confidencialidad cesa por solicitud del interesado que la
facilité (Decisién 608, Articulo 24).

7.4. Compromisos de Cese

El agente econdmico investigado por la Secretaria puede ofrecer compromisos voluntarios con el
obijetivo de cesar la conducta anticompetitiva, dentro de los veinte (20) dias siguientes a la fecha de
publicacién de la resolucién de apertura de la misma (Decisién 608, Articulo 27). En el evento de que
presenten compromisos, la SGCAN convoca al Comité de Competencia para analizarlos.

La Secretaria General tiene la potestad de aceptar o desestimar los compromisos ofrecidos mediante
resolucién motivada. Si la Secretaria acepta los compromisos se da por concluida la investigacion
y requiere a las partes para que estas suministren informacién de forma trimestral en funcién de
verificar el cumplimiento de las obligaciones adquiridas. En caso de no aceptarse los compromisos
continuard la investigacién.

Si se incumple con el suministro de informacién por parte del agente econémico, la SGCAN podré
reiniciar la investigacién mediante resolucién motivada y aplicar medidas cautelares de ser necesario
(Decisién 608, Articulo 29). Sin embargo, el agente econémico puede solicitar a la Secretaria la
reconsideracién de las condiciones que existen en el compromiso, si cambian las condiciones del
mercado relevante (Decisién 608, Articulo 30).

7.5. Medidas Cautelares

Las medidas cautelares deben ser solicitadas a la Secretaria General, pero pueden ser decretadas de
oficio por la misma. La solicitud puede exigir una caucién o garantia para el otorgamiento de dichas
medidas siempre y cuando se demuestre un interés legitimo, una inminencia del dafo, un perjuicio
irreparable o uno de dificil reparacién. La Secretaria se encarga de expedir un auto que determina la
medida, caucién, o garantia (Decisién 608, Articulo 31).

Las medidas cautelares de oficio buscan proteger el interés de la comunidad y son motivadas por
la autoridad nacional de competencia del pais donde se aplica dicha medida. Estas pueden buscar
la suspensién provisional de la conducta restrictiva y debe ser emitida en favor de la autoridad

nacional competente de conformidad con las leyes nacionales donde reside el solicitante. (Decisién
608, Articulo 32).

7  Secretaria General de la Comunidad Andina, Decisiéon 425 de 1997. Reglamento de Procedimientos
Administrativos de la Secretaria General de la Comunidad Andina. (SGCAN, 1997).

8 Comunidad Andina de Naciones, Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina de
Naciones. (CAN, 1996).
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La SGCAN debe pronunciarse sobre el decreto o rechazo de la medida dentro de los veinte (20) dias
hdébiles siguientes a la fecha de recepcién de la solicitud o de la fecha de apertura de la investigacion
(Decision 608, Articulo 33).

7.6. Medidas Correctivas y/o sancionatorias

Una vez la investigaciéon arroje resultados tendientes a demostrar conductas anticompetitivas, por
acuerdos o abuso de posicién dominante, la SGCAN puede ordenar el cese inmediato de las
conductas restrictivas de la libre competencia y aplicar medidas correctivas o sancionatorias si lo
encuentra necesario. Estas medidas pueden ser (i) El cese de la préctica en un periodo determinado
(ii) lo imposiciéon de condiciones u obligaciones al infractor (iii) multas al infractor (Decisiéon 608,
Articulo 34).

Para graduar las medidas correctivas o sancionatorias se tienen en cuenta elementos como: la
gravedad de los hechos, el beneficio obtenido, la conducta procesal de las partes, el nivel de dafo
causado, la dimensién del mercado afectado, la cuota de mercado de la empresa, el efecto de la
restrictivo dentro de la competencia del mercado, la duracién de la conducta, el impacto sobre los
consumidores, entre otros aspectos (Decisién 608, Articulo 34).

En relacién con las multas, estas no pueden superar el diez por ciento (10%) del valor de los ingresos
totales brutos del infractor en el afo anterior a la fecha del pronunciamiento definitivo de la SGCAN.
Asi mismo, debe indicarse monto, forma, oportunidad y lugar del pago de la multa (Decisién 608,
Articulo 34).

Los gobiernos de los Paises Miembros son responsables de la ejecucion de las multas, dependiendo
del lugar en el que se encuentra la empresa objeto de la medida, el principal centro de negocios de
la empresa en la Subregién o donde sucedan los efectos de las prdacticas denunciadas (Decisién 608,
Articulo 35).

8. PRINCIPALES PROPUESTAS PARA LA MODERNIZACION DEL DERECHO DE LA
COMPETENCIA EN LA CAN

En esta seccién se expondrdn de manera resumida las principales propuestas para la modernizacién
del Derecho de la Competencia en la CAN.

8.1. Reglas de coordinacion entre la SGCAN y las autoridades nacionales de los Paises
Miembros para iniciar investigaciones de competencia

Como se pudo observar en la seccién quinta de este documento, existe una importante discusién
respecto del dmbito de competencia de la SGCAN. Es decir, sobre la definicién de cudndo una
investigacién debe ser abordada por las autoridades nacionales de competencia de los paises
miembros; y cudndo debe considerarse que la conducta investigada tiene una dimensién comunitaria
y por lo tanto debe ser abordada por la SGCAN.

Mds alld de las precisiones sobre el efecto real de la conducta, que ya ha adelantado el TICA en
el caso de Angelcom arriba citado, tanto la normativa Andina como la de los Paises Miembros,
deben contar con reglas que eviten la iniciacién de investigaciones paralelas o consecutivas por las
autoridades nacionales de los Paises Miembros y por la SGCAN. Al respecto manifiestan Ingrid Ortiz-
Baquero y Diego A. Solano-Osorio lo siguiente:

4. Nada se dice en la Decisién 608/2005 sobre la competencia de la Secretaria General
cuando un asunto estd siendo objeto de uno o varios procedimientos de orden nacional,
ni se regulan tampoco los efectos que en estos casos tendria la asuncién de competencias
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por parte de la autoridad andina. En otras palabras, no se regula el principio de primacia o
prevalencia de la competencia de la autoridad supranacional, que en nuestra opinién estaria
plenamente justificado y seria necesario respecto de aquellas conductas que claramente
afecten el funcionamiento del mercado subregional. (p. 331)

Al respecto se considera que la solucién del Derecho Europeo frente a una situacién de este tipo
parece sub-6ptima, en el sentido de que de conformidad con la doctrina desarrollada por el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea (TJUE), es posible que coexistan procedimientos nacionales y
comunitarios porque las normas nacionales y comunitarias de competencia persiguen finalidades
distintas, con lo cual no se vulnera el principio non bis in idem. Sin embargo, con base en el principio
de equidad, el TJUE ha considerado que la al establecer la sancién, la Comisién Europea (CE) debe
tener en cuenta las sanciones ya impuestas por las autoridades nacionales de los paises miembros.

Esta doctrina tiene su origen en 1969, en el caso Walt Wilhelm (Caso 14/68), en el cual el
BundesKartellamt alemdn investigé y sancioné un cartel de siete (7) productores de colorantes
alemanes, cuatro (4) de los cuales fueron también investigados por la CE. A pesar de las protestas
de las empresas doblemente investigadas, como ya se dijo, la decisién adoptada por la CE consistié
en admitir que se adelanten los procedimientos paralelos sobre unos mismos hechos, pero tener en
cuenta en la sancién, las sanciones impuestas por la autoridad alemana.

Para adoptar su decisiéon el TIUE tomé en consideracion el entonces vigente articulo 9 del Reglamento
del Consejo N° 17, el cual fue modificado por el Reglamento 1/2003 del afio 2004, que contiene
criterios ain mds amplios en favor de la competencia de la CE. En efecto, de conformidad con el
mencionado reglamento, la CE tiene preferencia en materia de competencia y se encuentra facultada
para adelantar una investigacién adn en el evento de que una autoridad nacional de un Pais Miembro
ya esté adelantando un procedimiento. Si bien la mencionada norma establece la posibilidad de
que la CE suspenda o de por terminado un procedimiento, esto no es obligatorio, sino meramente
potestativo de la autoridad europea. Al respecto los articulos 11(6) y 13(1) del Reglamento 1/2003
disponen lo siguiente:

REGLAMENTO 1/2003.

Articulo 11.— Cooperacion entre la Comisién y las autoridades de competencia de
los Estados miembros

(...)

6. La incoacién de un procedimiento por parte de la Comisién con vistas a la adopcién de
una decisiéon en aplicacién del capitulo 1l privaré a las autoridades de competencia de los
Estados miembros de su competencia para aplicar los articulos 81 y 82 del Tratado. Si una
autoridad de competencia de un Estado miembro estd actuando ya en un asunto, la Comisién
Unicamente incoard el procedimiento tras consultar con la autoridad nacional de competencia.

REGLAMENTO 1/2003.
Articulo 13.— Suspension o fin del procedimiento

1. Cuando las autoridades de competencia de varios Estados miembros sean destinatarias
de una denuncia o hayan iniciado un procedimiento de oficio contra el mismo acuerdo, la
misma decisién de asociacién o la misma préctica en virtud del articulo 81 o del articulo 82
del Tratado, el hecho de que una autoridad se encuentre instruyendo el asunto constituird
para las demds autoridades motivo suficiente para suspender su propio procedimiento o
desestimar la denuncia. La Comisiéon podré igualmente desestimar una denuncia si ya la
estuviera tramitando una autoridad de competencia de un Estado miembro.
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2. Las autoridades de competencia de un Estado miembro o la Comisién podrdn desestimar
una denuncia formulada contra un acuerdo, una decisién de asociacién o una prdctica que
ya hayan sido tratados por otra autoridad de competencia.

La doctrina del caso Wilhelm fue ratificada en el 2013 en el caso de Toshiba Corporation (TJUE,
Asunto C-17/10, 2012), asi:

78. En la medida en que, en virtud de lo dispuesto en el articulo 11, apartado 6, frase primera,
del Reglamento no 1/2003, la autoridad nacional de defensa de la competencia deja de
estar autorizada a aplicar el articulo 81 CE desde el momento en que la Comisién incoa un
procedimiento con vistas a la adopcién de una decisién en aplicacién de lo establecido en el
capitulo Il del mismo Reglamento, dicha autoridad nacional pierde asimismo la posibilidad
de aplicar las normas del Derecho nacional que prohiben las prdcticas colusorias.

79. El Reglamento no 1/2003 no establece, sin embargo, que la incoacién de un procedimiento
por parte de la Comisién prive a las autoridades nacionales de defensa de la competencia,
con cardcter permanente y definitivo, de sus atribuciones para aplicar la legislacién nacional
en esta materia.

80. Tal como sostiene la Comisién en sus observaciones escritas, las autoridades nacionales
de defensa de a competencia recuperan sus atribuciones tan pronto como concluye el
procedimiento incoado por dicha institucién.

81. De conformidad con reiterada jurisprudencia, el Derecho de la Unién y el Derecho
nacional en materia de competencia se aplican paralelamente (sentencias Wilhelm y otros,
antes citada, apartado 3; de 9 de septiembre de 2003, Milk Marque y National Farmers’
Union, C-137/00, Rec. p. I-7975, apartado 61, y de 13 de julio de 2006, Manfredi y otros,
C-295/04 a C-298/04, Rec. p. 1-6619, apartado 38). El Derecho de la Unién y el Derecho
nacional consideran las précticas restrictivas desde aspectos diferentes (sentencias Wilhelm
y otros, antes citada, apartado 3; Manfredi y otros, antes citada, apartado 38, y de 14 de
septiembre de 2010, Akzo Nobel Chemicals y Akcros Chemicals/Comisién y otros, C-550/07
P Rec. p. 1-8301, apartado 103) y su dmbito de aplicacién no es idéntico (sentencia de 1 de
octubre de 2009, Compania Espanola de Comercializacién de Aceite, C-505/07, Rec. p.
[-8963, apartado 52).

82. Esta situacién no se vio modificada por la aprobacién del Reglamento N° 1/2003. (el
subrayado es nuestro)

De conformidad con lo anterior y como lo reconocen Caravaca y Maria del Pilar Canedo Arrillaga
(2006) “Es poco probable que el principio non bis in idem sea aplicable en la red de autoridades de
competencia de los Estados miembros..” (p. 39)

En vista de lo antes expuesto, procede recomendar que tanto en las normas Andinas como en las de
los Paises Miembros, se incluyan disposiciones que logren el siguiente efecto:

a. Cuando las autoridades nacionales de competencia se dispongan a iniciar investigaciones
por la presunta realizaciéon de prdcticas restrictivas de la competencia, que involucren o
puedan llegar a involucrar a més de un Pais Miembro de la CAN, procederdn a informarle
de dicha situacién a la SGCAN con el fin de que evalte si la conducta en cuestién debe ser
investigada por esa autoridad.

b. Asi mismo, cuando la SGCAN vaya a iniciar una investigacién, debe poner en conocimiento
de esta situacién, de manera previa a las autoridades nacionales de competencia de los
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Paises Miembros, con el fin de que analicen su propia competencia frente al caso y se
establezca un didlogo cuyo objeto es el de armonizar las actividades de las diferentes
autoridades.

¢. No se deben adelantar procedimientos paralelos o sucesivos de la SGCAN y las autoridades
nacionales de los Paises Miembros, respecto de unos mismos hechos.

d. En caso de que una o mds autoridades nacionales ya lleven adelantado el procedimiento, sin
gue la SGCAN haya manifestado tener competencia para realizar una investigacién Andina
de competencia, la SGCAN se abstendré de interferir con la aplicacién de la legislacién
local.

e. Lo SGCAN vy las autoridades de competencia de los Paises Miembros deben colaborar
arménicamente con el fin de coordinar sus actividades y tener mayor efectividad en la
aplicacién de sus respectivas normativas.

8.2. Creacion del programa de Clemencia o Delacion en la CAN y armonizacion del
programa con las legislaciones nacionales

Los paises latinoamericanos han adoptado la libre competencia econémica como un elemento
estructural para el funcionamiento de la economia de mercado dentro del Estado de derecho, ya que
se considera que contribuye al mejoramiento de la eficiencia de la economia, pero sobre todo, al
bienestar de los consumidores, los cuales podrdn acceder, gracias a la libre competencia econémica,
a una mayor cantidad y variedad de bienes y servicios de mejor calidad y a un mejor precio y les
permitird satisfacer de manera mdés eficiente sus necesidades.

De manera correlativa se considera que las prdcticas restrictivas de la competencia afectan el
funcionamiento de los mercados y disminuyen el bienestar de los consumidores. Estas prdcticas han
sido clasificadas como conductas generadoras de dafos, infracciones administrativas y en algunos
casos criminales, por el perjuicio que le causan a la sociedad. El Derecho de la Competencia es
reconocido hoy en dia en Latinoamérica, asi como en la mayor parte del mundo, como un estatuto
anticorrupcién para el sector privado y la infraccién de sus normas empieza a ser rechazada por
la sociedad, que ha comprendido el efecto nocivo de conductas prohibidas tales como los carteles
empresariales.

Por esta razén, la libre competencia econémica ha sido consagrada como un derecho econémico
en las constituciones de los paises latinoamericanos, los cuales cuentan hoy dia con normativa y
autoridad de competencia, con la notable excepcién de Guatemala, pais que seguramente culminaré
este afio el proceso de expedicion de su ley de competencia.

La investigacién y sancién de conductas anticompetitivas es dificil, pues en muchos casos no se
encuentran muchas evidencias directas, ya que los involucrados comprenden hoy dia el carécter
ilegal de sus conductas y han sofisticado los mecanismos para realizarlas, lo cual hace mas dificil
su deteccion. Adicionalmente, desde el punto de vista de la teoria de juegos, la posicién mds segura
para todos los miembros de un cartel empresarial, consiste en mantenerse fieles entre si y guardar
silencio ante cualquier requerimiento de la autoridad, ya que, si nadie habla, la posibilidad de que
cualquiera de los miembros del cartel resulte sancionado, es menor.

Los programas de amnistia, clemencia o delacién, pretenden generar incentivos para romper la
lealtad entre los infractores. Para ello, ofrecen inmunidad total, parcial o reduccién de las multas a
quienes colaboren con la autoridad.
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Los programas de delacién son la herramienta més eficaz en la lucha contra los carteles empresariales
y por ello han sido introducidos en las legislaciones de competencia de los paises latinoamericanos,
los cuales han venido desarrollando sus primeros casos durante la Ultima década.

Asi mismo, nuestros paises han expedido normas tendientes a la criminalizacién del derecho de la
competencia, lo cual genera algunos problemas para el desarrollo de los programas de delacién. En
efecto, lo que sucede en la mayoria de nuestros paises es que las autoridades de competencia son
autoridades administrativas especializadas que estén facultadas para otorgar inmunidad a quienes
aplican al programa de delacién, frente a las normas de competencia y en especial respecto de
las multas; pero no tienen potestad para detener o brindar inmunidad frente a las investigaciones
criminales, con lo cual se puede generar un desincentivo para delatar.

De ofra parte, en Latinoamérica como en Europa, uno de los aspectos importantes que falta por
desarrollar, es el de la indemnizacién de perjuicios por la realizacién de prdcticas restrictivas de
lo competencia, para lo cual las legislaciones de los paises ofrecen diferentes clases de acciones
judiciales, cuya activaciéon podria también interferir con el desarrollo de los programas de delacién.

Por Ultimo, los programas de delacién pueden resultar afectados por la aplicacién de normas
supranacionales como es el caso de la decisién 608 de 2005 de la Comunidad Andina de Naciones
— CAN, sistema de competencia que no tiene programa de delacién, lo cual puede llegar a interferir
con el desarrollo de los programas de este tipo en los paises andinos. En efecto, en el evento de
qgue una empresa aplique al programa de delacién en un pais andino y obtenga inmunidad de las
conductas delatadas, pero después la Secretaria de la CAN decida investigar esta misma conducta
por considerar que tiene dimensién comunitaria, la empresa investigada puede ver afectada la
inmunidad concedida por la aplicacién de un régimen legal que no cuenta con una herramienta tan
vital para el derecho de la competencia, como es el programa de delacién.

Las situaciones brevemente descritas generan retos muy importantes para el desarrollo del Derecho
de la Competencia en Latinoamérica y justifican su andlisis cuidadoso, con el objeto de formular
propuestas que permitan armonizar la herramienta de la delacién con la estructura institucional y
la legislaciéon de nuestros paises, de tal manera que los programas de delacién en Latinoamérica
puedan ser utilizados de manera efectiva y cumplan su propésito en beneficio de la sociedad.

La propuesta entonces es la de crear un programa de amnistia, clemencia o delacién a nivel
comunitario andino, asi como una serie de reglas tendientes a coordinar de manera arménica este
programa con el que tienen los Paises Miembros, de tal manera que la delacién realizada ante el
organismo comunitario ampare a los aplicantes en las legislaciones de los paises miembros; y que

la aplicacién ante cualquiera de las autoridades de los paises miembros sea valorada y admitida por
la SGCAN.

8.3. Creacion del Régimen de Control de las Concentraciones Empresariales a nivel
Andino

El control de las concentraciones empresariales es una de las herramientas mds importantes con
las que cuenta hoy en dia el derecho de la Competencia a nivel mundial, con el fin de promover y
garantizar la libre competencia econémica en los mercados.

El control de las concentraciones empresariales, asi como la abogacia de la competencia y la
intervencién del Estado en la economia para regular los mercados, son instrumentos que buscan la
protecciéon de la competencia en una forma ex — ante. Mucho se ha debatido sobre la conveniencia
o inconveniencia de establecer el régimen de control de las concentraciones empresariales, sobre
todo en economias pequefas; pero la verdad es que esta érea del Derecho de la Competencia se
encuentra presente en casi todas las jurisdicciones. Inclusive en el Pert, donde se discutié por varias
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décadas sobre su inclusiéon, finalmente este afo se aprobé la ley que ordena el establecimiento del
régimen de control de las concentraciones empresariales.

El principal objetivo del régimen de control de las concentraciones empresariales es el de analizar
aquellas operaciones significativas de concentraciéon empresarial, con el fin de identificar aquellas
que tienen el potencial de generar una indebida restriccién de la libre competencia, con el fin de
imponerles condicionamientos que contribuyan a remediar los efectos nocivos sobre la competencia;
y si ello no es posible, prohibirlas, con el fin de proteger la competencia, los competidores y los
consumidores (Miranda Londono et al., 2014).

La Decisién 608 de la CAN no trae un capitulo sobre control de las concentraciones empresariales
y evidentemente podria manejarse el tema a través de las normas sobre acuerdos anticompetitivos,
como en el caso de la Unién Europea; sin embargo, lo mds apropiado seria establecer una
normativa expresamente disefiada sobre la materia, eso si, con reglas claras para identificar aquellas
concentraciones empresariales con dimensién comunitaria, de tal manera que sea claro en que casos
las conocerd la SGCAN y en que casos las deben conocer las autoridades de cada uno de los Paises
Miembros.

Es importante que la normativa defina por lo menos los siguientes aspectos:

a. La definicién de concentraciéon empresarial, que es una operacién, cualquiera que sea su
naturaleza juridica, como consecuencia de la cual, dos agentes econémicos que participaban
de manera independiente en el mercado, quedan sometidos de manera permanente a
un solo control. Las operaciones de concentracién pueden ser horizontales (entre agentes
econdmicos que realizan la misma actividad); verticales (entre agentes econémicos que
participan de la misma cadena de valor); o conglomeradas (entre agentes econémicos que
participan de diversos mercados.

b. Deben establecerse las reglas para la definiciéon del mercado relevante en sus tres
dimensiones: producto, geogrdfico y temporal y establecerse los umbrales econémicos que
ameritan que se ponga en movimiento el control de las concentraciones empresariales, de
conformidad con el principio de minimis.

c. Debe establecerse un procedimiento claro y expedito que garantice a los agentes econdmicos
la rdpida definiciéon de la competencia de la SGCAN o de las autoridades nacionales de los
Paises Miembros, asi como la eficiencia del tramite.

d. Deben establecerse reglas referentes al test sustancial, la excepcién de eficiencia, la
excepcion de la industria fallida, los condicionamientos estructurales o de comportamiento
y las causales para la reversién de la operacién.
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1. INTRODUCCION

De un tiempo a esta parte, el andlisis de los mercados digitales ha devenido en un eje central de los
nuevos desarrollos en materia de libre competencia. En varias jurisdicciones, el debate ha girado en
torno al examen de una serie de conductas desarrolladas de manera unilateral® por cuatro reconocidas
companias: Google, Amazon, Facebook y Apple (o los “Gigantes Tecnolégicos”, como se les suele
denominar informalmente). El punto de partida comin radica en la supuesta dominancia que ellas
tendrian en sus respectivos mercados relevantes y la posibilidad que tal condicién les conferiria de
incurrir en diversas conductas consideradas abusivas®.

Lo anterior ha producido, primero, un aumento del enforcement enfocado en las mencionadas
conductas en jurisdicciones tradicionalmente tomadas como referencia en la materia, tales como
la Unién Europea y Estados Unidos. Alli, la mayoria de los casos han versado sobre conductas
unilaterales, tanto exclusorias (por ejemplo, Google Shopping, Google Android y Amazon en la Unién
Europea y los casos Google I, lll y IV, Amazon® y parcialmente Google I y Facebook’ en Estados
Unidos) como explotativas (por ejemplo, Facebook en Alemania y parcialmente Apple en la Unién
Europec?). En paralelo, se ha originado también una respuesta regulatoria. Atendida la relevancia
actual de las mencionadas companias en la vida diaria de las personas, el control de sus conductas
se ha transformado en un tema que ha trascendido el mero dmbito de la competencia para pasar
a ser uno de politica publica. Por ello, se han propuesto modificaciones a las leyes de competencia
(como ha ocurrido en Estados Unidos), o incluso la introduccién de nuevas regulaciones (como la
“Digital Markets Act”?, en la Unién Europea, o la “GWB - Digitalisierungsgesetz”, en Alemania).

3 En el derecho de la competencia, las conductas unilaterales son aquellas realizadas por una firma que
posee un alto grado de “poder” en un mercado, que le permite “excluir” rivales o limitarles su capacidad
de competir, daiando asi significativamente la competencia; o bien, dafar (“explotar”) directamente a los
consumidores extrayendo de ellos mds de lo que se podria en condiciones de competencia.

4 Resumiendo esta idea, se ha sefalado que “un agente econémico que controle el acceso principal a un
producto digital particular —resultados de bisqueda, por ejemplo— puede proteger su posicién dominante
creando un ecosistema compuesto de distintos portales donde los usuarios pueden cambiarse facilmente”
(Newman, 2019, p. 1508). Esto generaria incentivos para aumentar artificialmente los costos para los
usuarios en caso de querer cambiarse a una plataforma competidora (Ibid).

5 El caso Amazon consiste en la demanda de fiscales generales contra Amazon por monopolizacién en el
mercado de e-commerce, al imponer Cldusulas de Nacién Més Favorecida a sus vendedores (sellers).

6 El caso Google Il consiste en la demanda de los fiscales generales republicanos contra Google por
monopolizacién en el mercado de la publicidad online. Si bien esta constituye la principal arista del caso,
también se imputa colusién con Facebook para alterar los resultados de las subastas de avisos en el
Exchange propio de Google (proyecto “Jedi Blue”).

7  El caso Facebook consiste en la demanda de los fiscales generales demécratas y la Federal Trade
Commission contra Google por monopolizacién en el mercado de redes sociales. La principal imputacién
consiste en el hecho de haber adquirido a Instagram y WhatsApp, en su momento, con el Unico fin de
evitar de neutralizar a potenciales competidores. Al mismo tiempo, imputa una politica de negativa de
interoperabilidad y de acceso a las funcionalidades de Facebook.

8 En este trabajo nos enfocamos en la dimensién explotativa de la conducta, que también posee elementos
exclusorios.

9 Lo Digital Markets Act seré aplicable a plataformas Gatekeepers, esto es, plataformas que operen core
platform services (como servicios de infermediacién online, buscadores, redes sociales, buscadores, entre
ofros) con impacto significativo en el mercado interno europeo, que provean un core platform service
gue sea una puerta de enlace (Gateway) importante para que negocios puedan alcanzar a usuarios y
mantengan una posicién consolidada y durable en el mercado o que sea probable que lo hard en el
futuro cercano. Se presumird el impacto y la importancia si la plataforma mantiene utilidades superiores
a 7,5 mil millones de euros en los Ultimos 3 afos, o tiene més de 10.000 negocios anuales y 45 millones
de usuarios mensuales. Para efectos de este trabajo, utilizamos la versién mas reciente del proyecto de la
Digital Markets Act, esto es, la versién del 11 de mayo de 2022, disponible en el siguiente link: https://
www.consilium.europa.eu/media/56086/st08722-xx22.pdf (tltima visita: 28.06.22).
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Ambos tipos de respuesta han tenido inconvenientes. De un lado, como veremos, la principal
dificultad para avanzar en el enforcement ha radicado en la dificultad de subsumir los aparentes
nuevos problemas dentro de las categorias tradicionalmente conocidas. De otro lado, el problema
regulatorio deriva del hecho que si bien nuevas reglas podrian actualizar las categorias tradicionales
del Derecho de la Competencia para dar cabida a nuevas conductas, su amplitud podria provocar
alun mds riesgos anticompetitivos que los problemas que se pretenden solucionar (Hovenkamp,
2021a).

Subyacente a ello, se ha generado un rico debate a nivel doctrinario. Frente al intento de sancién y
control de las conductas antes indicadas, han surgido criticas que se centran, en general, en destacar
las caracteristicas propias e inherentes al funcionamiento de los distintos ecosistemas a través de los
cuales operan los Gigantes Tecnoldgicos, ya sea Marketplaces, sistemas operativos, redes sociales o
App Stores.

Por su parte, el sustento de las acciones regulatorias y de enforcement, ha provenido del que ha
sido denominado “movimiento Neobrandesiano” (Wu, 2020a)'. Para este, se trataria de nuevas
conductas que traerian consigo nuevos efectos anticompetitivos y nuevas teorias del dafio, las cuales
podrian incluso colisionar con las tradicionales basadas en el estdndar del Bienestar del Consumidor
utilizado comUnmente para el andlisis de competencia (Khan, 2017).

En este contexto, nuestro objetivo en este trabajo no es adentrarnos en los detalles de este debate;
en ofras palabras, no pretendemos tomar posiciéon ni analizar de manera critica ninguna de las
posiciones del debate doctrinario. Nuestro propésito es mds bien descriptivo: mostrar los ejemplos mds
recientes de conductas unilaterales incurridas en los mercados digitales, intentando sistematizarlas
en relacién a las categorias tradicionalmente utilizadas en la literatura; es decir, segin si se trata de
conductas exclusorias o explotativas. Con ello, queremos develar las dificultades que las autoridades
de competencia han enfrentado en otras jurisdicciones y que podrian replicarse en el contexto
latinoamericano. Para ello, la descripcién de cada conducta es acompafiada de un relato de los
respectivos casos a partir de los cuales ellas han sido analizadas y de las soluciones regulatorias que
se han dado para lidiar con ellas.

De este modo, en la seccién 2 analizamos el caso de self-preferencing y preinstalaciones obligatorias
de Amazon y Google, respectivamente. Enseguida, en la seccién 3, relatamos el caso de recoleccién
excesiva de datos personales por parte de Facebook y el de restricciones en el App Store de Apple.
La seccién 4 y final concluye.

2. CONDUCTAS EXCLUSORIAS
2.1. Self-preferencing

El self-preferencing consiste en la preferencia ilegitima a la que induce una plataforma dominante
hacia sus productos, servicios o apps propias, en desmedro de los productos, servicios o apps de
competidores que también concurren a (utilizan) esa plataforma. Para su configuracién, se requieren
dos requisitos: la existencia de dos mercados relacionados, ya sea horizontal o verticalmente; y la
existencia de un mecanismo por el cual la plataforma favorezca sus propias actividades en uno de

10 El denominado “movimiento Brandesiano” postula, en general, que el Derecho de la Competencia ha
permitido y tolerado la concentracién econémica, producto de una aplicacién irrestricta del esténdar del
Bienestar del Consumidor. De esta manera, el Derecho de la Competencia no veria un problema en la
acumulacién de poder econémico por parte de los monopolios, los cuales no sélo afectarian el precio final
al consumidor, sino también a pequefios competidores, trabajadores y, en general, a la democracia. El
principal ejemplo de lo anterior consistiria en la concentracién de los mercados digitales por los Gigantes
Tecnolégicos, donde la constatacién de que los servicios que prestan tienden a ser gratuitos no generaria
un problema desde la visién tradicional del Derecho de la Competencia.
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aquellos mercados (Ibdfiez Colomo, 2020b). En este sentido, el concepto de self-preferencing no
seria propiamente un concepto univoco, sino que tomaria elementos de distintos tipos de abusos
(negativas de acceso, estrangulamientos de mdrgenes, discriminaciones arbitrarias y ventas atadas)
para sancionar casos de leverage, esto es, la extensién del poder de mercado de un mercado a otro
conexo (Carlton, 2020). Lo anterior ocurriria cuando la plataforma pretende extender el poder de
mercado que ostenta en el control de la plataforma al del mercado conexo, donde la plataforma
actla como otro competidor mds.

Uno de los casos paradigmaticos de self-preferencing radica en Amazon. Esta Gltima, en tanto es
un Marketplace y un proveedor de marcas propias, es a la vez plataforma y competidor de los
negocios (en adelante, sellers) que concurren a la plataforma. Producto de esta integracién vertical,
Amazon tiene acceso a informacién comercial de los sellers y datos personales de los usuarios del
Marketplace; tipicamente, volimenes de venta, movimientos de precios e historiales de compra. La
mayor parte de esa informacién, en una forma que sea verdaderamente valorizable, sélo estaria
disponible para Amazon o accesible a sellers a altos costos (Subcommitte on Antitrust, Commercial
and Administrative Law of the Committee on the Judiciary, 2020).

El problema de competencia radica en que esa informacién puede ser utilizada por Amazon para
privilegiar sus marcas propias; por ejemplo, por la via de posicionarlos en forma preferente en
los resultados de busqueda. De esta manera, la dominancia de Amazon, en tanto plataforma, su
integracién vertical y la habilidad de recolectar informacién y datos personales, le permitiria excluir
arbitrariomente a los sellers en su propia plataforma (Khan, 2017). Al mismo tiempo, Amazon podria
elegir qué sellers acceden a un mejor posicionamiento y quiénes serdn eventualmente excluidos del
Marketplace (Subcommitte on Antitrust, Commercial and Administrative Law of the Committee on the
Judiciary, 2020).

Otro de los casos insignes en esta materia es Google. Google es a la vez plataforma y competidor de
los apps que aparecen en los resultados de biusqueda de Google Search. Por ejemplo, Google ofrece
su propio servicio de comparacién de precios (Google Shopping), el cual compite en el buscador
con otros servicios en los resultados de busqueda. En este sentido, Google tendria incentivos para
privilegiar su propia pdgina en desmedro de las de sus competidores, por la via de otorgarle una
preferencia en los resultados de bisqueda. Como los usuarios tienden a no hacer “clic” en resultados
de biUsqueda més alejados de los primeros, el trafico de usuarios de los servicios comparadores
de precios se veria disminuido, en paralelo a un aumento del tréfico de Google Shopping se veria
aumentado (Case AT.39740 (Google Shopping), 2017).

La justificacion del self-preferencing es muy discutida a nivel jurisprudencial y doctrinario. Por una
parte, el self-preferencing seria una forma de discriminacién, donde la plataforma puede excluir
a competidores o reducir las transferencias de renta que los competidores reciben de los usuarios
(Petit, 2020). Por la otra, esta conducta constituiria un caso de “efectos de redes en reversa” (Stucke,
2022): al reducir el tréfico de busquedas de los competidores excluidos, también disminuirian la
cantidad de consumidores que acceden a aquellos, lo que disminuye los beneficios obtenidos y las
inversiones realizadas. De este modo, la Unica forma que tendria un competidor excluido de volver a
recuperar tréfico consistiria en adquirir publicidad personalizada de la plataforma dominante, lo cual
acrecentaria ain mds su poder de mercado (Jones et al., 2020).

En Google Shopping, la Comisién Europea determiné que esta conducta puede ser sancionable,
bastando que se haya creado la posibilidad de que competidores de la plataforma puedan dejar
de competir o puedan ver reducidos sus incentivos a hacerlo (Caro de Sousa, 2020). Lo interesante,
entonces, es que la Comisién habria determinado que el self-preferencing, en su forma de leverage
(i.e., extender la posicién dominante que tiene en un mercado a mercados conexos), constituye una
teoria del dafio en si misma, lo que diluiria la distincién entre conceptos exclusorios y discriminatorios
(explotativos) de abusos de posicién dominante (Jones et al., 2020). Con todo, la reciente sentencia
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del Tribunal General de Justicia Europeo, que confirmé parcialmente la resolucién de la Comisién
Europea habria entendido el self-preferencing como una forma de “favorecimiento” (favouring) y no
como leverage, atendiendo a la importancia del tréfico de la plataforma dominante, el comportamiento
de los usuarios al realizar bdsquedas online (en términos que estos sélo privilegiarian los primeros
resultados de bUsqueda) y que la pérdida de trafico no podria ser efectivamente reemplazada (Case
T-612/17 Google v Commission, 2021) (Bostoen, 2022). Este favorecimiento constituiria una forma
de discriminacién arbitraria, aplicando el test de esta conducta derivado de la aplicacién del Art. 103
(c) del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (Bostoen, 2022).

Frente a esto, la principal critica consiste en que no existiria realmente un deber legal de plataformas
verticalmente integradas de “emparejar la cancha” y de compartir sus ventajas competitivas con otros
competidores (Ibdnez Colomo, 2020a). En otras palabras, seria un ejemplo de competencia por
méritos y no de una conducta anticompetitiva. Enseguida (y de acuerdo con el argumento de la propia
Google), el self-preferencing, desde el punto de vista estrictamente legal, deberia ser sancionado a
partir de los tests de las conductas unilaterales tradicionales que guardarian una relacién género-
especie con abusos de leverage (Bostoen, 2022). Finalmente, esta conducta no necesariomente
disminuiria el bienestar del consumidor (Bowman & Manne, 2021). En efecto, los servicios propios
de la plataforma, al ser de menor precio, constituirian servicios ofrecidos por un competidor mds
eficiente que el negocio. La presencia de este menor precio obligaria a los demds competidores a
disminuir los propios, lo que seria benéfico para el consumidor (Hovenkamp, 2021b). En suma, la
sancién del self-preferencing protegeria a pequefios competidores y no a consumidores, proteccién
que no es parte del Derecho de la Competencia tradicional.

El self-preferencing es probablemente el “abuso [de posicion dominante] de la década”, como
coloquialmente senalé la académica Magali Eben en sus redes sociales''. Su persecuciéon se ha
intentado realizar por la via tanto de enforcement ex post como de regulacién ex ante.

Por una parte, en lo que respecta al enforcement, los Gigantes Tecnolégicos han sido investigados y
a veces sancionados por esta conducta tanto a nivel comunitario europeo como en distintos paises.
Entre estos Gltimos, Google ha sido investigado y sancionado en Francia'?, Hungria'®, ltalia™ y
Turquia'>. Apple, por su parte, ha sido multada en Rusia por privilegiar su propia app de control
parental'. Amazon también fue recientemente sancionada en ltalia, por privilegiar ilegitimamente su
propio servicio de logistica de cara a los sellers'.

A nivel comunitario, el primer gran caso de self-preferencing fue Google Shopping, en el afo 2017.
En él, la Comisién Europea determiné que Google habia abusado de su posicién dominante al
privilegiar ilegitimamente su propio servicio de comparacién de precios en los resultados de bisqueda,
en desmedro de sus competidoras. La Comisién determiné un umbral de sancién bastante més bajo
gue el usual en casos de abuso de posicién dominante, pasando de “likelihood” (probabilidad) a
“capability” (aptitud) (Zingales, 2018)the European Commission closed its investigation in the Google

11 https://twitter.com/MagaliEben/status/1401823281024487425 (¢ltima visita: 29.08.21).

12 https://www.autoritedelaconcurrence.fr/en/press-release/autorite-de-la-concurrence-hands-out-eu220-
millions-fine-google-favouring-its-own (Ultima visita: 29.08.21).

13  https://www.gvh.hu/en/press_room/press_releases/press-releases-2021/another-big-tech-proceeding-
the-gvh-is-investigating-whether-google-abused-its-dominant-position (Gltima visita: 29.08.21).

14 https://www.agecm.it/media/dettaglio?id=a20bb312-9031-47c3-a52e-1ee966f651c7  (CGltima  visita:
29.08.21).

15 https://www.dailysabah.com/business/tech/turkey-fines-google-366m-for-abusing-its-dominant-position/
amp?__twitter_impression=true (Gltima visita: 29.08.21).

16 https://www.reuters.com/business/retail-consumer/russian-competition-watchdog-fines-apple-12-min-
abusing-dominant-position-2021-04-27/ (¢ltima visita: 29.08.21).

17 https://en.agcm.it/en/media/press-releases/2021/12/A528 (Gltima visita: 28.06.22).
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Shopping case. It found a breach of article 102 TFEU in relation to Google’s “more favourable
positioning and display of its own comparison shopping service compared to competing comparison
shopping services” (hereinafter, “the conduct”. Esta resolucién fue confirmada parcialmente por el
Tribunal General de Justicia Europeo. Posteriormente, la Comisién Europea inicié una investigacién
en contra de Amazon, en 2019, por privilegiar ilegitimamente sus marcas propias en desmedro
de sus negocios competidores en la misma plataforma. En el 2020 le formulé cargos, sosteniendo
que el traspaso de informacién de los negocios hacia la propia Amazon le permitia aumentar su
posicion dominante en el mercado de Marketplaces (Comisién Europea, 2020). Mds recientemente,
la investigacién de la Comisién Europea contra Facebook afirma que ésta seria dominante en el
mercado de redes sociales y activa en el mercado de avisos clasificados en Marketplaces. En este
contexto, Facebook tendria incentivos, a partir del control de datos personales, para privilegiar sus
propios avisos. Otros avisadores serian clientes de Facebook en la red social y competidores en el
Marketplace, por lo tanto podrian ser excluidos del mercado por la preferencia (Comisiéon Europea,
2021)'8.

Estos casos han apuntado eminentemente a remedios conductuales, esto es, a cambios de conducta
por parte de las plataformas relacionados con la obligacién de otorgar tratamiento equitativo (Bostoen,
2022). Sin embargo, algunos autores han criticado esas medidas afirmando que no eliminarian ni
la habilidad ni los incentivos de la plataforma para incurrir nuevamente en self-preferencing (Khan,
2019). Por tanto, la Unica forma de eliminar el conflicto de interés seria la imposicién de medidas
estructurales, esto es, la separacién entre la plataforma y el negocio mismo, lo que mitigaria cualquier
riesgo ulterior de discriminacién arbitraria (Khan, 2019).

Por otra parte, en lo que respecta a la regulacién, se han intentado prohibir conductas de self-
preferencing tanto en Europa como en Estados Unidos. En Europa, el proyecto de la “Digital
Markets Act” prohibe a plataformas Gatekeepers utilizar, “en competencia con negocios, cualquier
informacién que no esté publicamente disponible que sea generada o provista por aquellos negocios
en contexto del uso de sus core platform services relevantes junto con, o en apoyo de los core platform
services relevantes, incluyendo informacién generada o provista por usuarios de aquellos negocios”
(Art. 6.1). Del mismo modo, prohibe “tratar més favorablemente, en rankings y en indexaciones y
clasificaciones relacionadas, servicios y productos ofrecidos por el Gatekeeper mismo o por terceros”,
debiendo “aplicar condiciones justas y no discriminatorias a dicho ranking” (Art. 6.5). En Alemania,
la nueva seccién 19a de la GWB permite que la autoridad de competencia pueda prohibir ex-ante
a agentes que tengan “significancia primordial para la competencia en los mercados”" “tratar las
ofertas de competidores en forma diferente a sus propias ofertas al otorgar acceso a mercados de
provisién o ventas” (seccién 19a(1)(2)1.).

En Estados Unidos, los recientes proyectos de ley de la llamada “American Choice and Innovation
Online Act”? y la “Ending Platform Monopolies Act”?' establecen prohibiciones conductuales y
estructurales respecto del self-preferencing??. La primera prohibe tres formas de self-preferencing:

18 https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_21 2848 (Gltima visita: 29.08.21).

19 Traduccién disponible en https://www.d-kart.de/wp-content/uploads/2020/02/GWB10-Engl-
Translation-2020-02-21.pdf (Gltima visita: 29.08.21). En su andlisis, la Bundeskartellamt debe utilizar
criterios como la posicién dominante, fortaleza financiera, la integracién vertical o mercados relacionados,
el acceso a datos personales y la influencia en el acceso y ventas de terceros.

20 https://cicilline.house.gov/sites/cicilline.house.gov/files/documents/American%20Innovation%20and %20
Choice%200nline%20Act%20-%20Bill%20Text.pdf (Gltima visita: 29.08.21).

21 https://cicilline.house.gov/sites/cicilline.house.gov/files/documents/Ending%20Platform%20
Monopolies%20-%20Bill%20Text.pdf (Gltima visita: 29.08.21).

22 Ambas leyes son aplicables a plataformas que tengan 50 millones de usuarios, 100.000 usuarios, una
capitalizacién superior a 600.000 millones de délares y que sean consideradas “Critical Trading Partners”,
esto es, que tengan la habilidad para restringir o impedir el acceso por parte de negocios a usuarios o
servicios necesarios para llegar a estos.
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(i) la preferencia de productos, servicios o lineas de negocios propias de la plataforma respecto
de los productos, servicios o lineas de negocios de otro negocio; (ii) la exclusion o desventaja de
productos, servicios o lineas de negocios de otro negocio respecto de los de la misma plataforma;
y (iii) las discriminaciones entre negocios similares (Sec. 2. (a)). Lo anterior, excepto si la plataforma
prueba que la conducta no afecta el proceso competitivo. En otras palabras, el proyecto no establece
una regla per se contra el self-preferencing, sino que permite defensas afirmativas por parte de la
plataforma, lo que permitiria tanto la proteccién de apps eventualmente excluidas como el rechazo
de denuncias o demandas temerarias (Singer, 2021). Por su parte, el segundo proyecto de ley prohibe
la integracién entre plataforma y negocio cuando, entre otras, exista un conflicto de interés (Sec. 2.
(a). (3)). Existird un conflicto de interés cuando la plataforma controle una linea de negocios que
cree incentivos para dar preferencia a los propios productos, servicios o lineas de negocios de la
plataforma respecto de los productos, servicios o lineas de negocios de ofro negocio, o para excluir
o dejar en desventaja a productos, servicios o lineas de negocios de otro negocio respecto de los de
la plataforma.

Finalmente, el proyecto de la “Open App Markets Act” también incluye una prohibicién de self-
preferencing, al establecer que plataformas que tengan mdés de 50.000.000 de usuarios finales
(“covered companies”) no podrén dar un tratamiento inequitativo a apps en un App Store mediante el
otorgamiento de preferencias no razonables o la clasificacién injustificada de las apps de la covered
company o de cualquiera de sus socios comerciales, sobre la de otras apps, en los resultados de
biUsqueda orgdnicos?.

2.2. Preinstalacion obligatoria

La preinstalacion obligatoria consiste en la instalacién en forma predeterminada de un software o de
una app en un sistema operativo, de forma tal que cuando el dispositivo es iniciado por primera vez,
dicho software o app aparece ya instalado y listo para usarse. La preinstalacién obligatoria puede
realizare a favor de un software o una app verticalmente integrada con el sistema operativo y/o con
el dispositivo, o a favor de un software o una app con la que exista un acuerdo vertical.

El caso paradigmético de preinstalacién obligatoria es Google. Google ofrece Android, su sistema
operativo para smartphones y tablets, el cual, en principio, es de acceso abierto y gratuito, licenciable
para cualquier fabricante de teléfonos. Esto implica que, en principio, éstos son libres para modificar
las caracteristicas y funcionalidades del sistema operativo?“.

Sin embargo, los fabricantes que deseen licenciar Android deben celebrar distintos acuerdos para
tener acceso a las apps propias de Google (como Google Play, Maps, YouTube y, especialmente, el
buscador) (Colorado et al v. Google LLC, 2020): en primer lugar, acuerdos que prohiben a fabricantes
alterar el cédigo de fuente de Android mds allé de lo establecido por Google (“Anti-Forking
Agreements”); luego, acuerdos que obligan a preinstalar y otorgar un posicionamiento relevante a
las apps de Google a cambio de poder tener acceso al App Store (“Mobile Application Distribution
Agreements”); y, finalmente, algunos fabricantes de teléfonos u operadores méviles pueden acceder
a un porcentaje de los beneficios obtenidos por publicidad en el buscador de Google, a cambio de
preinstalar y dar preferencia al mismo buscador (“Revenue Share Agreements”). Un resumen de los
acuerdos entre Google y fabricantes puede verse en la Figura 1.

23 https://www.blumenthal.senate.gov/imo/media/doc/8.11.21%20-%200pen%20App%20Markets%20
Act%20-%20Bill%20Text.pdf (Gltima visita: 29.08.21).

24 A diferencia de Apple, por ejemplo, donde el sistema operativo (iOS) se encuentra integrado al dispositivo
(iPhone o iPad), sin posibilidad de ser modificado.

132 Revista de Derecho Administrativo



https://www.blumenthal.senate.gov/imo/media/doc/8.11.21%20-%20Open%20App%20Markets%20Act%20-%20Bill%20Text.pdf
https://www.blumenthal.senate.gov/imo/media/doc/8.11.21%20-%20Open%20App%20Markets%20Act%20-%20Bill%20Text.pdf

Figura 1: Acuerdos entre Google y fabricantes.
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Fuente: (United States and Plaintiff States v. Google LLC, 2020)

La aplicacién conjunta de estos acuerdos implicaria que el ecosistema de Android no seria en
realidad un ecosistema completamente abierto, sino sujeto a importantes limitaciones. Asimismo,
las restricciones que se imponen a través de ellos sélo tendrian como fin que el buscador de Google

mantenga su poder de mercado, excluyendo a otros buscadores competidores, los cuales no pueden
acceder a la preinstalacién.

El reproche a la preinstalacién obligatoria se justificaria en la creacién de un sesgo en los usuarios y en
lo generacién de costos de cambio artificiales para estos. En efecto, en primer lugar, la preinstalacion
permitiria a la app obtener una mayor cantidad de trafico mévil, debido a que se facilita la experiencia
de uso por parte del usuario y a que se otorga una ventaja superior en relaciéon a la navegacion
tradicional por Internet (Etro & Caffarra, 2017). En concreto, los usuarios adquiririan una preferencia
por la app preinstalada, a pesar de la existencia de otras apps, de tal forma que los desarrolladores
de éstas ven aumentados sus costos porque deben derrotar el sesgo y persuadir a los usuarios de
ignorar la opcién preinstalada (Stucke, 2012). Es decir, la opcién predeterminada otorgaria una
ventaja competitiva dificil de replicar por otros desarrolladores.

En segundo lugar, y debido a lo anterior, los usuarios verian aumentados sus costos de cambio a
competidores. En el antiguo caso Microsoft, la preinstalaciéon obligatoria de Internet Explorer permitié
mantener altos costos de cambio en los usuarios (Edlin & Harris, 2013). En concreto, si los usuarios
hubiesen querido cambiar de navegador, habrian tenido que cambiar de sistema operativo (Abarca,
2020). En el caso de las apps, “mientras existe un numero de apps de terceros equivalentes que
podrian competir con las apps preinstaladas, se hace mds dificil para un consumidor comparar la
app preinstalada con apps de terceros y tomar una decisién informada respecto a cudl app podria
satisfacer mejor sus necesidades” (Australian Competition and Consumer Commission, 2021, p. 107).

Frente a estos postulados, las principales criticas a estas conductas radican en que ellas no aumentarian
los costos de cambio y que tendrian justificacién objetiva. En primer lugar, se sostiene que el cambio
de la opcién preinstalada por parte de los usuarios seria una operacién muy sencilla, realizable “con
pocos clics” (Houck, 2018). Al mismo tiempo, los usuarios preferirian la opcién preinstalada por la
simple razén de que es la mejor app. Asi, en el caso del buscador de Google, este seria elegido por
los usuarios, y consecuentemente no desinstalado, porque es el buscador mdés sencillo y con mejores
resultados (Melamed, 2020). Por tanto, la exclusién de otras apps estaria basada en la competencia
por méritos y no en una conducta anticompetitiva.
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En segundo lugar, la preinstalacién obligatoria seria la forma que tiene el sistema operativo integrado
para monetizar el uso de la app. En el caso de Google, la preinstalaciéon del buscador seria la
forma en que se asegura el acceso gratuito de Android a los desarrolladores de apps (Picker, 2018).
El modelo de negocios principal de Google consiste en la publicidad personalizada basada en la
recoleccién de datos personales, a partir del uso por parte de los usuarios de todo su ecosistema
de apps. La preinstalacién del buscador le permitiria acceder a la escala de usuarios necesaria
para subsidiar el costo de Android. Consecuentemente, en ausencia de los acuerdos de Google con
los fabricantes, Android pasaria a ser pagado y con mds restricciones al licenciamiento a terceros
(Akman, 2018).

La preinstalaciéon obligatoria, en el caso de Google, ha sido una de las principales preocupaciones
a nivel jurisprudencial y regulatorio en los Gltimos afos. La principal pregunta ha consistido en
determinar por qué serian necesarios estos acuerdos, si es que los usuarios prefieren las apps de
Google por ser sencillamente las mejores (Wu, 2020b). En otras palabras, Google podria seguir
manteniendo su posiciéon en el mercado sin la necesidad de establecer restricciones a los canales de
distribucién de apps, lo que si seria indicativo de competencia por méritos.

En general, las conductas de Google se han sancionado como casos de venta atada y acuerdos de
exclusividad (Chirita, 2018). Google ataria el buscador a Android, de manera que esté preinstalado en
todos los dispositivos que utilicen el sistema operativo. Al mismo tiempo, acordaria con los fabricantes
de teléfonos que el buscador sea, en la prdctica, el Unico buscador; fortalecido por el sesgo de la
preinstalaciéon en los usuarios. De esta manera, Google extenderia el poder de mercado que tiene
en el mercado de buscadores (con su propio buscador) al mercado secundario de distribucién de
estos Ultimos, por la via de cerrar el canal de Android (Abarca, 2020). De cara a los usuarios, estas
conductas desincentivarian la innovacién por parte de desarrolladores de apps. Desde la perspectiva
de los consumidores, la preinstalacién obligatoria privaria a los usuarios de mds opciones de apps,
reduciendo su bienestar (Chirita, 2018).

En el afo 2018, la Comisiéon Europea multé a Google por la preinstalacion del buscador (Case
AT.40099 (Google Android), 2018a). En ese momento, la Comisién Unicamente le impuso remedios
conductuales, exigiéndole que dejara de incurrir en la venta atada. Sin embargo, Google reemplazé
la atadura por el otorgamiento de pagos y descuentos, lo que para efectos prdcticos implicé mantener
la misma conducta sancionada (Caffarra, 2020). Posteriormente, Google anuncié la creacién de una
ventana emergente al momento del primer uso de un dispositivo Android (“Choice Screen”), en la cual
el usuario podria escoger qué buscador le gustaria instalar en forma predeterminada. Sin embargo,
esta medida fue criticada porque el modelo original de Google consistia en un sistema de subastas,
en virtud del cual el buscador que pagara més podia acceder a mdés slots y mayor posicionamiento.
A la fecha de este trabajo, Google ha anunciado la modificacién de la Choice Screen, eliminando el
sistema de subastas y reemplazédndolo por un sistema de acceso gratuito y con mayor opciones de
buscadores elegibles (Bethell, 2021).

En paralelo, el Art. 6.3 del proyecto de la “Digital Markets Act” establece que un Gatekeeper deberd
permitir y asegurar técnicamente a los usuarios finales, en forma sencilla,

desinstalar cualquier software preinstalado en su sistema operativo, sin perjuicio de la posibilidad de
ese Gatekeeper para restringir dicha preinstalacién en relaciéon a aplicaciones que sean esenciales
para el funcionamiento del sistema operativo o del dispositivo y que no puedan ser técnicamente
ofrecidos solo por terceros.

En Estados Unidos, la conducta de preinstalacién ha sido el puntapié inicial para la ola de acciones,
proyectos de ley y regulaciones que se han visto desde mediados de 2020. Los casos Google | y
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Google Il imputan que los acuerdos representan la monopolizacién del mercado de resultados
de biUsqueda y de publicidad en resultados de busqueda. De cara a los desarrolladores de apps,
Google impediria “la distribucién de apps innovadoras que ofrecen resultados de bisqueda que de
otra manera podrian desafiar a Google” (United States and Plaintiff States v. Google LLC, 2020, p.
53). En concreto, Google aumentaria artificialmente los costos de sus competidores y los excluiria
de los canales de distribuciéon de las apps. Por su parte, desde el punto de vista de los usuarios,
Google “reduciria la calidad de los resultados de bisqueda generales (incluyendo dimensiones como
privacidad, proteccién de datos personales y uso de datos de consumidores), danando la capacidad
de opcién en servicios de bisqueda generales, e impidiendo la innovacién” (United States and Plaintiff
States v. Google LLC, 2020, p. 53). Por su parte, en Google IV los fiscales generales cuestionaron
la obligacién impuesta a los fabricantes de teléfonos de preinstalar y de otorgar una visibilidad
prominente tanto a todo el ecosistema de apps propias de Google como a su App Store (llamado
“Play Store”), lo que “desplazaria a App Stores competidores y también desincentivaria la innovacién
por parte de apps con funcionalidades que se traslapen con aquellas de la suite de apps preinstaladas
de propiedad de Google” (State of Utah et al v. Google LLC et al, 2021).

En paralelo, la seccion 2(b)(5) del proyecto de la “American Choice and Innovation Online Act” prohibe
“restringir o impedir a los usuarios de la plataforma desinstalar softwares que estén preinstalados en
la plataforma o cambiar configuraciones predeterminadas que dirijan a los usuarios a productos o
servicios ofrecidos por la plataforma”.

3. CONDUCTAS EXPLOTATIVAS
3.1. Recoleccion excesiva de datos personales

La recoleccion excesiva de datos personales consiste en la capacidad que tiene una plataforma
dominante para extraer una cantidad de datos personales de sus usuarios superior a las que podria
obtener en condiciones competitivas. Como puede apreciarse, la recolecciéon excesiva de datos
personales es homologable a los casos ya tradicionales de precios excesivos (Stucke, 2018). En estos
casos, el actor dominante es capaz de cobrar un precio significativamente alto o recolectar muchos
datos en relacién con un benchmark. En general, la dominancia de la plataforma estd dada porque
el volumen de datos personales no seria replicable por otros competidores, debido a la presencia de
efectos de redes y economias de escala propias de los mercados digitales (Haucap, 2019).

Tipicamente, estos casos proceden para plataformas en las cuales su modelo de negocios consiste
eminentemente en la recoleccién de datos personales, como Facebook y Google. En estos modelos,
lo plataforma permite el acceso gratuito a los usuarios a una experiencia de uso. A cambio, ella
recolecta datos personales, los cuales permiten obtener perfiles de usuarios, incluyendo sus intereses
y gustos. Tales perfiles son posteriormente utilizados al otro lado del mercado para ofrecer servicios
de publicidad personalizada a los avisadores.

La justificacion del reproche de la recoleccidon excesiva de datos personales radica en la disminucién
de la calidad de los servicios y en el aumento de la asimetria negocial entre la plataforma y los
usuarios (Stucke, 2018), todo por la via de la degradacién arbitraria de las politicas de privacidad
aplicables al uso de la plataforma. En efecto, dado que el acceso a la plataforma es gratuito en el
lado del mercado de los usuarios, una conducta anticompetitiva de la plataforma no puede resultar
en un aumento de los precios. Sin embargo, ello no excluye que existan afectaciones a otras variables
distintas al precio, tales como la calidad y la privacidad. En este sentido, una plataforma dominante
tiene incentivos “para reducir sus niveles de privacidad a niveles infracompetitivos y recolectar datos
personales por sobre niveles competitivos” (Stucke, 2018, p. 286). Lo anterior genera dos tipos de

25 Google Il corresponde a la demanda de fiscales generales, liderados por Colorado, donde imputan a
Google no sélo las conductas que el Departamento de Justicia (DOJ) imputé en Google I, sino también
negativas de interoperabilidad y la exclusién de buscadores especializados.
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dano: la capacidad de la plataforma para disminuir las politicas de privacidad y mejorar estrategias
de discriminacién de precios entre los usuarios (Economides & Lianos, 2021). En este sentido, la
regulacién de proteccion de datos personales puede servir como benchmark comdn para el mercado,
de tal forma que una desadecuacién a éste podria presumirse excesivo, en principio (Economides &
Lianos, 2021).

Frente a estos postulados, la principal critica a esta conducta radica en la confusién que se produciria
entre la protecciéon de la Competencia, la proteccién de los Datos Personales y la proteccién al
consumidor (Colangelo, 2019). En efecto, la recoleccién excesiva de datos personales seria una
forma encubierta de enforcement de estas reglas. Las reglas de privacidad, en lo medular, establecen
el consentimiento de los usuarios como regla general para la recoleccién de sus datos personales. Por
su parte, las reglas de proteccién al consumidor, en general, establecen un deber de los proveedores
de entregar los términos y condiciones de uso de los servicios en forma clara y completa. En este
sentido, la recoleccion excesiva de datos seria un problema de consentimiento generado por asimetrias
de informacién, sin que exista causalidad entre la dominancia de la plataforma y la degradacién
de las politicas de privacidad (Vasquez & Hoffmann, 2021). De esta manera, las autoridades de
privacidad y proteccién al consumidor estarian en mejor posicién de hacerse cargo de este problema.
Por otra parte, y a diferencia de los precios excesivos, el uso de los datos personales por parte de una
plataforma no excluiria el uso de estos por parte de otra (Stapp, 2019). Por tanto, su aptitud para
generar una ventaja competitiva irreplicable no seria tal. Finalmente, el valor de cambio de los datos
personales seria distinto al valor de cambio del dinero. Cuando un usuario accede a una plataforma,
técnicamente no estaria “pagando con sus datos”, ya que la cantidad de datos disponible no se veria
disminuida, de modo que no podria existir un efecto explotativo basado en la transferencia de datos
desde los usuarios hacia la plataforma (Haucap, 2019).

El caso paradigmdtico de recoleccidon excesiva de datos personales es el caso alemdn contra
Facebook. En 2019, la Bundeskartellamt, la autoridad de competencia alemana, publicé su resolucién
sancionatoria (Decision B6-22/16 («Facebook.com»), 2019), donde establecié que Facebook tendria
una posicién dominante en el mercado de redes sociales, dadas su alta participacién de mercado, la
gran escala de usuarios y datos personales a los que tendria acceso, y la ausencia de competidores
efectivosen el ecosistemadigital. El abuso, porsu parte, consistiria en uno de tipo explotativo basado enla
imposicién de cldusulas abusivas contra los usuarios (“Konditionenmissbrauch”) (Botta & Wiedemann,
2019). Lo degradacién de las politicas de privacidad habria permitido a Facebook obtener una
cantidad “abusiva” y “excesiva” de datos personales, los que en condiciones competitivas no habria
podido obtener. Lo anterior también generaria barreras de entrada a pequefios competidores que
no hubieran incurrido en précticas similares. Como remedio, la autoridad de competencia ordené el
cese de esta forma de recoleccién masiva de datos, salvo en cuanto exista consentimiento expreso de
los usuarios. No hubo imposicién de una multa como sancién.

Facebook reclamé judicialmente contra el remedio impuesto ante el Tribunal Regional de Disseldorf.
En agosto de 2019, el tribunal revocé la medida (al ordenar su efecto suspensivo), constatando
razonamientos erréneos en la resolucién final de la Bundeskartellamt (Sentencia VI-Kart 1/19 (V)
(«Facebook»), 2019). En concreto, de acuerdo con el Tribunal, la autoridad de competencia no
habria analizado en forma correcta el contrafactual, esto es, cudl seria la cantidad razonable de
datos personales que una plataforma podria recolectar en condiciones competitivas (Lamadrid,
2019). Al mismo tiempo, el tribunal no constaté un dafo efectivo a los consumidores, toda vez que
estos todavia podrian optar entre usar Facebook (y recibir publicidad personalizada), o no usarlo,
segun sus preferencias. En otras palabras, la falla de mercado de cara a los usuarios (pérdida de
privacidad) tendria su origen en un problema estructural y no en el ejercicio de poder de mercado por
parte de Facebook (Lamadrid, 2019). De esta manera, de una eventual infraccién a la regulacién de
datos personales (como lo habria pretendido la Bundeskartellamt) no se seguiria necesariamente un
abuso de posicién dominante.

136 Revista de Derecho Administrativo




Esta resolucién fue apelada por la Bundeskartellamt ante el Tribunal Federal de Justicia, el méximo
tribunal aleman. El Tribunal revocé la resolucién del Tribunal Regional de Dusseldorf en junio de
2020 (Bundesgerichtshof, 2020). Para el tribunal superior, existirian antecedentes serios de la posicién
dominante de Facebook como para mantener el remedio, toda vez que las politicas de privacidad de
esta Ultima eliminarian la opcién de los consumidores para optar entre una red social personalizada
(basada en la recoleccién masiva de datos personales) y una red social menos personalizada (basada
Unicamente en los datos personales recolectados bajo el consentimiento expreso de los usuarios)
(Witt, 2020).

La discusién sobre el fondo del asunto siguié radicada en el Tribunal Regional de Dusseldorf. En marzo
de 2021, éste remitié el caso a la Corte de Justicia Europea (aplicando el Art. 267 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea), dadas las dudas que el caso ha generado (Oberlandesgericht
Dusseldorf, 2021). En general, el tribunal determiné preliminarmente que la Bundeskartellomt se
habria extralimitado en sus funciones, pues al determinar prima facie que una infraccién a la regulacién
de datos personales (la actual GDPR) constituiria un abuso de posicién dominante explotativo, estaria
actuando en la prdctica como un regulador de datos personales (Podszun, 2021).

A nivel regulatorio, el proyecto de la “Digital Markets Act” también incluye una disposicién relativa al
tratamiento de datos personales respecto a Gatekeepers. El Art. 5.2 establece que estos no podrdn
“procesar, para efectos de proveer servicios de publicidad online, datos personales de usuarios usando
servicios de terceros que usen Core Platform Services del Gatekeeper”; “combinar datos personales del
Core Platform Service relevante con datos personales con otros Core Platform Services o de cualquier
otro servicio provisto por el Gatekeeper o con datos personales de servicios de terceros”; “usar
en forma cruzada datos personales del Core Platform Service relevante en otros servicios provistos
separadamente por el Gatekeeper, incluyendo otros Core Platform Services y viceversa”; asi como
tampoco podrdn “adscribir usuarios a otros servicios del Gatekeeper con el fin de combinar datos
personales”. Con todo, no se aplicarén partes de la sefalada disposicidn si es que al usuario le han
presentado las opciones especificas y este ha prestado su consentimiento.

3.2. Restricciones en un App Store

Las restricciones en un App Store consisten en la capacidad que tiene una plataforma para imponer
obligaciones de uso de determinadas funcionalidades del sistema operativo, lo que le permite cobrar
comisiones supracompetitivas?.

El caso paradigmdético de restricciones en el App Store se presenta en Apple. El App Store de Apple
es el Unico canal de distribucién de apps disponible en el sistema operativo iOS (Geradin & Katsifis,
2021), debido a que Apple no permite la instalaciéon de otros App Stores?’. Los desarrolladores de
apps que ofrecen productos o servicios “digitales” y que quieran distribuir sus apps en el App Store,
estan obligados a utilizar el sistema de pagos propio de Apple (“In-App Purchasing Systems” o “IAP”)
y pagar un 30% de comisién. Las aplicaciones basadas en publicidad o que ofrecen productos o
servicios offline no pagan nada, en principio (Geradin & Katsifis, 2021). Por su parte, las Readers
Apps (como Netflix, Spotify y Kindle) pueden deshabilitar el IAR pero no pueden ofrecer medios
de pagos alternativos dentro de la misma app (Geradin & Katsifis, 2021). Al mismo tiempo, los
desarrolladores de apps no pueden publicitar la existencia de otros sistemas de pago alternativos
al IAP (“Anti-Steering Provisions”). En caso que la app no cumpla con estas obligaciones, puede ser
expulsada de App Store, perdiendo acceso al Unico canal de distribucién de apps (Subcommitte on
Antitrust, Commercial and Administrative Law of the Committee on the Judiciary, 2020).

26 También pueden apreciarse efectos exclusorios en las restricciones en el App Store, especialmente en caso
del uso de medios de pago. Con todo, como hemos sefalado supra, en este trabajo nos enfocamos en la
dimensién explotativa de la conducta.

27 A diferencia de lo que hace Google en el sistema operativo Android.
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La combinaciéon de la comisién y la obligacién del IAP ha sido fuertemente criticada por Spotify
y por Epic (duefia del popular juego Fornite). En la prdctica, sefalan, constituiria un “impuesto
discriminatorio”?8, que las apps que no compiten con Apple (como Uber) no deben pagar, pero que
si deben hacerlo las que compiten con alguno de sus servicios, como ocurre con Spotify y Apple
Music. En suma, las criticas de Spotify y Epic apuntan a que el App Store debiera ser un ecosistema
mds abierto, en que se permita, por una parte, la instalacién de App Store u otros sistemas de pago
competidores, compitiendo por cudl ofrece las mejores comisiones.

La justificacién de la sancién de las restricciones en que la plataforma tiene un monopolio en el
mercado del App Store (Geradin & Katsifis, 2021), que genera restricciones innecesarias en un
ecosistema de por si cerrado. En general, el App Store de Apple no seria sustituible por el Play Store
de Google. De cara a los desarrolladores de apps, existen altos costos de cambios entre los sistemas
operativos donde cada App Store opera, relacionados principalmente por la pérdida de la escala de
usuarios que ello significaria. De cara a los usuarios, también existen altos costos de cambio entre
los dispositivos, debido principalmente al hecho de tener que descargar y aprender el uso de todo el
nuevo universo de apps, y por la ausencia de portabilidad efectiva de datos personales (Case AT.40099
(Google Android), 2018b). A partir de lo anterior, la plataforma tiene incentivos para extender su
poder de mercado a otros mercados conexos, por ejemplo, del mercado del App Store al mercado de
apps de Streaming de mUsica o al de sistemas de pagos dentro del mismo App Store (Otegui, 2015).
En este contexto, la plataforma tiene incentivos para incurrir en conductas explotativas, tipicamente
ventas atadas y precios excesivos y condiciones de contratacién injustas. En concreto, Apple ataria
el IAP al App Store, en términos que los desarrolladores de apps estarian impedidos de salirse del
App Store, donde se mantiene la gran escala de usuarios necesaria para que las app sean rentables
(Subcommitte on Antitrust, Commercial and Administrative Law of the Committee on the Judiciary,
2020). El 30% de comisién de Apple seria superior a las comisiones que otros sistemas de pago
(como marcas de tarjetas de crédito o PayPal) cobran por las mismas transacciones (Kotapati et al.,
2020). En este sentido, como el App Store de Apple es el Unico permitido en iOS, seria imposible que
ante un aumento de la comisién, se incentive la entrada de nuevos actores (Geradin & Katsifis, 2021).
De cara a los consumidores, estas restricciones encarecerian el valor de las apps.

Ante esto, las principales criticas a esta conducta radicarian en que la plataforma no tendria poder
de mercado y que la conducta estaria justificada. En concreto, el mercado relevante no deberia
incluir sélo al App Store de Apple, sino a todos los canales de distribucién por los cuales los usuarios
adquieren contenidos, incluso fuera del mismo App Store (Voelcker & Baker, 2020). Por tanto, el App
Store de Apple si competiria con el Play Store de Google, no teniendo, consecuentemente, poder
de merado. Al mismo tiempo, el 30% de comisién seria la forma que tendria Apple de subsidiar el
hecho que las apps basadas en publicidad se mantengan en el App Store, sin tener que pagar nada
(Picker, 2020). La comisién estaria justificada en todas las inversiones en que debe incurrir Apple
para asegurar esténdares de calidad, seguridad, privacidad, y en general, mantenimiento de un
App Store, que los sistemas de pago por si solos no deben incurrir (Picker, 2021a). En paralelo, se
ha sostenido también que permitir la instalacién de otros App Stores eliminaria la competencia por
seguridad, una de las formas de diferenciacién entre Apple y Google (Picker, 2021b).

Las restricciones en el App Store por parte de Apple han sido fuertemente investigadas en Europa
e imputadas judicialmente en Estados Unidos. En 2020, la Comisién Europea envié un Statement
of Objections a Apple por abuso de posicién dominante en el mercado de distribucién de apps
de Streaming de musica en su App Store, tras la denuncia de Spotify?. La Comisién ha imputado
el uso obligatorio del IAP y Anti-Steering Provisions. Estas restricciones elevarian los costos de
apps competidoras, lo que seria traspasado a los usuarios en forma de mayores precios. Por su

28 Mayor informacién puede verse en la pdgina que al efecto creé Spotify: https://www.timetoplayfair.com/
timeline/ (Oltima visita: 29.08.21).

29 hitps://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_21 2061 (¢ltima visita: 29.08.21).
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parte, la autoridad de competencia britdnica ha iniciado también una investigaciéon por abuso de
posicion dominante en el App Store®°. Apple impondria condiciones de contratacién injustas a los
desarrolladores de apps, debido a la prohibicién de App Stores, y los mismos IAP y Anti-Steering
Provisions. En paralelo, la autoridad de competencia holandesa ordené a Google permitir el uso de
medios de pagos alternativos en el caso de apps de citas®', existiendo una controversia respecto al
incumplimiento sostenido y continuo de Apple respecto de esta obligacién?.

En Estados Unidos, existen tres casos paradigmdticos relativos al App Store de Apple. En primer
lugar, Apple v. Pepper (Apple Inc. V. Pepper, 2019), resuelto por la Corte Suprema en 2019. Un grupo
de consumidores imputé que Apple habria monopolizado el mercado del App Store al cobrar la
comisién supracompetitiva del 30% a los desarrolladores de apps, lo que encareceria su valor final.
Apple se defendié®® sosteniendo que los desarrolladores de apps serian las victimas directas de la
conducta imputada y que, por tanto, los consumidores no tendrian legitimacién activa. El voto de
mayoria de la Corte, sin embargo, determiné que los usuarios son consumidores al final de la cadena
productiva, sin que haya intermediarios en la cadena entre Apple y estos, toda vez que son éstos los
que adquieren directamente las apps mediante el App Store. Por tanto, si tendrian legitimacién activa.

El segundo caso es Cameron et al v. Apple Inc., del 2019. De acuerdo con la demanda, Apple, junto
con imponer la distribucién de apps sélo mediante el App Store y con pago del 30% de comisién,
impondria un precio minimo de $.99 para las apps. Recientemente, Apple ha propuesto una
conciliacién en este caso, permitiendo que las apps puedan informar a los consumidores acerca de
las opciones de pago fuera del App Store. Sin embargo, esta medida no tendria ningin efecto, dado
que no incluiria la posibilidad de informar dentro de la misma app otras opciones de pago, donde
se generarian los verdaderos efectos anticompetitivos®.

El tercer caso es Epic v. Apple, del 2020. La controversia surgié luego de que Epic anunciara la
posibilidad de adquirir funcionalidades del juego a un precio menor si es que eran descargados
directamente desde Epic y no en App Store. Ante esto, Apple eliminé el juego de la plataforma,
por incurrir en infraccién a los acuerdos. Epic demandé. De acuerdo al escrito, Apple prohibiria
a los usuarios descargar App Stores o apps directamente de pdginas webs, preinstalaria el App
Store en todos los dispositivos con iOS, impediria que los usuarios puedan desinstalar App Store, y
condicionaria el acceso de los desarrolladores de apps a iOS a que estos tengan que distribuir sus
apps Unicamente mediante App Store y no en los de terceros (Epic Games Inc. V. Apple Inc., 2020).
El tribunal de primera instancia rechazé la mayoria de las imputaciones consistentes en infracciones
a las secciones 1y 2 de la Sherman Act. Respecto a la seccién 1, sefalé que las restricciones de
Apple no configurarian un acuerdo, sino una conducta unilateral, y que Epic no habria cumplido
el estdndar de inexistencia de opciones alternativas menos lesivas que la conducta imputada, ante
las justificaciones basadas en seguridad aducidas por Apple. Respecto a la seccién 2, sostuvo que
si bien Apple tendria una alta participacién de mercado, no tendria poder monopélico, condicién
necesaria para la sancién de la monopolizacién. Tampoco seria un insumo esencial. Con todo, el
tribunal acogié una imputacién a la regulaciéon de unfair competition del estado de California, al
existir una infraccién incipiente a una ley de competencia que amenaza la politica o el espiritu de esta
ley porque sus efectos serian comparables o los mismos a una infraccién. En este contexto, ordené

30 https://www.gov.uk/government/news/cma-investigates-apple-over-suspected-anti-competitive-behaviour
(Gltima visita: 29.08.21).

31 https://www.acm.nl/sites/default/files/documents/summary-of-decision-on-abuse-of-dominant-position-
by-apple.pdf (0ltima visita: 28.06.22).

32 https://www.acm.nl/en/publications/acm-apple-changes-unfair-conditions-allows-alternative-payments-
methods-dating-apps (Ultima visita: 28.06.22).

33 Apple invocd un antiguo caso: lllinois Brick Co. v. lllinois, 431 U.S. 720 (1977).

34 https://www.theverge.com/2021/8/26/22643807/apple-developer-class-action-lawsuit-collect-
information-ios-apps-anti-steering (Gltima visita: 29.08.21).
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que los desarrolladores de apps puedan incluir links en sus apps que permitan a los usuarios comprar
fuera del App Store y que puedan comunicar opciones de pago mds baratas dentro de la app. Sin
embargo, un tribunal de segunda instancia suspendié temporalmente el primer remedio impuesto.

En un sentido similar, debe tenerse en cuenta Google IV (esto es, como mencionamos, la demanda
de un grupo de fiscales generales contra Google por monopolizacién de su App Store). A diferencia
de Apple, si bien Google permitiria la instalaciéon de otros App Stores competidores y la distribucion
de apps por fuera de su Play Store, en realidad pondria trabas a los usuarios finales para realizarlos;
por ejemplo, por la via de advertencias de potenciales dafios a los equipos (State of Utah et al v.
Google LLC et al, 2021).

Finalmente, ahora a nivel regulatorio, en Europa, el proyecto de la “Digital Markets Act” determina
gue un Gatekeeper deberd permitir a negocios “en forma gratuita, comunicar y promover ofertas,
incluso en diferentes condiciones, a usuarios adquiridos a través de su core platform service o a través
de otros canales y celebrar contratos con dichos usuarios, independientemente de que, para dicho
propésito, utilicen los core platform services del Gatekeeper”; y “permitir a usuarios acceder y usar,
mediante sus core platform services, contenidos, suscripciones, caracteristicas u otros items, al usar
la app de un negocio, incluso cuando dichos usuarios adquirieron dichos items del negocio relevante
sin usar los core platform services del Gatekeeper”.

En EE. UU., la seccién 2(b)(2) del proyecto de la “American Choice and Innovation Online Act”, en directa
alusién a esta conducta, prohibe “condicionar el acceso a la plataforma o el status o posicionamiento
preferencial en la plataforma a la adquisicién o uso de otros productos o servicios ofrecidos por la
plataforma”, en paralelo a la prohibicién de impedir la desinstalacién de apps predeterminadas. Al
mismo tiempo, el reciente proyecto de la “Open App Markets Act” pretende prohibir la atadura del
medio de pago a la distribucién mediante el App Store, entre otras prohibiciones, a plataformas que
tengan mds de 50.000.000 de usuarios finales, salvo en cuanto estas prueben que las restricciones
son necesarias para la privacidad y seguridad de los mismos usuarios®. En fin, al otro lado del
océano pacifico, un reciente proyecto de ley en Corea del Sur prohibe también atar el medio de pago
propio de la plataforma al App Store®.

4. CONCLUSIONES

Como puede apreciarse, el catdlogo de conductas tipicamente asociadas a los Gigantes Tecnolégicos
estd en una suerte de “limbo” entre conductas tradicionalmente sancionadas por el Derecho de la
Competencia y otras nuevas conductas que se alejarian de las categorias normalmente usadas en
mercados tradicionales. En el caso de Amazon, el self-preferencing podria homologarse a casos de
leverage y discriminacién arbitraria. La preinstalacién obligatoria por parte de Google seguiria la
jurisprudencia de Microsoft, en tanto se imponen costos de cambio generados por factores estudiados
por la Economia del Comportamiento. Las conductas imputadas a Facebook por la recoleccién
excesiva de datos personales se han intentado asimilar a casos de precios excesivos. Finalmente, las
restricciones impuestas por Apple seguirian también la suerte de los casos de precios excesivos y, en
general, de las condiciones de contratacién “injustas”.

Hasta hoy, han existido comUnmente dos formas de reaccién frente a estas conductas. En primer
lugar, mayor enforcement, como muestran los casos europeos y las demandas estadounidenses. Sin
embargo, la principal dificultad de esta respuesta radica precisamente en la dificultad de subsumir
estos supuestos nuevos problemas dentro de las categorias tradicionales. En segundo lugar, se ha

35 https://www.blumenthal.senate.gov/imo/media/doc/8.11.21%20-%200pen%20App%20Markets%20
Act%20-%20Bill%20Text.pdf (Gltima visita: 29.08.21).

36 https://www.wsj.com/articles/google-apple-hit-in-south-korea-by-worlds-first-law-ending-their-
dominance-over-app-store-payments-11630403335 (Gltima visita: 29.08.21).
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intentado utilizar mayor regulacién. Esta via se encuentra actualmente en desarrollo, con el proyecto
de “Digital Markets Act” en Europa y los proyectos de leyes de competencia en Estados Unidos.
Con todo, aunque estas reglas podrian actualizar las categorias tradicionales del Derecho de la
Competencia, su potencial efecto expansivo podria provocar aun mds riesgos anticompetitivos que
los problemas que se pretenden solucionar.

AUn estd por verse, entonces, si el perro viejo necesita —y quiere— aprender trucos nuevos.
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1. INTRODUCCION

El control de fusiones y adquisiciones es una herramienta complementaria a la sancién de conductas
anticompetitivas que, en forma preventiva, permite actuar sobre la estructura de mercado y evitar
niveles de concentracién con potencial de generar una reduccién sustancial de la competencia. El
cardcter disruptivo de la economia digital estd poniendo en cuestion la efectividad de las herramientas
de la politica de competencia y ha llevado al surgimiento de reformulaciones de las teorias de dafio
establecidas.

La discusiéon en América Latina no escapa a esta tendencia y las agencias de competencia de la regién
en mayor o menor medida estdn poniendo atencién en el tema. Resulta Gtil entonces analizar cudles
han sido los casos planteados ante las agencias de competencia en los Gltimos afos que den cuenta
de la magnitud del fenémeno. En este trabajo identificamos algunos mercados de la economia digital
gue en América Latina estdn experimentando una mayor cantidad de fusiones y discutimos de qué
manera las agencias las estdn abordando.

En la seccién siguiente identificamos nuevas teorias de dafio y reformulaciones de las existentes que
han surgido como resultado de actores y fenémenos de la economia digital. Se comenta también el
potencial de algunas legislaciones de la regiéon para abordar las teorias de competencia potencial
y killer acquisitions en boga para la economia digital. En la Secciéon 3 revisamos casos de fusiones
y adquisiciones relevantes en la regién, lo que nos permitird extraer algunas consideraciones. El
andlisis de los casos seleccionados posibilitard evidenciar cuéles son las teorias de dafno mds usadas
en la regiéon. La Seccién 4 concluye.

2. FUSIONES EN LA ECONOMIA DIGITAL: NUEVAS TEORIAS DE DANO Y
FLORECIMIENTO DE VIEJAS TEORIAS

El origen del control de fusiones y adquisiciones se encuentra en la Ley Clayton de 1914 de Estados
Unidos, que surge como respuesta a la Ley Sherman para evitar la elusiéon de conductas que estaban
penalizadas por esta nueva legislacion, mediante la consolidacién a través de fusiones y adquisiciones
de empresas. La Ley Clayton prohibié las fusiones anticompetitivas, aquellas con capacidad de
disminuir sustancialmente la competencia.® Sin embargo, no fue sino hasta 1976 que se establecié
el procedimiento de control de fusiones mediante la notificacién obligatoria de las operaciones,
con la Ley Hart-Scott-Rodino. Por su parte, en Europa el control de concentraciones econémicas se
establecié en 1990 y en América Latina varios paises comenzaron a establecer regimenes de control
de concentraciones en esa década, entre ellos Argentina en 1999.

Si bien la forma en que estdn redactadas las distintas normas de competencia en lo referente a
concentraciones podria dar lugar a interpretaciones diferentes (la ley Clayton prohibe las fusiones
gue puedan reducir sustancialmente la competencia mientras que la normativa europea aquellas que
puedan crear o reforzar una posicién dominante) la jurisprudencia y la cooperacién internacional
han llevado a un significativo nivel de convergencia en el control de fusiones.

La evaluacién de los casos ha requerido el desarrollo de criterios analiticos para identificar aquellos
en los cuales, mediante una evaluacién contraféctica, puede llegarse a la conclusién de que una
operacién tiene una alta probabilidad de dafar a la competencia y a los consumidores. El andlisis
econdmico, en particular, ha contribuido a la convergencia en la aplicacién del control de fusiones de

3 hitps://www.ftc.gov/es/public-statements/1996/08/evolution-us-merger-law.
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diferentes regimenes juridicos, poniendo el foco en los potenciales efectos y evitando metodologias
mds formalistas.

El andlisis econémico brinda herramientas para las diferentes fases del procedimiento. En primer
lugar, provee elementos de screening o de monitoreo que permiten identificar de manera égil las
operaciones no problemdticas y posibilitan su tratamiento a través de un procedimiento simplificado.
En segundo lugar, permite desarrollar y evaluar teorias de dafio que le dan consistencia a la evaluacion
de las operaciones y certidumbre al procedimiento. Finalmente, brinda criterios para determinar los
remedios apropiados para las fusiones y adquisiciones que despiertan preocupaciones.

Las teorias de dafo para el andlisis de fusiones son las hipétesis de trabajo con las que las agencias
evalUan una operacién a los fines de determinar la relacién causal entre el cambio en el nivel
de concentracién en un mercado y los potenciales efectos sobre la competencia. Las principales
categorias de teorias de dafo se corresponden con las caracteristicas de las operaciones de
concentracién: las horizontales para el caso de fusiones entre empresas competidoras, las verticales
para el caso de fusiones entre empresas que se encuentran en diferentes fases de la cadena de valor
(por ejemplo, proveedores y clientes) y las de conglomerado cuando las empresas que se fusionan
no son competidoras ni se encuentran en la misma cadena productiva.

Las fusiones horizontales son las que generan mayores preocupaciones a las agencias de competencia
debido a que implican la eliminacién de un competidor y son por lo tanto aquellas en las que resulta
mds frecuente encontrar objeciones, ya sea mediante la prohibicién de operaciones o, a través de
la subordinacién de su autorizaciéon al cumplimiento de condiciones, como los llamados remedios
estructurales (desinversiones de empresas, marcas, activos, unidades de negocio).

La creciente preocupacién por la competencia en la economia digital, caracterizada por grandes
jugadores, una expansién creciente del dmbito digital a todos los sectores de la economia, y la
importancia de preservar los incentivos de sectores dinamizados por altos niveles de innovacién, ha
llevado a observar con mayor atencién fusiones con teorias de dafio que se alejan de las “clésicas”. A
saber, en el contexto de la discusién actual resurgen y se reformulan teorias para fusiones horizontales y,
al mismo tiempo, surgen preocupaciones por fusiones verticales o de conglomerado, tradicionalmente
consideradas con escaso potencial para afectar de manera preocupante la competencia.*

La siguiente tabla resume de manera esquemdatica las teorias de dafo y sefala aquellas que hoy en
el contexto de la economia digital aparecen como nuevas o han adquirido un protagonismo superior.

4 Estas nuevas teorias, o variantes de las ya existentes, han sido detalladas en los documentos que discuten
nuevos desafios para el derecho de la competencia en la economia digital (CMA, 2020; Crémer, de
Montjoye & Schweitzer, 2019; Frank & Peitz, 2019; Furman, Coyle, Fletcher, McAuley & Marsden, 2019).
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Tabla 1. TEORIAS DE DANO EN FUSIONES DE LA ECONOMIA DIGITAL

Horizontales Verticales Conglomerado

Efectos unilaterales Efectos unilaterales exclusorios e Eliminacién competencia

e Killer acquisitions potencial

y adquisicién de
competidores nacientes

e Conformacién de

[ ) o o
Acceso a datos de terceros conglomerados digitales

o Self preferencing

e Non Price effects: o Ecosistemas de productos

o Desaliento de la o Estrategias envolventes de
innovacién las plataformas

o Afectacién de la
privacidad (datos
personales)

Efectos coordinados

e Colusién algoritmica

Fuente: elaboracion de los autores

La economia digital se caracteriza por una recoleccién sin precedentes de datos por partes de los
actores que participan en ella. Esto ha puesto a la privacidad y el tratamiento de datos entre los ejes
de la discusién. Desde el punto de vista del derecho de la competencia ha implicado que, mientras
hasta hace pocos afos las autoridades de competencia delegaban por completo la problemética
en las autoridades de aplicacién de la legislacién de privacidad, han surgido recientemente casos y
discusiones que demandan alas agencias unaintervencién directa cuando la privacidad se ve afectada.®
Por su parte, dado que el acceso a grandes cantidades de datos confiere ventajas competitivas a
algunos jugadores (en el mercado de publicidad por ejemplo), el andlisis y las investigaciones de las
agencias de competencia incluyen estas valoraciones. Por ejemplo, la Comisién Europea investiga el
uso de Amazon de los datos de vendedores independientes que usan su Marketplace.®

La teoria del dafo de “self preferencing” adquiere protagonismo en el caso Google Shopping de la
Comisién Europea, que multa a Google por dar prioridad a su propio producto en los algoritmos de
busqueda.” Esté siendo aplicada también en una de las investigaciones en contra de Amazon en la
Comisién Europea.®

Frente a mercados con alto potencial de coordinacién técita, el derecho de la competencia cuenta con
una herramienta (que solo ha sido usada en condiciones muy restrictivas) que es la prevencién via el
control de fusiones. La discusién actual en el contexto de los desafios de la economia digital incluye

5 Estoes, mientrasen 2014 en la fusién Facebook/Whatsapp (Case No COMP/M.7217) la Comisién Europea
dijo expresamente que “la politica de competencia debe tener como Unico objetivo la promocién de la
competencia y no es tarea de la politica de competencia salvaguardar la proteccién de datos y la privacidad
engeneral”,en 2019 la agencia de competencia alemana avanzé en un caso en contra de Facebook donde la
privacidad es una medida afectada por la falta de competencia y la legislacién de privacidad es el esténdar
utilizado para determinar la afectacién, https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/EN/
Entscheidungen/Missbrauchsaufsicht/2019/B6-22-16.pdf2_ blob=publicationFile&v=>5.

6 Caso 40462 Amazon Marketplace.

Caso 39740 Google Search (Shopping), la multa adn no ha sido ratificada en la justicia.
8 Caso 40703 Amazon - Buy Box.

N
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preocupacién por el potencial de ciertos algoritmos auténomos de aprender a coludir t4citamente,
sin haber sido programados para ello.’

La conformacién de importantes conglomerados digitales como resultado de la diversificaciéon de
productos y de fusiones y adquisiciones es una de las tendencias més destacadas en la economia
digital y obedece, en buena medida, a caracteristicas intrinsecas de la misma tales como las
sinergias en el consumo. Estas suceden cuando los consumidores valoran positivamente el adquirir
productos o servicios de un mismo vendedor, ya sea porque prefieren recibir una Unica factura por
menores costos de transaccién (one-stop shopping), o porque la empresa desarrolla vinculos entre
los diferentes productos para aumentar la complementariedad entre ellos. Los vinculos que surgen
por las sinergias en el consumo generan funcionalidades compartidas entre los productos que llevan
a que se conforme un “ecosistema de productos”. Como resultado, se generan incentivos en las
empresas a expandirse hacia nuevos mercados y desarrollar nuevos productos para el ecosistema. Si
bien estos ecosistemas implican beneficios a los consumidores, que reducen los costos de busqueda
y aprovechan las sinergias del ecosistema, pueden dar lugar a efectos exclusorios. CMA (2020)
argumenta que los mismos plantean fuertes barreras a la entrada, ya que el control que implican
sobre mercados adyacentes puede aislar a la plataforma de amenazas de competidores potenciales
innovadores y, por lo tanto, reducir la innovacién. De esta manera, Las estrategias envolventes de
las plataformas (platform envelopment strategies) implican que una plataforma dominante (la que
envuelve) en un mercado multilateral, ingresa en un segundo mercado multilateral de plataformas (el
mercado objetivo), adquiriendo, empaquetando o atando productos de ambas plataformas. ™

En la primera versién de 2018 del articulo de Cunningham, Ederer & Ma (2021), se establece la teoria
del dano de “killer acquisition”, segin la cual una empresa incumbente adquiere a una empresa
innovadora y detiene el desarrollo de sus innovaciones, que son potencialmente prometedoras
aunque probablemente competitivas."' Por su parte, Motta & Peitz (2021) destacan que los desafios
para un operador establecido pueden surgir de empresas pequenas, pero de répido crecimiento en
mercados adyacentes y consideran que el andlisis del control de fusiones estd bajo presidn frente a las
adquisiciones de competidores potenciales. Nétese que la teoria de dafio a la competencia potencial
tiene algunas intersecciones con la de killer acquisition. Sin embargo, para la de killer acquisition
la fusién crea un incentivo para eliminar la potencial futura presién competitiva y para eliminar del
mercado el producto en si. En el caso de la teoria del dafio a la competencia potencial, el incentivo es
a controlar el producto competitivo, no matarlo. Es decir, las killer acquisitions son situaciones en las
cuales los operadores tradicionales adquieren start-ups innovadoras para poner fin a la innovacién
incipiente que puede amenazar sus ganancias en el futuro. Ademds, son casos particulares de las
adquisiciones de empresas nacientes, aquellas caracterizadas por la adquisicién de una start-up que
ofrece productos o servicios cuyo potencial competitivo es incierto. Killer acquisition es también una
teoria que analiza el impacto de las fusiones en la innovacién, alternativa a la innovation theory of
harm, segin la cual la innovacién se reduce como resultado de la fusién de dos empresas innovadoras
y donde la variable competitiva es la innovacién en si misma, pero que involucra casos con empresas
ya establecidas (Federico, 2017)'2.

9  Para la discusién de algoritmos y colusién véase Viecens (2021a).

10 Para mdés detalles y antecedentes sobre platform envelopment strategies véase Greco & Viecens (2020) y
OCDE (2020q).

11 Los autores destacan que para que exista una motivacion “killer” es necesario algdn nivel de solapamiento
entre la compradora y la empresa objetivo y muestran que las killer acquitions también suceden cuando
el proyecto de la start-up es cualitativamente superior al de la incumbente. La teoria también predice
que las incumbentes tienen mds incentivos para adquirir y cerrar una innovacién solapada en mercados
menos competitivos (es decir, cuando tienen mds para perder si la innovacién del potencial competidor se
desarrolla con éxito).

12 Véase el caso Dow-DuPont de la Comisién Europea (M7932).
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Un antecedente natural para lateoria del dafo de killer acquisition es la de adquisiciéon de un competidor
Maverick contemplada en las Guias de Fusiones Horizontales de Estados Unidos.' El ejemplo de
las guias de Estados Unidos de la empresa adquirida con capacidad de alterar las condiciones
del mercado con una nueva tecnologia o modelo de negocio, encuentra cierta coincidencia con la
teoria killer acquisition. No obstante, la teoria del dafo de killer acquisition y la de adquisicién de
un maverick tienen diferencias marcadas. La primera contempla a la adquirida como una empresa
naciente, con potencial de crecimiento competitivo, mientras que la empresa maverick podria ser una
empresa consolidada, pero con caracteristicas y antecedentes disruptivos en el mercado.

Algunas de las agencias de la regién ya han reconocido explicitomente la teoria de killer acquisition.
Por ejemplo, la nueva Guia de la FNE de Chile para el andlisis de operaciones de concentracién
horizontales de mayo 2020 sefialan que la FNE analizard con mayor detencién los efectos
competitivos de una operacién “cuando un agente econdmico pueda eliminar a competidores
potenciales o entrantes recientes que pudieran desafiar su posicién competitiva en el Mercado”, y
sefnala que “Algunas de estas Operaciones se conocen a nivel comparado bajo la denominacién de

killer acquisitions”.'

2.1. Nascent acquisitions y criterios para la notificacion en América Latina

En el control preventivo de fusiones, las adquisiciones de empresas pequefias que sumaran bajas
cuotas de mercado a la adquirente han sido tradicionalmente de poca preocupaciéon para las
agencias de competencia. Por el contrario, intentos de una agencia de condicionar o bloquear
fusiones con esta caracteristica estaban expuestos a un riesgo de intervencién excesiva (error de
tipo 1) con la consiguiente revisién judicial y de generar una imagen de agencia que obstaculiza la
innovacién (OCDE, 2020). Han sido los resultados para la industria farmacéutica publicados en el ya
célebre articulo de Cunningham et al., (2021) los que dispararon una genuina preocupacién por la
adquisicién de empresas nacientes por parte de empresas establecidas.

A los fines de evitar que operaciones del tipo adquisicién de competidores nacientes o killer aquisitions
qgueden fuera del control preventivo de las agencias debido a su escaso volumen de ventas, reportes y
expertos han recomendado cambios en los criterios y umbrales de notificacién (CMA, 2020; Crémer
et al, 2019; Furman et al, 2019).'° La siguiente tabla resume los umbrales de notificacién de fusiones
y adquisiciones en Argentina, Brasil, Colombia, Chile, México y Perg.

13 En particular, las Guias sefAalan: Las Agencias consideran si una fusién puede disminuir la competencia al
eliminar una empresa “maverick”, es decir, una empresa que juega un papel disruptivo en el mercado en
beneficio de los clientes. Por ejemplo, si una de las empresas que se fusionan tiene una posicién establecida
sélida y la otra empresa que se fusiona amenaza con alterar las condiciones del mercado con una nueva
tecnologia o modelo de negocio, su fusién puede implicar la pérdida de competencia real o potencial...
(traducciéon  de los autores), https://www.justice.gov/atr/horizontal-merger-guidelines-08192010#2f,
section 2.1.5, Disruptive Role of a Merging Party, 2010.

14 https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2021/05/Guia-para-el-Analisis-de-Operaciones-de-
Concentracion-Horizontales-mayo-VF.pdf

15 También se ha argumentado que deberia establecerse una presuncién de ilegalidad y revertirse la carga
de la prueba en casos de fusiones donde la parte compradora es una BigTech.
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Tabla 2. UMBRALES DE NOTIFICACIOI\} DE FUSIONES Y ADQUISICIONES EN PAISES DE
AMERICA LATINA

Variable sobre Adapta a
Pais la que se mide Umbral en USS Tipo de umbral economia
el umbral digital
Volumen de 53 millones Conjunto
Argentina<?> negocio +
Valor operacién 11 millones<%>
Facturacién bruta  Grupo 1: 144 Individual
Brasil<*> millones y )
Grupo 2: 14
millones
Ventas Individual: 17 Individual y
Chile<?> millones conjunto
ile<? . -
Conjunto: 93
millones
Ingresos 14 millones Conjunto
Colombia<*> operacionales o +
valor de activos
Valor transacciéon 81 millones Individual o
o conjunto

Ventas o activos 81 millones
firma objeto<*> o
México<?> . . +
Valor de activos 38 millones
o capital social
transferidos y

Ventas o achivos 216 millones

de las partes

Ventas o activos  Individual: 19 Individual y
o millones conjunto
Pery=*> _ -
Conjunto: 126
millones

Fuente: elaboracién de los autores

Destaca el hecho de que, los criterios y umbrales de notificacién de Argentina, Colombia y México,
se adaptan mejor a capturar potenciales compras por parte de grandes empresas de competidores
nacientes con pocas ventas, ya que consideran umbrales de ventas (o activos) de las partes en forma
conjunta. En cambio, la legislacién de Brasil, Chile y Pery, establecen umbrales individuales de ventas
(y activos en Peru), por lo cual excluirian de notificacién de compras de competidores potenciales
cuyas ventas anuales sean inferiores a US$ 14, 17 y 19 millones, respectivamente, adn cuando el
valor de la transaccién sea elevado.

3. FUSIONES DE LA ECONOMIA DIGITAL EN LA REGION
Motta & Peitz (2021) muestran que, durante los Ultimos cinco afios, Amazon informé haber realizado

42 adquisiciones, Apple 33, Facebook 21, Google (Alphabet) 48 y Microsoft 53. Estas fusiones
incluyen algunas muy sonadas como las de Google-Youtube, Google-Waze, Google-Doubleclick,
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Facebook-Instagram, Facebook-Whatsapp, Microsoft-LinkedIn. Estas fusiones de carécter global y
con impacto en los paises de la regién, no han sido notificadas necesariamente en las agencias de
la regién y las decisiones adoptadas por la Comisién Europea y las agencias de Estados Unidos se
derraman, eventualmente, en los paises de América Latina.'® Esto lleva a la pregunta del titulo del
articulo sobre cudles son los sectores que han experimentado fusiones y adquisiciones en la regién.

América Latina cuenta con dos caracteristicas que merecen ser destacadas. En primer lugar, los
regimenes de control de concentraciones han sido establecidos y modificados en diferentes momentos
del tiempo en los distintos paises. Algunos paises como Per( cuentan con control de fusiones a partir
de 2021, Chile tiene un régimen de notificacién y control de fusiones desde 2016, Argentina, como
ya fue mencionado, tiene un régimen de control de concentraciones desde 1999 pero recién en 2018
lo modificé para que deje de ser un control ex post y pase a ser un control ex ante, cambio que en
Brasil se produjo en 2011."7 En segundo lugar, los indicadores de infraestructura, cobertura y acceso
a Internet en la regién muestran niveles por debajo de los paises desarrollados, algo que debe ser
tenido en cuenta ya que el desarrollo de los mercados digitales depende de las posibilidades de
acceso y uso de los servicios de Internet, ya sea por redes fijas como por servicios de comunicaciones
méviles a través de dispositivos inteligentes (smartphones).

Un relevamiento de casos y estudios sobre fusiones en la economia digital en la regién muestra que,
lejos de las resonantes adquisiciones de las BigTechs, algunos de los principales sectores en los cuales
se han presentado casos son los servicios financieros y Fintech, las agencias de viaje online (fambién
denominadas online travel agencies -OTA) y las Apps de delivery de comida. Los casos analizados se
presentan en la tabla a continuacién. La columna sobre teorias de dafo indica cuando en la fusién
se ha aplicado un andlisis de teorias de dano entre las no tradicionales de la economia digital.

Tabla 3. CASOS DE FUSIONES Y ADQUISICIONES EN LA ECONOMIA DIGITAL EN AMERICA

LATINA
Sector Caso Jugadores Teoria del darno Decision
Especificidad
Tipo economia
digital

16 En esta linea Abarca (2021) concluye que los asuntos sobre la competencia en la economia digital en Chile
aun se encuentran en un estado incipiente, y que las grandes discusiones que se desarrollan actualmente
en el exterior no han desembarcado del todo en Chile.

17 En Argentina el control de concentraciones econémicas sigue siendo posterior al cierre de la operacién. Si
bien en 2018 la Ley 27.442 modificé el criterio e introdujo la obligacién de notificacién previa, establecié
un periodo de transicién de un afo posterior a la constitucién de la Autoridad Nacional de la Competencia.
A la fecha, la Autoridad no ha sido constituida por lo que el control ex-ante adn no fue implementado.
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FinTech<%>

Agencias
de viaje
digitales
(OTA)<*>

Santander-
Servipag
(2018,
Chile)<*>

[tad Unibanco-
XP (2018,
Brasil) <>

Banamex-
Pagos Méviles

(2018,
México)<*>
Banorte-
PayClick

(2020,
México)<*>

Avianca-Price
Travel (2018,
Colombia)<#*

Despegar-Best
Day (2020,
Argentina y
México=*)

CVC-Almundo
(2019,
Argentina y
Brasil<%>)

CVC-Avantrip
y Biblos (2021,
Argenhnc)

Tradicional-
digital

Tradicional-
digital

Tradicional-

digital

Tradicional-
digital

Tradicional-
digital

Digital-digital

Tradicional/
digital-digital

Tradicional/
digital-digital

Horizontal y
vertical

Horizontal (y
vertical)

Vertical

Vertical y
horizontal

Horizontal

Horizon-tal y
Vertical

Eliminacién
de maverick

Prohibida

Condicionada

Autorizada

Autorizada

Condicionada

Autorizada
México
Pendiente
Argentina

Autorizada
Brasil

Pendiente
Argentina

Pendiente

154 Revista de Derecho Administrativo



Sector Caso Jugadores Teoria del dano Decision

WalMart- Tradicional- Vertical Acceso a datos de  Prohibida
Cornershop digital terceros México
la<e>
(20],9-' C<h?|>|e México: self Autorizada
y México<*>)
preferencing Chile
Uber- Digital-digital Conglo- Eliminacién de Autorizada
Cornershop merado competencia
(2020, Chile<*> pelfanrel
Lot <2>
Apps de México=%>) (d:izﬁgllomercdo
delivery de
comida Acceso a datos de
terceros

Afectacién de la
privacidad

iFood-Delivery  Digital-digital Horizontal Autorizada
Hero (2018

Brasil<#>

y 2021

Colombia=<?)

Fuente: elaboracion de los autores

3.1. Servicios financieros y Fintech

Un caso de relevancia en Chile fue el intento de adquisiciéon por parte del Banco Santander de
acciones de Servipag, una plataforma de recaudacién y pagos digitales, que era de propiedad de
otros dos bancos. Esta operacién fue prohibida por la Fiscalia Nacional Econémica (FNE) por los
potenciales efectos de la operacién en los mercados de recaudacién digital y botones de pago.
La recaudacién digital fue definida por la FNE como un mercado relevante bilateral, distinto al
de la recaudacién presencial, que vincula a las empresas o entidades que requieren recibir pagos
recurrentes y a los consumidores a través de una plataforma digital. El servicio de botén de pago es
el que permite vincular los sitios web o aplicaciones méviles con los distintos medios de pago, y fue
considerado por la FNE como un insumo esencial para la recaudaciéon digital. La operacién objetada
hubiera integrado a los dos principales oferentes de recaudacién digital, lo que habria implicado una
participacién de mercado conjunta cercana al 90%.

La operacién también hubiese afectado el mercado de botones de pago, ya que, dada la participacién
de las partes en el principal oferente de botones de pago (Transbank), ademds de su participacion
directa como oferentes de botones de pago, la operacién habria implicado una influencia conjunta
de las partes sobre mas del 90% de la oferta. La FNE trabajé en tres teorias de dafo: 1) horizontal
con efectos unilaterales por restriccién de la competencia en el mercado de dos lados de recaudacién
digital y en el mercado de botones de pago; 2) vertical, dado el riesgo de que las partes de la
operacién objetada restringieran el acceso al servicio de botones de pago a sus competidores en el
mercado de recaudacién digital; 3) horizontal con efectos coordinados, debido a la vinculacién entre
los tres bancos més importantes de Chile como socios en Servipag.

En Brasil, destaca la operacién de adquisicion de una Fintech, XP Investimentos, por parte de un
jugador tradicional, el Banco ltad.'® Esta operacién implicaba una concentracién horizontal en el
mercado de distribucién de productos de inversién. CADE definié el mercado relevante de manera

18 Ital es el tercer banco en Brasil en participacién en depdsitos.
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tal que incluyé a las plataformas abiertas, como XP Investimentos, y a las cerradas, como Banco Itag.
Las plataformas abiertas funcionan como mercados bilaterales, con los inversores (demandantes de
productos de inversién) de un lado del mercado y los oferentes de titulos, bonos y demds productos de
inversién del otro lado. Si bien el nivel y la variacién de la concentracién del mercado con la operacién
no eran significativamente elevados (el HHI no llegaba a 2000 puntos y su variacién no llegaba a
100 puntos), la agencia consideré que XP tenia un rol de competidor maverick, dada su caracteristica
innovadora y su presencia en el mercado.” El CADE concluyé que la eliminacién de la presién
competitiva de este jugador no era facilmente contrarrestable, por lo cual condicioné la aprobacién
de la operacién. Al establecer los condicionamientos CADE puso especial énfasis en garantizar el
multi-homing como forma de reducir las barreras de entrada.?® Se requirié un compromiso de que
no se establezcan exclusividades con los oferentes de productos financieros, de manera de facilitar
a las plataformas competidoras de XP el acceso a una diversidad de ofertas y a una masa critica de
productos que les permita competir rentablemente en el mercado.

Los dos casos identificados en México fueron integraciones entre jugadores tradicionales (Banamex
y Banorte) y jugadores digitales Fintech de soluciones y servicios de pagos digitales (Pagos Méviles
y PayClip). Ambas operaciones fueron autorizadas por considerarse de bajo riesgo para la
competencia.

3.2. Agencias de viaje online

Anivel internacional el sector estd liderado por Booking y Expedia, aunque la lider regional es Despegar.
com. Los casos muestran a Despegar.com y a CVC, empresa con presencia fisica (tradicional) y online
(digital), adquiriendo a otros jugadores digitales como Best Day, Almundo, Avantrip y Biblos.?! Estas
operaciones fueron autorizadas (algunas aln se encuentran pendientes) y en todos los casos se
consideré que las agencias de viaje digitales (OTA) y tradicionales forman parte del mismo mercado
relevante. La Unica operacién que resulté objetada fue la asociacién entre Avianca, la aerolinea
colombiana, y Price Travel, agencia de viajes con operacién digital, para crear conjuntamente una
OTA. Avianca contaba con el 86% de participacién en la venta de pasajes aéreos nacionales, por
lo que la operacién despertd preocupaciones por riesgo de cierre de mercado a los competidores
de las partes y de la nueva OTA (teoria del dafio vertical tradicional). Por lo tanto, la autorizacién
de la operacién fue subordinada al cumplimiento de condiciones conductuales que prohibieron la
exclusividad por parte de la nueva OTA de pasajes aéreos nacionales de Avianca y la discriminacién
en la oferta a competidores de las partes.

3.3. Apps delivery de comida

Entre 2015 y 2020 los servicios de delivery de comida han reportado una fuerte expansién a nivel
internacional. Se han triplicado en Europa y Estados Unidos y han crecido 16 veces en China. Ademds,
existen grandes jugadores globales como Uber Eats y Delivery Hero que tienen presencia en mds de
40 paises.

La regiéon ha contado con algunos casos de relevancia. En Brasil y Colombia iFood (la principal
aplicacién de delivery de comida en Brasil) adquirié Delivery Hero (que operaba la plataforma

19 XP contaba con una participacion cercana al 50% entre las plataformas abiertas (Fintech) en el mercado

definido.
20 Se denomina multi-homing al uso de un mismo servicio provisto por diferentes plataformas.
21 Véase Tappatd (2021).
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PedidosJd en Brasil y Domicilios.com en Colombia). En Brasil, el CADE consideré6 un mercado
relevante que incluye a las plataformas digitales de pedidos de comida, ya sea que cuenten con
logistica propia o no, y a las aplicaciones de los restaurantes o cadenas de restaurantes. La operacién
fue autorizada luego de descartar la teoria del dafo horizontal, ya que se consideré que PedidosJé no
representaba una restriccién competitiva significativa, y que el mercado se encontraba en una etapa
temprana de desarrollo con un significativo potencial de crecimiento. Se tuvo en cuenta también la
entrada de jugadores internacionales como Uber Eats y Rappi y la competencia potencial de otros
jugadores internacionales como Deliveroo y Amazon. En Colombia, la SIC definié un mercado més
estrecho que el definido por CADE??, incluyendo sélo a las plataformas digitales de delivery de
comidas preparadas.? El mercado pasé a ser un duopolio luego de la operacién, con una amplia
brecha entre el lider, Rappi, y la firma integrada, que vio fortalecida su posicién como segundo
jugador en el mercado. La SIC descarté preocupaciones al considerar que se trata de un mercado
dindmico y desafiable, con diversas fuentes de presién competitiva potencial de oferentes locales e
internacionales y de las plataformas o aplicaciones de comida preparada vinculadas a restaurantes
o cadenas de restaurantes.

Los casos que involucran a la empresa digital de compra y entrega de productos de supermercados,
Cornershop, merecen particular atencién dada las divergencias observadas en los enfoques de las
dos agencias donde se notificaron. La definicién del mercado relevante ha sido uno de los elementos
que dieron origen a la divergencia en el resultado del andlisis del caso Walmart-Cornershop entre
ambas jurisdicciones.?* Ademds, los andlisis de la FNE en ambas adquisiciones dejan plasmado que
la evolucién de la discusién se estd dando a pasos agigantados. A los fines ilustrativos y comparativos
presentamos una tabla con las argumentaciones de las agencias en los respectivos casos.

Tabla 4. CRITERIOS ANALITICOS UTILIZADOS POR FNE Y COFECE EN LOS CASOS
WALMART-CORNERSHOP Y UBER-CORNERSHOP

Analisis FNE (Chile) COFECE (México)

22 Esta definicién del mercado relevante coincide con la empleada recientemente por la CMA en el caso
Amazon-Deliveroo de 2021, hitps://assets.publishing.service.gov.uk/media/5f297aa18fa8f57ac287c118/
Final report pdf a version -----.pdf

23 La decisién cita como referencia el andlisis de la FNE de Chile para el caso Uber-Cornershop que se
discute mds adelante.

24 Seconsideré que losservicios de delivery de comidas preparadas (restaurantes) y de groceries (supermercados
y tiendas) forman parte de mercados relevantes distintos. En un articulo reciente (Greco & Viecens, 2021)
sefialamos las divergencias en cuanto a las definiciones de mercado utilizadas en la fusién Walmart-
Cornershop.
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Walmart-
Cornershop

Uber-

Cornershop

— Walmart ya usaba solo Cornershop

— Walmart ya era el principal supermercado
en Cornershop

— Las operaciones on-line de
supermercados representaban menos del
1% de las compras en tiendas fisicas

— No se ven barreras de entrada. Hay otras
plataformas (Rappi, PedidosYa, Glovo) y
supermercados

— Hay ofras opciones como supermercados
y plataformas (Rappi, Pedidos YA)

— Bajos switching costs y multi-homing

— Acceso a datos no es una ventaja crucial
y es replicable

— No se ven incentivos a empeorar
privacidad, demanda se desplazaria a
competidores

— Input foreclosure a ofras plataformas

— Customer foreclosure a otros
supermercados: impedir acceso a la
plataforma y “self preferencing”

— Acceso de Walmart a informacién sensible
de competidores: exclusién de competidores
por ofertas més favorables o por la
incertidumbre que les genera el uso de su
informacién por parte de Walmart

— Barreras de entrada. Efectos de red,
ausencia de multi-homing, proceso
complejo y largo para replicar red, altas
inversiones y financiamiento, desconfianza
de consumidores y comercios, altos costos

de publicidad

— Existen ofros agentes que ejercen presion
competitiva en el negocio groceries, ademés
de competidores potenciales que podrian
dar lugar a una oferta competitiva en dicho
servicio en un tiempo relativamente corto

— Uber no podria establecer una estrategia
rentable para empaquetar sus servicios
con el objeto de desplazar competidores o
impedir su entrada al mercado.

— El negocio groceries ha presentado gran
dinamismo

Fuente: elaboracion de los autores

El andlisis de estos dos casos muestra la evolucién de las teorias del dano utilizadas, asi como las
divergencias en el andlisis y las decisiones que tomaron las agencias en cada caso. La divergencia
en el caso Walmart-Cornershop se deduce del enfoque aplicado por cada agencia.? Mientras que la
FNE mantuvo un andlisis tradicional (més alld de que consideré la teoria del dafo de uso de datos
de terceros y la descarté), la COFECE aplicé categorias de la economia digital.?¢ En el caso de Uber-
Cornershop la FNE desplegé el andlisis de diversas teorias de dafo de la economia digital, el caso
pasé a fase 2 y senté precedente. Por su parte, COFECE analizé el mercado con un enfoque que dio
mayor peso al dinamismo y a su cardécter desafiable.

3.4. Hechos estilizados que surgen del andlisis de los casos

Los jugadores digitales actuan como oferentes disruptivos respecto de los jugadores
tradicionales. En diversos mercados se observa que son los desarrollos digitales los que ejercen
presién competitiva sobre el mercado, y los que proveen productos novedosos y alternativas

25 Véase Mariscal & Elbittar (2019) para un andlisis del caso Walmart-Cornershop que considera la aplicacién
de herramientas analiticas de la economia digital desde la perspectiva de las agencias de competencia en
los paises en desarrollo.

26 Al respecto, Irarrézabal (2019) considera que “... México utilizé una visién de economia digital para
analizar un negocio bdsicamente tradicional, como el de los supermercados. Como si Walmart fuese el
hermano menor de Amazon y Cornershop el futuro nieto de Google. En cambio, Chile aplicé los estandares
tradicionales para una operacién de concentracién vertical y mostrd prudencia frente al componente
tecnolégico”.
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tecnolégicas, resultando que el proceso competitivo incluye tanto a jugadores tradicionales como
digitales. Entonces, en tales casos, més que mercados digitales se observan jugadores digitales
irrumpiendo en mercados tradicionales y ejerciendo presién competitiva sobre oferentes establecidos.
Esto es consistente con el hecho de que no son las BigTech las protagonistas de los casos de fusiones y
adquisiciones en la regién. Por el contrario, gran parte de las operaciones de fusiones y adquisiciones
referidas remiten a integraciones entre jugadores tradicionales y jugadores digitales. Estas podrian
ser resultado de estrategias por parte de jugadores tradicionales para incursionar en nuevos
productos y tecnologias, ya sea como estrategias defensivas ante la irrupcién de jugadores digitales
o bien como estrategias agresivas de diferenciacién, previendo los cambios que indefectiblemente
van a suceder. Noétese que estas son las operaciones que mds prohibiciones y condicionamientos
exhiben, lo que muestra prevencién de las agencias de que las adquisiciones digitales por parte
de los operadores incumbentes no se traduzcan en refuerzos de posiciones dominantes o pérdida
sustancial de competencia.

Offline y online en el mismo mercado o como presion competitiva. Entre las integraciones
de jugadores digitales, como las sefaladas de apps de delivery de comida y de agencias de
viaje digitales, es de interés el andlisis realizado respecto de la interaccién entre sectores digitales
y tradicionales. En los casos de agencias de viaje digitales se observan definiciones de mercado
relevante que incluyen ambos tipos de jugadores (Despegar-Best Day, CVC-Almundo, CVC-Avantrip/
Biblos). En aquellos casos en los que se han considerado mercados distintos, se destaca la presién
competitiva que ejercen mutuamente ambos mercados (iFood-Delivery Hero, SIC).

Algunos mercados de la economia digital estan aun en una fase temprana de desarrollo.
Esto podria explicarse por las caracteristicas propias de la infraestructura de acceso a Internet en la
regiéon, con muchas zonas sin cobertura o con baja calidad, como también por las caracteristicas
propias de estos mercados, disruptivos y de apariciéon reciente. CADE incluyd consideraciones de
este tipo en la fusién iFood-Delivery Hero. También ha sido asi reconocido por la Fiscalia Nacional
Econémica (FNE) de Chile en algunas de sus decisiones, como la de Uber-Cornershop.?”

Mavericks, competencia potencial, nascent y killer acquisitions. El andlisis de los casos
muestra algunas migraciones desde teorias de dafo mds tradicionales hacia versiones adaptadas a
la economia digital. Por ejemplo, la operacién condicionada en Brasil por adquisicién de un Maverick,
[tad Unibanco-XP Investimentos, muestra un antecedente de interés para el sector financiero y de
las Fintech de aplicacién de teorias de este tipo en la regién.?® En ltad Unibanco-XP Investimentos
CADE tuvo en cuenta el cardcter disruptivo de la adquirida (una plataforma abierta de productos de
inversion) y la caracterizé como maverick. Asimismo, en la decisiéon se destacé el rol de las Fintech
como presién competitiva en el sector y la necesidad de resguardar adquisiciones de jugadores
disruptivos por parte de incumbentes, que podrian estar motivadas por una intencién de proteger la
posicién de éstas en el mercado. Un elemento diferenciador en el andlisis guiado por este tipo de
teorias es el menor peso dado a las cuotas de mercado. Asi lo explicita el caso de Brasil donde se
sefala que el uso del HHI se flexibiliza cuando una de las partes es una empresa maverick o presenta
una estrategia disruptiva.29

Incorporacion de teorias nuevas de la economia digital. El anélisis de las operaciones en las
que participé Cornershop incluyé consideraciones de conglomerado por concentracién de datos, de

27 Véase Abarca (2021) para un comentario mds amplio sobre estas decisiones de la FNE y sus consideraciones
sobre mercado incipiente.

28 A nivel internacional, el caso Visa-Plaid es paradigmdtico. fue bloqueada por el DOJ en Estados Unidos
por eliminar competencia potencial, aunque habia sido aprobado en Reino Unido por la CMA. Véase
Greco & Viecens (2021) para detalles del caso en ambas agencias y explicacién de las diferencias en las
decisiones.

29 CADE. Andlise de Atos de Concentracdo Horizontal y CADE (2021).
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privacidad y de self preferencing. En Walmart-Cornershop COFECE consideré que Walmart podia
desplazar a sus competidores por el uso de informacién de Cornershop, que le hubiese habilitado
la posibilidad de hacer ofertas personalizadas a los clientes de sus competidores. Esta preocupacién
fue considerada, aunque descartada por la FNE en la misma fusién. COFECE, ademds, valoré que
Walmart podia posicionar de manera mds favorable sus productos dentro de Cornershop, para
atraer a los consumidores a sus productos (self preferencing).30 En Uber-Cornershop, la FNE
descarté riesgos exclusorios por estrategias de conglomerado digital a través del empaquetamiento
de productos de mercados relacionados y la concentracién de datos e informacién de usuarios, que
hubieran podido aportar una ventaja competitiva no replicable a la fusionada. Ademds, en linea con
el caso Facebook en Alemania, la FNE analizé si era posible que los consumidores pudiesen verse
obligados aceptar condiciones de politicas de privacidad menos favorables en comparacién con las
gue actualmente se les solicitan.31 En esta fusion COFECE descarté los efectos de conglomerado
y de un potencial ecosistema de Uber que pudiera trasladar sus efectos de red hacia el negocio de
groceries, por ejemplo.

4. DISCUSION FINAL

La economia digital es global, pero los mecanismos de impacto varian en funcién de las condiciones de
cada pais. América Latina es muy heterogénea en términos socioecondmicos y, mientras las grandes
ciudades cuentan con zonas con acceso a infraestructura de banda ancha de calidad, y provisién
de servicios comparables a los de los paises desarrollados, la regiéon adolece de zonas marginadas
y aisladas donde Internet no es accesible. Esto puede suceder por falta de inversién, ausencia de
redes o servicios de baja calidad, o porque los altos costos y sus tarifas la tornan inaccesible. En este
sentido, los reguladores de la regién y sus agencias de competencia se enfrentan a mercados con
caracteristicas diferentes de las que se observan en los mercados de paises de mayores ingresos.

Esta perspectiva no deberia ser soslayada al trasladar a la regién la actual discusién internacional que
cuestiona las herramientas del derecho de la competencia, entre ellas el control de fusiones. Si bien
las teorias de dafio de eliminacién de competencia potencial, adquisicién de competidores nacientes
y killer acquisitions estdn documentadas para paises desarrollados (ej. Cunningham, 2021), lo que
motiva y fundamenta preocupaciones e intervenciones por parte de las agencias de esos paises,
su aplicacién en la regién merece consideraciones adicionales. Tal como sostienen Motta & Peitz
(2021), en casos en los que las start-ups no pueden continuar con su proyecto y la adquirente tiene
incentivos para desarrollarlo, la fusién puede ser pro-competitiva. Precisamente, estas situaciones
son altamente probables en la regién, caracterizada por paises con escaso acceso al mercado de
capitales. Ademdés, existen otras razones de eficiencia y pro-competitivas por las cuales un gran
jugador digital puede estar interesado en comprar una start-up, como la adquisicién de talento o
de un complemento para la plataforma que ya ha sido desarrollado eficientemente por la start-
up.32 Asimismo, una aplicacién extendida de estas teorias de dafo podria también desalentar la
innovacién de start-ups que se desarrollan con el objetivo de monetizar sus creaciones a través de la
venta a jugadores con mayor capacidad financiera.

Por consiguiente, a nuestro juicio, algunas conclusiones que se extraen de las discusiones que se
estdn dando en el dmbito internacional no resultan directamente aplicables en el contexto regional.
De hecho, trasladar de manera mecénica ciertos criterios podria desalentar la innovacién y resultar
contrario al interés de los consumidores que se busca proteger. En particular, seria un error que las
propuestas de adoptar una presuncién contraria a la autorizacién de fusiones y adquisiciones de las

30 La Resolucién cita el caso Google-Shopping de la Comisién Europea en el que se sancioné a Google por
mejor posicionamiento de su producto en las bisquedas de los usuarios (AT 39740).

31 https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/EN/Entscheidungen/
Missbrauchsaufsicht/2019/B6-22-16.pdf2__blob=publicationFile&v=5.

32 Véase Evans (2018).
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BigTech globales sean extrapoladas a jugadores regionales de menor tamafo que ya enfrentan la
fortaleza competitiva de las BigTech o de jugadores tradicionales establecidos.

En linea con los casos analizados, en la regién las intervenciones lucen més bien necesarias en la
interaccién entre viejos y nuevos actores. Al respecto, las agencias de competencia tienen la misién
de asegurar que los nuevos actores de la economia digital que traen innovacién, nuevos servicios
y potencial para cubrir ciertas brechas, como el potencial de las Fintech para cerrar brechas de
inclusién financiera en la regién, no encuentren barreras en los incumbentes.33 En Greco & Viecens
(2020b,c) hemos presentado y analizado las acciones que estdn llevando a cabo las agencias de
competencia de la regién con investigaciones por prdcticas anticompetitivas, investigaciones de
mercado y acciones de abogacia de la competencia en el sector de medios de pagos y Fintech. Los
casos analizados en este articulo muestran que el control preventivo de fusiones también tiene un rol
que jugar en la interaccién entre actores tradicionales establecidos y nuevos actores digitales.
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RESUMEN

El mercado financiero, en general, ftiene
caracteristicas  especificas que llaman la
atencién de las autoridades de competencia de
todo el mundo. No es diferente en Brasil, donde
la tendencia de concentraciéon de los bancos
en las Oltimas décadas ha dejado el CADE,
la autoridad de la competencia, en constante
alerta. En este sentido, desde la entrada en vigor
de la Ley de Competencia en 2012, el CADE
ha analizado importantes concentraciones en
los mercados financieros. Ademds del CADE,
el Banco Central de Brasil también analiza las
concentraciones en el sistema financiero. El
conflicto de jurisdiccién entre el Banco Central
y el CADE en materia de competencia generd
inseguridad juridica, pero el Memorando de
Entendimiento de 2018 entre las autoridades
trajo mds certezas al mercado. Sin embargo,
un Memorando no es legalmente vinculante
para las autoridades y puede ser revisado en
cualquier momento.
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1. INTRODUCCION

El mercado financiero, en general, tiene caracteristicas especificas que llaman la atencién de las
autoridades de competencia de todo el mundo. No es diferente en Brasil, donde la tendencia de
concentracién de los bancos en las Gltimas décadas, las altas barreras de entrada al mercado, el bajo
nivel de satisfaccién del consumidor y la existencia de un entorno propicio para el comportamiento
coordinado de sus players, ha dejado la autoridad de la competencia en constante alerta.

Entre las motivaciones econémicas para las concentraciones, se pueden enumerar algunas: la
busqueda de eficiencias, con economias de escala y alcance, acceso a innovacién tecnoldgica, costo
de capital y ahorro fiscal; estrategias de consolidacién y llenado del espacio de productos; mayor
velocidad de crecimiento con acceso al mercado y ventajas Unicas de propiedad de activos; aumentar
el poder de mercado con integraciones horizontales, verticales y de conglomerado; la biusqueda de
poder compensatorio, que contrarreste el poder prevaleciente de una contraparte determinada.

La empresa que promueve una concentraciéon econémica lo hace, por tanto, por las eficiencias
econdmicas que ve en el escenario post-fusion o, simplemente, con la intencién de eliminar la
competencia. En cualquier caso, la concentracién, especialmente entre competidores, es en si misma
una limitacién a la competencia. Precisamente por ello, cobra relevancia el andlisis y control de
estas operaciones por parte de las autoridades de competencia, que deben verificar si los beneficios
derivados de la concentracién se distribuirdn de manera equitativa entre sus participantes, por un
lado, y los consumidores o usuarios finales, por el otro.

Los asuntos de competencia que involucran a los mercados financieros dan lugar a un polémico
debate en Brasil sobre cudl es la autoridad competente para analizar y decidir temas como fusiones
y adquisiciones y conductas anticompetitivas en este mercado: el Consejo Administrativo de Defensa
Econémica (“CADE"”, Conselho Administrativo de Defesa Econémica, en portugués) o el Banco Central
de Brasil (“BACEN", Banco Central do Brasil, en portugués). La dicotomia entre la autoridad de
competencia y el organismo regulador (en este caso, el regulador financiero) es extensa, ya que estas
tendencias de consolidacién en el mercado financiero contintan y las preguntas sobre los impactos
en la competencia se vuelven inevitables. Esta discusién, sin embargo, no es el foco principal de este
articulo, que pretende abordar el control de concentraciones en los mercados financieros en la politica
antimonopolio en Brasil, especialmente luego de la entrada en vigor de la Ley N° 12.529/2011, el
29 de mayo de 2012.

Tal como lo establece la Ley N° 12.529/2011, en su articulo 31, esta Ley se aplica a las personas
naturales o juridicas de derecho publico o privado, asi como a las asociaciones de entidades o
personas, constituidas de hecho o de derecho, aunque sea temporalmente, con o sin personalidad
juridica, incluso si desarrollan su actividad en régimen de monopolio legal. En otras palabras, de
acuerdo con esta disposicién legal, las instituciones financieras y las concentraciones en mercados
financieros también estdn dentro del alcance de la ley de competencia brasilefia.

2. CONTROL DE CONCENTRACIONES EN LA LEY DE COMPETENCIA BRASILENA

El 29 de mayo de 2012 entré en vigor la Ley N° 12.529, del 30 de noviembre de 20112, que estructurd
el Sistema Brasilefio de Defensa de la Competencia - SBDC y prevé la prevencién y represidon de las

2 hitp://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2011-2014/2011/Lei/L12529.htm
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infracciones contra el orden econémico, guiado por normas constitucionales, dicta la libertad de
iniciativa, la libre competencia, la funcién social de la propiedad, la proteccién del consumidor y la
represion del abuso del poder econémico.

La Ley de Defensa de la Competencia contiene nueve titulos estructurados de la siguiente manera:
Titulo | - Disposiciones Generales; Titulo Il - El Sistema Brasileio de Defensa de la Competencia;
Titulo Ill - Ministerio PUblico Federal ante CADE; Titulo IV - Activos, Ingresos y Gestién Administrativa,
Presupuestaria y Financiera; Titulo V - Infracciones al Orden Econémico; Titulo VI - De los Diferentes
Tipos de Procesos Administrativos; Titulo VII - Control de concentracién; Titulo VIII - Ejecucién judicial
de decisiones del CADE; y Titulo IX - Disposiciones finales y transitorias.

Con la promulgacién de la Ley, se institucionalizé definitivamente el SBDC, integrado por el Consejo
Administrativo de Defensa Econémica - CADE y la Direccion de Competencia y Defensa de la
Competitividad del Ministerio de Economia — SEAE (Secretaria de Advocacia da Concorréncia e
Competitividade do Ministério da Economia, en portugués).

El CADE es la autoridad administrativa, con jurisdicciéon en todo el territorio nacional, vinculada
al Ministerio de Justicia y Seguridad Pdblica, integrada por los siguientes érganos: (i) Tribunal
Administrativo de Defensa Econémica; (ii) Superintendencia General; y (iii) Departamento de Estudios
Econémicos. La SEAE tiene la responsabilidad de promover la competencia, en el sentido de divulgar
los principios constitucionales relacionados con el orden econdémico, asi como la propia Ley de
Competencia, fomentando su observancia en los érganos de gobierno y ante la sociedad.

El parrafo Unico del art. 1 de la Ley dice que: “la comunidad es duefia de los bienes legales protegidos
por esta ley”. Significa que la Ley de Defensa de la Competencia defiende la competencia, es decir,
el mercado, en consecuencia, el bienestar econémico del consumidor. Se defiende la competencia,
la sociedad y la colectividad. Ademds, es evidente que la defensa de la competencia no es un asunto
privado en el que se defienda el interés privado del competidor.

El art. 2 trata de la extraterritorialidad de la Ley de Defensa de la Competencia, por la cual se aplica
la Ley “sin perjuicio de las convenciones y tratados de los que Brasil sea signatario, de las précticas
cometidas total o parcialmente en el territorio nacional o que produzcan o puedan producir efectos
alli”. Es decir, aunque la concentracién empresarial se realice fuera del territorio nacional, pero
pueda producir efectos alli, el CADE es competente para analizar la operacién e incluso vetarla
respecto a Brasil.

En cuanto a las infracciones al orden econdmico, la Ley N° 12.529/2011 se aplica a las personas
naturales o juridicas de derecho publico o privado, asi como a las asociaciones de entidades o
personas, constituidas de hecho o de derecho, aunque sea de forma temporal, con o sin personalidad
juridica, incluso si desarrollan su actividad en régimen de monopolio legal. Con eso, el art. 31 de
la Ley no hace distinciones, siendo todos sujetos de derechos y deberes. Asi, las infracciones al
orden econémico son las conductas adoptadas por los agentes econémicos que son contrarias a las
relaciones de libre competencia y capaces de alterar el equilibrio en un mercado determinado. De
acuerdo con el art. 36 de la Ley, constituyen una vulneracién del orden econémico, con independencia
de su culpa, los actos en cualquier forma manifestados, que tengan por objeto o puedan producir
los siguientes efectos, aunque no se logren: (i) limitar, falsear o de cualquier forma perjudique la
libre competencia o la libre iniciativa; (ii) dominar el mercado relevante de bienes o servicios; (iii)
aumentar arbitrariamente las ganancias; y (iv) el ejercicio abusivo de una posicién dominante.

La Ley N° 12.529/2011 trata sobre la prevencién de abusos de poder econdmico, mediante el control
de concentraciones, en su Titulo VII. El legislador denominé estos abusos del poder econémico “actos
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de concentracién”. Por lo tanto, solo las transacciones legales que dan lugar a una concentracién
econémica estdn sujetas a andlisis por parte de la autoridad de competencia.

El concepto de “acto de concentracién”, sin embargo, es legalmente anormal, como sefalan
Franceschini y Bagnoli (2016, p. 768). En otras palabras, requiere recurrir a la ciencia econémica,
mds precisamente a la organizacién industrial, para establecer sus contornos e integracién. En el
aspecto legal, la hermenéutica de un acto de concentracién debe ser restrictiva, ya que resulta en la
intervencién del Estado en el dominio de la libre empresa, principio que le es superior.

Por tanto, Franceschini y Bagnoli (2016) destacan que

cualquier acto de concentracién, sin importar su perfil, siempre tendrd que ser presuntamente
legal y legitimo, aunque sea iuris tantum, ya que se traduce en una manifestacién de libre
iniciativa, y no al revés. La prohibiciéon excepcional del acto, por intervencién minimalista del
Estado (ya que asi lo exige el art. 174 del CF / 1988), cuando resulta claramente, aunque
potencial, pero concretamente, en un resultado neto negativo para el bienestar social, es
lo que deberia ser la excepcién dada la clara primacia constitucional otorgada a la libre
iniciativa. (p. 765)®

La Ley de Competencia no define qué es un acto de concentracién, solo presenta situaciones en las
gue ocurren tales actos.

En el aspecto preventivo de la Ley, por tanto, especificamente en su art. 90, es decir, el andlisis de
Actos de Concentracién, se considera la realizaciéon de un acto de concentracién cuando: (i) se
fusionan dos o més empresas previamente independientes; (ii) una o mds sociedades adquieran,
directa o indirectamente, mediante compra o canje de acciones, cuotas, bonos o valores convertibles
en acciones, o activos, tangibles o intangibles, por contrato o por cualquier otro medio o forma,
el control o partes de una u otras empresas; (iii) una o mds empresas adquieren otra empresa o
empresas; o (iv) dos o mds empresas celebran un contrato asociativo, consorcio o joint venture. Cabe
sefalar que no se considerardn acto de concentracién cuando dos o més empresas celebren un
contrato asociativo, consorcio o joint venture, destinado a licitaciones promovidas por la administracion
puUblica directa e indirecta y a los contratos que de ella se deriven.

También con respecto a los contratos asociativos, la Resolucién CADE N° 17 de 2016 establece que
los contratos con una duracién igual o superior a 2 afos que establezcan una empresa comuin para
la exploracién de la actividad econémica son asociativos, siempre que, de manera acumulativa: (i)
el contrato establece la distribucién de riesgos y resultados de la actividad econémica que constituye
su objeto, y (ii) las partes contratantes son competidores en el mercado relevante objeto del contrato.

Deben ser sometidos a andlisis del CADE, de conformidad con el art. 88, | y Il, de la Ley y Ordenanza
MJ/MF 994/2012, operaciones en las que al menos uno de los grupos involucrados en la operacién
haya registrado, en el Gltimo balance, ingresos brutos anuales o volumen de negocio total en el pais,
en el afo anterior a la operacién, equivalente o superior a R$* 750 millones y al menos otro grupo
involucrado en la operacién ha registrado, en el Gltimo balance, ventas brutas anuales o volumen de
negocio total en el pais, en el afo anterior a la operacién, equivalente o superior a R$ 75 millones. Por
tanto, el criterio de facturacién no se limita al interviniente en la operacién, sino al grupo econémico
al que se vincula y que alcanza los ingresos que estipula la ley en el territorio nacional.

3 Traduccién libre.

4 R$ = reales brasilefios; US $ 1,00 = R $ 5,37, valor de conversiéon del tipo de cambio el 23 de agosto de
2021.
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Segun la Guia para el envio de datos al Departamento de Estudios Econémicos del CADE - DEE /
CADE (2019a),

las ventas brutas son el valor total de las ventas y los servicios prestados, incluidos los impuestos
sobre las ventas como, por ejemplo, el ICMS®. Es similar a los ingresos brutos, sin embargo,
se incluyen las ganancias obtenidas por inversiones financieras o venta de activos. (p. 16)¢

En cuanto al volumen de negocio, la Ley no determiné cudl es. En este sentido, el volumen de
negocio se interpreta como situaciones en las que, de forma acumulativa o alternativa: (i) pretenden
fortalecer el core business de la compania, aumentando su importancia econdmica o capacidad
econdmica; (i) implican una ventaja competitiva para la empresa que cuenta con un determinado
recurso econdmico; y/o (iii) se reflejan directamente en las actividades de las empresas que forman
parte del grupo, de manera que afecte la oferta de productos y servicios de las respectivas empresas.
El volumen de negocio no se puede confundir con las ventas brutas y deben ser otros ingresos que no
se contabilicen como ventas brutas.

Con respecto a los criterios objetivos de facturacién, la Resolucion CADE N° 2 de 2012, modificada
por la Resolucién CADE N° 9 de 2014, considera como partes de la transaccién a las entidades
directamente involucradas en el negocio legal y a los respectivos grupos econémicos que, por efectos
del célculo de la facturacién contenida en el art. 88 de la Ley de Competencia, son acumulativamente:
(i) empresas que se encuentran bajo control comun, interno o externo; y (ii) sociedades en las que
alguna de las sociedades posea, directa o indirectamente, al menos el 20% del capital social o
capital con derecho a voto. En el caso de los fondos de inversion, se consideran miembros de un
mismo grupo econémico a los efectos del cdlculo de los ingresos a que se refiere el articulo citado, de
forma acumulativa: (i) el grupo econémico de cada accionista que directa o indirectamente ostenta
una participacién igual o superior al 50% de las acciones del fondo involucrado en la transaccién
via participacién individual o mediante cualquier tipo de acuerdo de accionistas; y (ii) sociedades
controladas por el fondo involucrado en la transaccién y sociedades en las que dicho fondo posea
directa o indirectamente una participacién igual o superior al 20% del capital social o capital con
derecho a voto.

Es importante sefalar que la presentacién de Actos de Concentracién es “previa” y antes de la
decisién del CADE, la transaccién no puede ser consumada, bajo pena de nulidad, multa que va de
R$ 60 mil a R$ 60 millones y apertura del proceso administrativo.

El Reglamento Interno del CADE - RICADE, aprobado mediante Resolucién No. 22, de 19 de junio de
2019, de conformidad con el art. 106, §§ 1y 2, también dispuso que la solicitud de aprobacién de
actos de concentracién econdmica serd previa y: (i) las notificaciones de los actos de concentracion
deberén radicarse, preferentemente, después de la firma del instrumento formal que obligue a las
partes y antes de la consumacién de cualquier acto relacionado con la transaccién; asi como (ii)
las partes mantendrdn las estructuras fisicas y las condiciones competitivas sin cambios hasta la
evaluacién y decisiéon final del CADE, incluyendo cualquier transferencia de activos y cualquier tipo
de influencia de una parte sobre la otra, asi como el intercambio de informacién competitiva sensible
gue no sea estrictamente necesaria para la ejecucién del instrumento formal que vincula a las partes.

Tales actos, por lo tanto, no pueden ser consumados antes de ser considerados por el CADE, lo que
caracterizaria una infraccién de competencia conocida internacionalmente como “gun jumping”.

5 ICMS significa Impuesto sobre Circulacién de Mercancias y Prestacién de Servicios de Comunicaciones y
Transporte Interestatal e Intermunicipal. Este es un impuesto que se aplica cuando un producto o servicio
sujeto a impuestos se mueve entre ciudades, estados o de entidades legales a personas fisicas.

6  Traduccidn libre
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EICADE (2015)tambiéntrajo consu Guia para el Anélisis del Consumo Previo de Actos de Concentracion
Econémica pautas para evitar la ocurrencia de “gun jumping”. Con base en la informacién contenida
en la Guia, se debe evitar que se transmita informacién sensible a la competencia entre las partes
involucradas en la transaccién, con el fin de dafar la competencia entre las empresas si la fusiéon no
es aprobada por el CADE o si las empresas han renunciado a realizar la operacion.

El plazo para que el CADE tome su decisién, considerando apelaciones, es de 330 dias como méximo,
pero la mayoria de los Actos de Concentracién son analizadas por el procedimiento sumario, siendo
aprobadas dentro de los 30 dias. En este sentido, la Resolucion CADE N° 16 de 2016 modifica el art.
7 de la Resolucion CADE N° 2/2012 y establece un plazo de 30 dias para el andlisis, por parte de la
Superintendencia General, de los actos de concentracién en el procedimiento sumario.

Ademés, el CADE podrd, en el plazo de un afo desde su finalizacién, solicitar la presentacién de una
operacién que no cumpla al cumplimiento de los umbrales de facturacién de los grupos econdémicos
involucrados en el acto de concentracién conforme a lo previsto en la Ley.

Unavez cumplidos los requisitos legales parala presentacién de una transaccién (acto de concentracién)
al CADE, ésta: (i) podrd ser aprobada totalmente, es decir, sin condiciones; (ii) ser aprobados con
restricciones, cuando se establezcan “remedios” estructurales o de comportamiento para mitigar
efectos nocivos en el mercado; o (iii) vetado, situaciones en las que CADE concluye que la transacciéon
no puede ser aprobada por el dafio que puede causar al mercado. También existen situaciones en
las que el CADE no reconoce el acto de concentracién, por entender que no es de obligado andlisis
en los términos de la Ley. También existen situaciones en las que las empresas renuncian al acto de
concentracién y el CADE da por terminado el andlisis por pérdida de objeto.

En el caso de aprobaciones con restricciones, las operaciones se aprueban con la imposicién de
condiciones, los llamados remedios conductuales, que establecen condiciones para el desempefio
de la empresa concentradas en el mercado de post-aprobacién de la operacién, tales como la
obligacién de suministrar insumos a competidores, y remedios estructurales, que establecen medidas
en la estructura empresarial concentrada, como la venta de activos. Dichas medidas son establecidas
y aprobadas por el CADE junto con las empresas solicitantes del acto de concentraciéon y se formalizan
a través del ACC - Acuerdo de Control de Concentracién, segin lo dispuesto en el art. 124 del
Reglamento Interno del CADE - RICADE, aprobado mediante Resoluciéon N° 22, de 19 de junio de
2019.

Como se indica en la Guia de remedios del CADE (2019b),

el disefio del recurso debe estar guiado por el objetivo de corregir cualquier efecto adverso
sobre la competencia de un AC [acto de concentracién]. Asi, el disefio de las reparaciones
depende de las particularidades del caso especifico y de los hechos involucrados en la
transaccién y debe partir del dafio potencial a la competencia identificado en la valoracién de
la transaccién. (p. 9) (soporte insertado)

La solicitud de aprobacién de actos de concentracion econémica de conformidad con el art. 53 deben
ser dirigidos al CADE e instruidos con la informacién y documentos indispensables para el inicio del
trdmite administrativo, definido en la Resolucién CADE N° 2, de 2012, ademds del comprobante de
pago de la respectiva tasa por el monto de R$ 85.000 (art. 23 de la Ley N° 12.529/2011, modificada
por la Ley N° 13.196, de 1 de diciembre de 2015). De acuerdo con el art. 109, §1, del Reglamento
Interno del CADE - RICADE, aprobado por Resolucion N° 22, de 19 de junio de 2019, la solicitud
se presentard, cuando sea posible, conjuntamente: (i) en la adquisicién del control o participacion
accionaria, por el adquirente y la empresa objeto; (ii) en fusiones, por las empresas que se fusionan;
y (iii) en los demds casos, por las partes contratantes.
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Si se comprueba que la peticién no retne los requisitos exigidos por la ley o presenta vicios e
irregularidades susceptibles de entorpecer el juicio de fondo, la Superintendencia General determinard,
conforme a lo dispuesto en el §1 del art. 53 de la Ley N° 12.529/2011, que los solicitantes subsanen.
Los solicitantes tendrdn una sola oportunidad para realizar las correcciones y de no ser aceptados
por la Superintendencia General del CADE, se cerrard el proceso y se deberd reenviar el acto de
concentracién, incluyendo el pago de una nueva tarifa por el andlisis.

Determina el §2 del art. 53 de la citada Ley que luego del protocolo de presentaciéon del acto de
concentracién, o su reforma, la Superintendencia General publicaré un aviso, indicando el nombre
de los solicitantes, la naturaleza de la operacién y los sectores econémicos involucrados.

Luego de tomar las medidas indicadas, la Superintendencia General, de conformidad con el art. 54
de la Ley N° 12.529/2011: (i) conocerd directamente sobre la solicitud, emitiendo una resolucién
concluyendo el proceso, cuando éste no requiera més trdmites o en los casos de menor potencial
ofensivo a la competencia, segin se define en la Resolucidon N° 2, de 2012, del CADE (Resumen de
procedimientos); o (ii) determinard la finalizacién de la instruccién complementaria, especificando
los pasos a seguir.

Cumplida la instruccién complementaria, la Superintendencia General informard sobre su
cumplimiento satisfactorio, recibiéndola como adecuada para el examen de méritos o determinando
que se rehaga por estar incompleta. Mediante resolucién motivada, la Superintendencia General
podré declarar que la operacién es compleja y determinar la ejecucidon de una nueva instruccién
complementaria, especificando las gestiones a seguir, y asi solicitar al Tribunal la prérroga del plazo
para decidir.

Una vez completadas las instrucciones complementarias, de conformidad con el art. 57 de la Ley
de Defensa de la Competencia, la Superintendencia General: “(i) dictard resolucién aprobando el
acto sin restricciones; o (ii) impugnard ante el Tribunal, si entiende que el acto debe ser rechazado,
aprobado con restricciones o que no existen elementos concluyentes sobre sus efectos en el
mercado”.

Una vez que el acto de concentracién sea aprobado o no conocido por la Superintendencia General,
la operacién solo podrd ser consumada una vez vencido el plazo de apelacién o revocatoria. Dentro
de los 15 dias siguientes a la publicacién de la decisiéon de la Superintendencia General que apruebe
o no reconozca el acto de concentracién, el curso en albis serd certificado por el CADE en los
registros, de conformidad con el art. 132, §3, del Reglamento Interno del CADE - RICADE, aprobado
mediante Resolucién N° 22, de 19 de junio de 2019.

En caso de que el acto sea impugnado ante el Tribunal, el pdrrafo Unico del art. 57, de la Ley N°
12.529/2011, donde se debe demostrar, en detalle, el potencial perjuicio del acto a la competencia
y las razones por las que no debe ser aprobado o rechazado en su totalidad.

El demandante podré ofrecer ante el Tribunal, dentro de los 30 dias siguientes a la fecha de la
impugnacién de la Superintendencia General, mediante peticiéon escrita dirigida al Presidente del
Tribunal, una declaracién en la que exponga las razones de hecho y de derecho con las que se opone
a la impugnacién del acto de concentracién de la Superintendencia General y reuniendo todas las
pruebas, estudios y dictdmenes que corroboren su solicitud, conforme a lo dispuesto en el art. 58.
Dentro de las 48 horas siguientes a la resolucién de la Superintendencia General, el proceso serd
distribuido, por sorteo, a un Comisario Ponente.

Después de la declaracién del solicitante, el art. 59 que el Comisario Ponente:

170 Revista de Derecho Administrativo




(i) resolverd determinando la inclusién del caso en el orden del dia de la sentencia, si lo estima
suficientemente instruido; o (ii) determinaré la realizacién de una instruccién complementaria,
pudiendo, a su discrecién, solicitar a la Superintendencia General que la lleve a cabo,
declarando los puntos controvertidos y especificando los pasos a seguir.

De conformidad con el §1 del art. 59, “el Comisario Ponente podrd autorizar, en su caso, de
forma preliminar, la realizacién del acto de concentracién econdémica, imponiendo condiciones
encaminadas a preservar la reversibilidad de la operacién, cuando asi recomiende las condiciones
del caso concreto”. Es un acuerdo para preservar la operacién y permitir su reversibilidad si no se
aprueba. Tal situacién se puede adoptar, por ejemplo, en los casos de adquisiciones de empresas en
“quiebra”, cuyo plazo procesal del caso podria comprometer la propia empresa.

Una vez completada la instruccién, el Comisario informante determinaré de conformidad con el
art. 60 la inclusién del proceso en el orden del dia para la sentencia de la solicitud de aprobacién
de la ley de concentracién econémica y, de conformidad con el art. 61, el Tribunal podré aprobarlo
integramente, rechazarlo o aprobarlo parcialmente, en cuyo caso determinaré las restricciones que
deberdn observarse como condicién para la validez y efectividad del acto, a fin de mitigar los efectos
lesivos del acto de concentracién en los mercados afectados relevantes.

Tales restricciones, como se establece en el §2 del art. 61, incluyen:

(i) la venta de activos o un conjunto de activos que constituyen una actividad comercial; (i) la
escisién de la empresa; (iii) la venta del control corporativo; (iv) la separacién contable o legal
de actividades; (v) licencia obligatoria de derechos de propiedad intelectual; y (vi) cualquier
otro acto o medida necesaria para la eliminacién de efectos nocivos al orden econémico.

Cabe sefalar que, a la luz del §3 del art. 61, “cuando el caso es juzgado sobre el fondo, el acto no
puede ser presentado otra vez ni revisado en el dmbito del Poder Ejecutivo”, confirmando que solo el
Poder Judicial puede revisar las decisiones del CADE. AGn mds. Si bien no existe disposicién legal en
cuanto a la revisién de fondo y forma, se sabe que el Poder Judicial tiende a valorar Gnicamente los
aspectos formales, como el respeto al debido proceso, entendiendo que la decisidén sobre el fondo la
tomd un érgano colegiado especifico para andlisis técnico del asunto.

Ademés, aunque legalmente posible, no es econémicamente eficiente apelar contra la decisiéon del
CADE que veté una operacién, sobre todo por la duracién del proceso judicial incluido en todas sus
instancias.

En caso de que exista una denegacién injustificada, omisién, engafio, falsedad o demora, por parte
de los solicitantes, de informacién o documentos cuya presentaciéon determine el CADE, la solicitud
de aprobacién del acto de concentracién podré ser rechazada por falta de pruebas, en cuyo caso el
solicitante solo podrd realizar el acto previa presentaciéon de una nueva solicitud.

Dentro de los 15 dias siguientes a la publicacién de la decision de la Superintendencia General que
aprueba el acto de concentracién, dice el art. 65 que:

(i) la decisiéon podrd ser apelada ante el Tribunal, la cual podré ser interpuesta por terceros
interesados o, en el caso de un mercado regulado, por el respectivo organismo regulador; y
(ii) el Tribunal podrd, previa provocacién de uno de sus Comisarios y en decisién motivada,
invocar el proceso de sentencia, impidiéndose al Comisario que remitié la provocacion.

En este sentido, el art. 131 del Reglamento Interno del CADE - RICADE, aprobado mediante Resolucién
No. 22, de 19 de junio de 2019. La interposicién del recurso de apelacién suspende la ejecucion del
acto de concentraciéon econémica hasta la decisién final del Tribunal.
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Dentro de los cinco dias hébiles posteriores a la recepcién de la apelacién, el Comisario Reportero:

(i) conocerd la apelacién y determinaré su inclusién en la agenda del fallo; (i) conocerd
del recurso de apelacién y determinard la realizacién de una instruccién complementaria,
pudiendo, a su discrecién, solicitar a la Superintendencia General que la lleve a cabo,
declarando los puntos controvertidos y especificando las gestiones a seguir; o (iii) no conocerd
el recurso, determinando su presentacién.

Por otra parte, los solicitantes de la operacién podrdn expresar su opinidn sobre el recurso interpuesto,
dentro de los cinco dias hdbiles siguientes a tener conocimiento del recurso en el Tribunal o desde la
fecha de recepcién del informe con la conclusién de la instruccién complementaria elaborada por la
Superintendencia General.

La interposicién del recurso o la decisidn de invocarlo suspende la ejecucidn del acto de concentracién
econdémica hasta la decisién final del Tribunal.

Una vez mds, cabe sefalar que uno de los grandes avances de la Ley fue la presentacién previa
de operaciones, las cuales deben ser juzgadas en un plazo méximo de 240 dias, y si se cumplen
las prérrogas previstas en la Ley, se calcula en 330 dias, pero el CADE tiende a juzgar los actos
analizados por el rito sumario dentro de los 30 dias previstos en la Resolucién No 16/2016, que
modificé el art. 7 de la Resolucién N° 2/2012, y en linea con los plazos de las mejores autoridades
de competencia del mundo. También segin el art. 63 “los términos previstos en este Capitulo no se
suspenden o interrumpen por ningdn motivo, salvo lo dispuesto en el §5 del art. 6 de esta Ley, en
su caso”. Es decir, en caso de renuncia, fallecimiento o pérdida del mandato de un Comisario, o en
caso de cese del mandato de los Comisarios y la composicién del Tribunal se reduzca a un nimero
inferior al establecido en Ley.

Por un lado, la Ley transfirié a los participantes de la transaccién el requisito de presentar la
informacién lo mds detallada posible, a fin de atender las necesidades del filing en el CADE y hacer
que las operaciones sean analizadas y juzgadas. Este hecho, cabe sefalar, es sumamente positivo
para la maduracién del campo del derecho de la competencia. Por otro lado, lo que le espera
los participantes de la transacciéon es un CADE eficiente para analizar las operaciones y tomar las
decisiones, segun lo determinado por Constitucién Federal de 1988 en su art. 37, obedeciendo al
principio de eficiencia.

Por Gltimo, cabe sefalar que, a pesar del veto del art. 92 de la Ley N° 12.529/2011, que dispuso
el Acuerdo de Control de Concentraciones, de conformidad con el art. 124 del Reglamento Interno
del CADE - RICADE, aprobado por Resolucion No. 22 de 19 de junio de 2019, la autoridad de
competencia podrd recibir propuestas de Acuerdo de Control de Concentraciones (ACC) desde el
momento de la notificacién hasta treinta (30) dias después de la impugnacién por la Superintendencia
General, sin perjuicio del andlisis de fondo de la operacién y serd sometida a la aprobacién del
Tribunal. Se trata de una negociacién entre los solicitantes y el CADE para la aprobacién de un acto
de concentracién con restricciones (remedios estructurales y/o conductuales).

3. EL CONFLICTO DE JURISDICCION ENTRE CADE Y BACEN

La discusién sobre la competencia entre el Banco Central (BACEN) y el Consejo Administrativo de
Defensa Econémica (CADE) para analizar casos del sistema financiero se inicié en 2001, cuando la
Procuraduria General de la RepUblica emitié un Dictamen (Dictamen AGU/LA-01/2001) reconociendo
la competencia exclusiva del Banco Central para analizar y aprobar actos de concentracién de
instituciones que forman parte del sistema financiero nacional, asi como para regular las condiciones
de competencia entre instituciones financieras.
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Se establece el conflicto de jurisdiccién, ya que segin lo previsto en el art. 192 de la Constitucién
Federal de 1988, el Sistema Financiero Nacional debe regirse por leyes complementarias. Sin
embargo, estas leyes no fueron promulgadas y el funcionamiento del Sistema Financiero Nacional
permanece regulado y estructurado por la Ley (Ordinaria) N° 4.595/1964, que establece la Politica
e Instituciones Monetarias, Bancarias y Crediticias, crea el Consejo Monetario Nacional, en ademés
de otras medidas. Se entiende que esta ley fue aceptada por la Constitucién Federal de 1988 como
ley complementaria, a pesar de su elaboracién en un momento histérico diferente a la Constitucién
Federal de 1988. La Ley de Competencia, inicialmente Ley N° 8884/1994, y actualmente Ley N°
12.529/2011, son posteriores a la Constitucién Federal de 1988.

El asunto estd siendo analizado por el Tribunal Supremo Federal (STF), luego de una decisién del
Tribunal Superior de Justicia (STJ) que no definié el conflicto de competencia existente entre BACEN
y CADE.

También en diciembre de 2008, CADE y BACEN firmaron un memorando de entendimiento
reconociendo la competencia de la agencia antimonopolio para asegurar la competencia también
en el sector bancario. Tanto CADE como BACEN concluyeron que cada uno tiene su papel especifico
en estos procedimientos.

Se destaca la complementariedad de la accién conjunta entre BACEN y CADE, a partir del andlisis de
dos actos de concentracién en el Sistema Financiero.

En el caso de ltad-Unibanco, Acto de Concentracién n® 08012.011303/2008-96, el andlisis realizado
por el CADE, a su vez, en materia de competencia, concluyé que no hubo efectos negativos en el
mercado y aprobé la operacién sin restriccién. En cuanto a la concentracion del sistema financiero
nacional, el Banco Central de Brasil concluyé en 2009 que la operacién no perjudica la competencia
en el sector, incluso si aumenta el poder de mercado del nuevo conglomerado. Sin embargo, para
la aprobacién de la ley de concentracién, ltad y Unibanco se comprometieron a seguir las reglas
establecidas por el Banco Central de Brasil para evitar dafos a los consumidores. En los servicios
prioritarios ofrecidos, el conglomerado debié adoptar la tarifa més baja cobrada por una de las dos
instituciones, el 2 de enero de 2009.

En el caso de Banco do Brasil y Nossa Caixa, Acto de Concentracién n® 08012.011736/2008-41. En
el aspecto competitivo, el CADE verificé posibles efectos negativos en el mercado y, en consecuencia,
aprobd la operacién con restriccién, mediante la ejecucién de un Plazo de Compromiso de
Desempeno, por el cual Banco do Brasil se compromete a proveer un servicio de call center para
informar a los clientes sobre la posibilidad de cambiar de banco si no quieren mantener sus cuentas
en el Banco do Brasil (portabilidad bancaria). En términos de concentracién en el sistema financiero
nacional, el Banco Central de Brasil concluyd en 2009 que la operacién no perjudica la competencia.
Sin embargo, en vista de las ganancias de eficiencia generadas por la operacién, el Banco Central
de Brasil vinculé la aprobacién de la operacién al cumplimiento por parte del Banco do Brasil de los
compromisos de desempefo con miras a compartir estas ganancias con la sociedad: (i) alineacién,
por clientes de Nossa Caixa, de las tarifas vigentes en el Banco do Brasil, referidas a los servicios
prioritarios, manteniéndose los que eventualmente ya presentan precios més baijos; (ii) en los cinco
anos siguientes a la aprobacién, el mantenimiento de las tarifas de los servicios prioritarios, en un
nivel no superior a la tarifa promedio cobrada, por los mismos servicios, por los cinco mayores
bancos brasilefios; (iii) exencién, para los clientes de Nossa Caixa, de la tarifa por el uso del terminal
compartido, cuando se compartan cajeros automdticos entre las dos instituciones.

Sin embargo, lo que se observéd en 2009, segin los actos de concentracién mencionadas
anteriormente, fue un movimiento en otra direccién por parte del BACEN, reivindicando competencia
en materia antimonopolista. Luego de los hechos de la crisis financiera 2008/2009, BACEN adoptd
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ofra posicién internamente, y bajo la justificaciéon de la salud del mercado frente al riesgo sistémico,
retomé el entendimiento de su competencia exclusiva.

Tanto es asi que el Consejo Colegiado del Banco Central de Brasil, en sesién celebrada el 24 de abril
de 2012, con base en el art. 18, §2, de la Ley N ° 4.595/1964, y teniendo en cuenta lo dispuesto
en el art. 10, X, ‘c’ e ‘g’, de la citada Ley, decidié publicar la Circular N° 3.590, de 26/04/2012, y
posterior Circular N° 3.800, de 29/06/2016, determinando que serdn analizadas desde el punto
de vista de sus efectos sobre la competencia, sin perjuicio del examen relativo a la estabilidad del
sistema financiero, las transacciones que involucren a dos o mds instituciones financieras u otras
instituciones autorizadas para operar por el Banco Central de Brasil.

Asimismo, mediante Comunicado No. 22.366, de 27 de abril de 2012, el BACEN dio a conocer la
Guia para el Andlisis de Actos de Concentracién que involucran a instituciones financieras y otras
instituciones autorizadas para operar por el Banco Central de Brasil.

Ademds de tomar posicidén y establecer criterios para el andlisis de fusiones, BACEN sefala que
publicaré una Circular sobre conductas anticompetitivas en el sistema financiero del sistema nacional.

La incertidumbre siguié generando inseguridad juridica en la sociedad.

Algunos Proyectos de Ley Complementarios abordan el tema, tal como se expresa en el N° 344/2002
(en tramite en la Cdmara de Diputados) y el No. 265/2007 (ya aprobado por el Senado y pendiente
de juicio en la Cdmara). Sin embargo, en la actualidad, el Proyecto de Ley del Senado N° 350/2015
es el que mds destaca para la resolucién del conflicto. Dicho Proyecto de Ley modifica la Ley N°
4.595, del 31 de diciembre de 1964, y la Ley N° 12.529, del 30 de noviembre de 2011, para definir
como competencia del CADE para defender la competencia en el Sistema Financiero Nacional,
permitiendo que el BACEN intervenga para decidir sobre casos que conlleven algin riesgo sistémico
para el Sistema Financiero Nacional.

Sin embargo, desde la entrada en vigor de la Ley N° 12.529/2011, la competencia del CADE ha sido
reconocida incluso por los agentes regulados del Sistema Financiero Nacional, ya sea en procesos de
conducta anticompetitiva’ o en actos de concentracién.

7 En el Proceso Administrativo No. 08700.003070/2010-14, el Banco do Brasil suscribié un Término de
Cese de Conducta con el CADE para cerrar el proceso en el que fue acusado por FESEMPRE de abuso de
posiciéon dominante en la contratacién exclusiva de préstamos deducibles de némina. También en lo que
respecta a la contrataciéon de préstamos deducibles de némina y como consecuencia del caso iniciado por
FESEMPRE, los Procesos n°s 08700.005781/2015-38, 08700.005761/2015-67, 08700.005759/2015-
98 y 08700.005755/2015-18 contra ltad Unibanco, Caixa, Santander, Bradesco, Banrisul y BRB.

Otros dos casos de cértel bajo investigacién en el Sistema Financiero, uno relacionado con tarifas off shore
(NDF), Proceso Administrativo No. 08700.004633/2015-04, contra Standard Investment Bank, Tokyo-
Mitsubishi UFJ Bank, Barclays, Citigroup, Credit Suisse, Deutsche Bank , HSBC, JP Morgan Chase, Merrill
Lynch, Morgan Stanley, Nomura, Royal Bank of Canada, Royal Bank of Scotland, Standard Chartered y
UBS, y ofro referente a las tarifas on shore (PTAX), Proceso Administrativo n® 08700.008182 / 2016-57,
contra Banco BBM, Banco BNP Paribas Brasil, Banco BTG Pactual, Banco Citibank, HSBC Brasil, Banco
Mdltiplo, Banco ABN AMRO Real, Banco Fibra, Banco ltad BBA, Banco Santander y Banco Société Générale
Brasil.

En el caso de tarjetas de pago, el 16 de marzo de 2016 se iniciaron tres Consultas Administrativas:
Consulta Administrativa N° 08700.000018/2015-11 contra Elo Servigos SA; Empresa Brasilefia de
Soluciones y Servicios - Alelo; Amex; Hipercard Banco Multiplo SA; Ticket do Brasil, BB, Banco Bradesco
S.A .; e ltal Unibanco S.A. para evaluar la exclusividad de estos acuerdos con las adquirentes REDECARD
S.A.y Cielo S.A., y la negativa a contratar con las demds adquirentes del mercado; Consulta Administrativa
No. 08700.001860/2016-51 contra Bradesco, BB e ltat-Unibanco, a fin de evaluar la negativa de estos
bancos a leer la agenda de cuentas por cobrar de los adquirentes competidores de sus subsidiarias Cielo
y Rede, respectivamente; y Consulta Administrativa No. 08700.001861/2016-03, contra Cielo S.A. y
REDECARD S.A., para evaluar la conducta de discriminacién en relacién a otros adquirentes, respecto de
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En 2018, CADE y BACEN llegaron a un entendimiento, aportando seguridad juridica al sistema
financiero nacional.

El 28/02/2018, CADE y BACEN firmaron el Memorando de Entendimiento para armonizar y brindar
mayor previsibilidad al manejo, por parte de las dos autarquias, de los reclamos de concentracién
que involucran a instituciones financieras, ademds de alinear acciones para incentivar la competencia
en los segmentos supervisados.

Finalmente, el 05/12/2018, CADE y BACEN aprobaron el Acto Normativo Conjunto No. T,
gue establece procedimientos para armonizar y hacer mds eficientes las respectivas acciones en
concentraciones y en la defensa de la competencia en el démbito del Sistema Financiero Nacional

(SFN).
4. EL CONTROL DE LAS CONCENTRACIONES EN EL MERCADO FINANCIERO DE BRASIL

Una operacién, que involucre notablemente a una institucién financiera, puede tener consecuencias
en el dmbito regulatorio, donde el andlisis seré responsabilidad del regulador sectorial, en este
caso el BACEN. Dicha operacién también puede estar sujeta a la Ley de Competencia, en cuyo caso
es necesario el andlisis por parte del CADE, la autoridad de competencia. La misma operacién,
dependiendo de su andlisis a la luz de la legislacién competente, podré requerir su presentacién
y andlisis tanto por el BACEN como por el CADE. Por Ultimo, pero no menos importante, cabe
mencionar que una operacién, aunque no necesariamente esté sujeta a andlisis y aprobacién por
parte del BACEN, puede ser analizada por el CADE.

Asi, ante concentraciones en el mercado financiero brasilefio, se debe analizar si la transaccién
cumple con los requisitos para: (i) ser sometida a andlisis por el BACEN; (ii) ser sometidos a revision
por el CADE; vy (iii) ser sometidos a andlisis tanto por el BACEN como por el CADE.

Cabe destacar que, en 2018, BACEN y CADE llegaron a un entendimiento, trayendo seguridad
juridica al sistema financiero nacional, a fin de evitar el conflicto de competencia entre los organismos.
Esto se llevd a cabo mediante la firma de un Memorando de Entendimiento para armonizar y brindar
mayor previsibilidad al manejo, por parte de las dos autoridades, de los reclamos de concentracién
que involucran a instituciones financieras, ademds de alinear acciones para incentivar la competencia
en los segmentos supervisados.

El Memorando establece que ambas autoridades actuarén con un mayor intercambio de informacién,
incluso mediante la discusiéon de pardmetros técnicos con miras a asegurar una mayor armonizacién
y coherencia de los procedimientos y la publicaciéon de normas de interés comdn.

CADE y BACEN continuardn comentando sobre fusiones, requiriendo su consentimiento para su
aprobacién. En los raros casos de actos de concentracién que impliquen riesgos para la solidez y
estabilidad del Sistema Financiero Nacional (SFN), el BACEN informard el caso al CADE, para que
ambas autoridades aprueben el acto. En otros casos, la ley de concentracién solo se aprobard si
ambas autoridades estdn de acuerdo®.

la insercién de claves de cifrado en equipos Pinpad. Estas conductas, sujetas a la clasificacién en el articulo
36, parrafo 3, incisos Ill, IV, V, Xy Xl de la Ley N° 12.529 / 11.

8 Con respecto a las conductas anticompetitivas que involucran a instituciones financieras, la competencia
de andlisis recae en el CADE, que utilizard la informacién proporcionada por el BACEN a través del
infercambio de informacién, con el fin de incrementar la consistencia técnica y la articulacién de sus
decisiones.
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Através del Acto Normativo Conjunto CADE/BACEN No. 1, de 2018, se establecieron procedimientos
para armonizar y hacer mdés eficientes las respectivas acciones en fusiones y en la defensa de la
competencia en el dmbito del Sistema Financiero Nacional (SFN).

El Acto Normativo prevé, entre otras medidas, el intercambio de informacién entre CADE y BACEN
para el desempeno de actividades en el dmbito competitivo y la realizacién de reuniones periédicas
entre los dos 6rganos, en las que se podrdn tratar temas que requieran una actuacién normativa por
parte de las dos autarquias y que tienen un impacto en la competencia entre instituciones sujetas a la
supervisién del BACEN. El CADE y el BACEN también podrdén utilizar estas reuniones para evaluar la
cooperacién técnica en los procesos administrativos relacionados con las fusiones y la investigacién
de violaciones al orden econémico que involucren a las instituciones supervisadas por el BACEN.

La norma también incluye procedimientos para la realizaciéon de actividades como las relacionadas
con la aprobacién, por parte del BACEN, de actos de concentracién vinculados al mantenimiento de
la estabilidad de la SFN, y notificaciones, del CADE al BACEN, sobre procedimientos administrativos
de investigacién de competencia, infracciones que involucren a instituciones supervisadas por BACEN.

4.1. Criterios de presentacion de concentraciones del BACEN

El andlisis de los criterios para concluir si una determinada operacién (acto de concentracién) es
obligatoria para ser sometida al BACEN, sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley del Sistema Financiero
Nacional - Ley N° 4.595, de 31 de diciembre de 1964, debe tomar en cuenta la Circular N° 3.590,
del 26 de abril de 2012, que prevé el andlisis de los actos de concentracién en el Sistema Financiero
Nacional por parte del BACEN, modificada por la Circular N° 3.800, del 29 de junio de 2016.

De conformidad con la Circular N° 3.590/2012, especificamente en su art. 1, con redaccién dada
por Circular N°4.013/2020, se deberdn someter al BACEN los siguientes actos de concentracién que
involucren directa o indirectamente a instituciones financieras:

(i) transferencia de control corporativo;

(i1) incorporacioén;

(iii) fusion;

(iv) transferencia de negocios;

(v) la celebracién de contratos o la creacién de estructuras societarias con miras a la cooperacién en
el sector financiero;

(vi) adquisicion de participacién minoritaria que resulte, de la instituciéon adquirente o de su matriz,
en participacién directa o indirecta del 5% (cinco por ciento) o mds del capital con derecho a voto de
la institucién adquirida; y

(vii) Ultima adquisicién que resulte, para la entidad adquirente o su matriz, en un incremento en la
participacién directa o indirecta en el capital social mayor o igual al 5% (cinco por ciento), en los
casos en que el inversionista posea el 5% (cinco por ciento) o més del capital con derecho a voto de
la adquirida.

Cabe sefalar que de conformidad con el §2 del art. 1 de la Circular N° 3.590/2012, con redaccién

dada por Circular N° 3.800/2016, no se someterdn al BACEN los siguientes actos de concentracién
gue involucren directa o indirectamente a instituciones financieras, en los siguientes casos:
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(i) transacciones que involucren Unicamente instituciones del mismo conglomerado;
(i) cesiones de crédito que no involucren las operaciones a que se refieren los incisos | a VIl; y
(i) transacciones que involucren Unicamente a administradores de consorcios o instituciones de pago.

En cuanto al plazo para la presentacién del acto de concentraciéon al BACEN, la Circular N °
4.013/2020 también establece que debe presentarse en un plazo de hasta treinta dias, contados
desde el primer negocio legal celebrado entre las partes.

Es importante senalar que el Comunicado No. 22.366, de 27 de abril de 2012, da a conocer la
institucion de la Guia para el Andlisis de Actos de Concentracién (Guia) que involucran a instituciones
financieras y otras instituciones autorizadas para operar por el BACEN, con el propésito de brindar
orientacién sobre la metodologia y los pasos a seguir en el concurso a la luz de la eficiencia y el
desarrollo tecnolégico o econémico.

Cabe sefnalar que el andlisis de fusiones por BACEN, por lo tanto, se refiere a transacciones que
involucran instituciones financieras y otras instituciones autorizadas para operar por BACEN.

El art. 2 de la Nofificacién considera un acto de concentracién la operacién que conduce a un
aumento de la participacién relativa de las instituciones financieras u otras instituciones autorizadas
para operar por el Banco Central de Brasil en los segmentos de mercado en los que operan.

Realizadas estas observaciones, para concluir si una determinada operacién es de presentacién
obligatoria al BACEN, es necesario analizar:

(1) Si el acto de concentracién involucra, directa o indirectamente, instituciones financieras,
considerando actos de concentracién: (i) transferencia de control corporativo; (ii) incorporacién; (iii)
fusién; (iv) transferencia de negocios; (v) la celebracién de contratos o la creacién de estructuras
societarias con miras a la cooperacién en el sector financiero; (vi) adquisicion de participacién
minoritaria que resulte, de la entidad adquirente o de su matriz, en participacién directa o indirecta
del 5% o mas del capital con derecho a voto de la entidad adquirida; y (vii) la Gltima adquisicién
que resulte, para la entidad adquirente o su matriz, en un incremento de la participacién directa o
indirecta en el capital social mayor o igual al 5%, en los casos en que el inversor posea el 5% o mdés
del capital con derecho a voto de la adquirida; y

(2) Si la transaccién involucra instituciones financieras y otras instituciones autorizadas para operar
por BACEN.

Una vez respondidas las preguntas 1y 2 anteriores, se debe proceder al andlisis del envio de la
transaccién al BACEN.

4.2, Envio de concentraciones a BACEN y CADE

Como se vio anteriormente, los “criterios de presentacién de concentraciones al BACEN”, como se
explicé anteriormente en el punto 4.1, y los “criterios de presentacién de concentraciones al CADE”,
como se explicé en el capitulo 2 de este articulo, deben ser analizados y evaluados con base en la
informacién de las partes involucradas en la transaccién, de manera que se pueda adelantar la
necesidad de presentacién de la operacién a BACEN y CADE.

Para evitar dudas, con respecto al eventual envio de la transaccién al BACEN, es necesario verificar:
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(1) Si el acto de concentracién involucra, directa o indirectamente, instituciones financieras,
considerando actos de concentracién: (i) transferencia de control corporativo; (ii) incorporacién; (iii)
fusién; (iv) transferencia de negocios; (v) la celebracién de contratos o la creacién de estructuras
societarias con miras a la cooperacién en el sector financiero; (vi) adquisicion de participacién
minoritaria que resulte, de la entidad adquirente o de su matriz, en participacién directa o indirecta
del 5% o mds del capital con derecho a voto de la entidad adquirida; y (vii) la Gltima adquisicién
que resulte, para la entidad adquirente o su matriz, en un incremento de la participacién directa o
indirecta en el capital social mayor o igual al 5%, en los casos en que el inversor posea el 5% o mds
del capital con derecho a voto de la adquirida ; y

(2) Si la transaccién involucra instituciones financieras y otras instituciones autorizadas para operar
por BACEN.

En cuanto al CADE, para que no queden dudas sobre la posible necesidad de presentar la transaccién
a la autoridad de competencia, es fundamental verificar:

(3) Si la transaccién es un acto de concentracién, es decir, si la transaccién se caracteriza por ser: (i)
la fusién de dos o més empresas previamente independientes; (ii) una o mds sociedades adquieran,
directa o indirectamente, mediante compra o canje de acciones, cuotas, bonos o valores convertibles
en acciones, o activos, tangibles o intangibles, por contrato o por cualquier otro medio o forma,
el control o partes de una u ofras empresas; (iii) una o mds empresas adquieren otra empresa o
empresas; o (iv) dos o mds empresas celebran un contrato de asociacién, consorcio o joint venture; y

(4) Si la operacién, en el caso de un acto de concentracién, cumple con el requisito objetivo de
sometimiento de la Ley, es decir: (i) al menos uno de los grupos involucrados en la operacién se ha
registrado, en el Gltimo balance, ventas brutas anuales o volumen total de negocio en el pais, en
el afo anterior a la operacién, equivalente o superior a R$ 750.000.000,00 (setecientos cincuenta
millones de reales); y (ii) al menos otro grupo involucrado en la operacién haya registrado, en el
Oltimo balance general, ventas brutas anuales o volumen de negocio total en el pais, en el afo
anterior a la operacién, equivalente o superior a R$ 75.000.000,00 (setenta cinco millones de reales).

Las respuestas a estas 4 preguntas pueden definir el avance de los andlisis cuando la operacién
cumpla con los requisitos legales necesarios para: (i) ser sometida a andlisis por el BACEN; (ii) ser
sometidos a andlisis por el CADE; y (iii) ser sometidos a andlisis tanto por el BACEN como por el
CADE.

Asi, siempre que un acto de concentracién cumpla con los requisitos de presentacién del Banco
Central de Brasil (elementos 1y 2 anteriores) y también con los requisitos de presentaciéon del CADE
elementos 3 y 4 anteriores), tanto el BACEN como el CADE son competentes para analizar y decidir
sobre el acto de concentracién, observando lo que determina el Acto Normativo Conjunto N°1/2018
suscrito entre CADE y BACEN.

5. BREVE ANALISIS DE CASOS DE CONCENTRACIONES EN EL MERCADO FINANCIERO
BRASILENO

Como se ve a lo largo de este articulo, las tendencias de consolidacién en el mercado financiero
continban y las preguntas sobre los impactos en la competencia se vuelven inevitables.
Independientemente del control previo del CADE, el BACEN también ha venido adoptando su propio
procedimiento para analizar las concentraciones.

A continuacién, presentamos, de manera descriptiva, los actos de concentracién notificados al CADE
y analizados bajo la Ley N° 12.529/2011.
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5.1. Caso ltau Unibanco/BMG

A mediados de 2012, Banco BMG firmé un acuerdo con Itad Unibanco que tenia como objetivo
ofrecer, distribuir y comercializar préstamos deducibles de némina en Brasil, formando una empresa
conjunta denominada Banco Itat BMG Consignado SA. De esta transaccién, Itat Unibanco tendria
el 70% de la empresa conjunta, mientras que BMG tendria el 30% restante.

Los Solicitantes notificaron la transaccién al CADE en agosto de 2012 (Acto de Concentracién
N° 08700.006962/2012-39) vy, segin se informd, el acuerdo tendria como objetivo aumentar
el desempefo de estas instituciones en el mercado de préstamos deducibles de némina. En ese
momento, las empresas también justificaron la transaccién por el hecho de que Itad Unibanco se
beneficiaria de la experiencia y la red de corresponsales de BMG. BMG, a su vez, recaudaria fondos a
menor costo a través de ltal Unibanco. Cabe recordar que el caso ltat Unibanco/BMG fue el primer
acto de concentracién analizado por el rito ordinario bajo la Ley N° 12.529/2011. CADE analizé la
transaccién en solo 48 dias.

En cuanto a la valoracién del CADE sobre la definicién del mercado relevante y los posibles efectos
competitivos, la Superintendencia General del CADE entendié que el mercado de préstamos deducibles
de némina configura su propio mercado, ya que no sustituye a otros productos financieros, tanto
desde el punto de vista de la sustituibilidad de la oferta como de la demanda. En mayor detalle, segin
la Superintendencia General del CADE, desde el punto de vista de la oferta, la institucién financiera
que ofrece créditos némina debe cumplir con los criterios de la Ley No. 10.820/2003, estableciendo
una sociedad con la institucién pagadora (en este caso, el empleador del interesado). Por el lado
de la demanda, el interesado en préstamos némina también estd sujeto a condiciones especificas
para acceder a este tipo de crédito. Entre estas condiciones, el interesado debe ser un perceptor de
salario y depende de una asociacién entre el empleador y la institucién financiera. Esto significa
que los profesionales liberales, por ejemplo, no tienen acceso a este tipo de crédito. En cuanto a la
dimensién geogrdfica del mercado relevante, la Superintendencia General entendié que el mercado
de préstamos deducibles de némina debe definirse como nacional. Ademdés, la Superintendencia
General entendié que la dindmica competitiva en relacién con ese mercado era suficiente para evitar
danos a los consumidores derivados de esta operacién. En vista de esta linea de argumentacién,
CADE aprobé la transaccién sin restricciones.

El Banco Central de Brasil también aprobé el acto de concentracién entre Itad Unibanco y Banco
BMG. BACEN consideré que la transaccién no genera efectos adversos sobre la competencia en el
mercado evaluado y que presenta un sesgo procompetitivo.

5.2. Caso HSBC/Bradesco

El caso HSBC/Bradesco se refiere a la adquisicién del 100% de las acciones de HSBC Brasil por parte
del banco Bradesco (Acto de Concentracion N° 08700.010790 / 2015-41). La operacién se dio a
conocer al mercado luego de que HSBC anunciara el cierre de sus actividades en Brasil y Turquia en
2015.

Con la mencionada adquisicién valorada en US$ 5,1 mil millones (equivalente a R$ 17,8 mil millones
al tipo de cambio de la época), Bradesco asumié todas las operaciones de HSBC en Brasil. Estas
operaciones incluyen clientes minoristas, en el segmento de altos ingresos, bancos comerciales;
servicios de financiacién y acuerdos operativos con minoristas (més de 6.000 puntos de venta);
ademds de seguros/planes de pensiones/bonos de capitalizaciéon (Bradesco, 2015).

Para evaluar mejor los efectos de esta transaccién y recopilar informacién sobre los mercados
afectados por la transaccién, la Superintendencia General del CADE solicité informacién a los
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competidores de estas instituciones financieras y otras entidades interesadas’?. En enero de 2016,
mediante Orden N° 140/2016, la Superintendencia General del CADE declaré la complejidad de la
transaccién (es decir, transformé el rito que seria sumario en un rito ordinario), de conformidad con el
articulo 56 de la Ley N° 12.529/2011 y el articulo 120 del Reglamento Interno del CADE. Al mismo
tiempo, la Superintendencia General ordené la elaboraciéon de un estudio cuantitativo por parte del
Departamento de Estudios Econémicos del CADE sobre los impactos competitivos derivados de la
operaciéon. Ademds, la Superintendencia General solicité a HSBC/Bradesco: (i) un andlisis de las
eficiencias econédmicas generadas por la transaccién; y (ii) estudios cuantitativos o cualitativos sobre
la dindmica competitiva de este mercado que puedan mitigar las posibles inquietudes competitivas
identificadas por la Superintendencia General.

En abril de 2016, la Superintendencia General publicé el Dictamen No. 12/2016/CGAA2/SGA1/
SG/CADE, recomendando a lo Tribunal Administrativo la aprobacién con restricciones, es decir,
aprobacién sujeta a la firma de un Acuerdo de Control de Concentraciones (“ACC"). Finalmente,
en junio de 2016, ocho meses después de la notificacién'®, siguiendo las recomendaciones de la
Superintendencia General, el Tribunal del CADE aprobé la concentracién con restricciones. Segin
el Comisario Reportero del caso, Jodo Paulo de Resende, la operacién supuso un aumento de los
niveles de concentracién del mercado, especialmente en mercados especificos como, por ejemplo, el
mercado de depésitos a la vista (cuentas corrientes).

En su voto, el Comisario Reportero realizé no solo el andlisis especifico de la operacién, sino también
del mercado bancario brasilefo, y sefialé que la adquisicién de HSBC por parte de Bradesco contribuye
al aumento de los niveles de concentracién, especialmente en mercados especificos dirigidos a un
gran nimero de consumidores, como depdsitos a la vista (cuenta corriente) y crédito de libre uso a
personas naturales y juridicas. Es de destacar que el sector bancario tiene un bajo grado de rivalidad
debido a la fuerte asimetria de los costos de informacién y transacciéon a los que estén sujetos los
consumidores de este mercado. Ademds, la entrada de nuevos competidores en el mercado esté
sujeta a la escala minima necesaria para ser viable.

Al firmar el ACC, Bradesco acordé varios remedios conductuales, que incluyen:

(i) Compromiso de no involucrarse en fusiones y adquisiciones con instituciones financieras, o incluso
en ningun consorcio dentro de Brasil durante 30 meses, a partir de la fecha de publicacién de la
decisién del Tribunal del CADE en el Diario Oficial de la Unién;

(i) Compromiso de ofrecer incentivos a ex clientes de HSBC Brasil de varios municipios para transferir
sus operaciones crediticias a otras instituciones financieras que compitan con Bradesco'’;

(iii) Mejoramiento de los procedimientos aplicados para la portabilidad de créditos y salarios, y
(iv) Implementacién de medidas que mejoren la transparencia y calidad de los servicios prestados a
sus clientes; y la realizacién de programas de capacitacién y capacitacién de sus empleados con el

fin de mejorar los servicios prestados a sus clientes.

Anders, Bueno y Misale sefalan que

9  Entre ellas BB, Caixa, ltad Unibanco, Santander, Banco Safra, Banco BTG Pactual, CCB Brasil — China
Construction Bank, Banco Volkswagen, Bancoob - Banco Cooperativo do Brasil, Banco GMAC, Scotiabank,
SICREDI, Brasilprev Seguros e Previdéncia, Embracon Administradora de Consércio, Scania Administradora
de Consércios, Porto Seguro, BB Mapfre SH1 Participagdes e Rodobens Administradora de Consércios.

10 Las partes notificaron la transaccién el 27 de octubre de 2015.
11 Excepcién: Caixa, BB e Ital, que son los bancos més grandes del pais.

180 Revista de Derecho Administrativo




en evidencia dentro del HSBC/Bradesco AC, apuntamos a una definicién ‘hibrida’ de
mercados relevantes, o mds bien, a una valoracién competitiva que tomé como referencia
tanto la justificaciéon del cluster para ciertos productos bancarios (agrupamiento en una
canasta para aquellos productos considerados sustitutos cercanos), asi como considerar, de
manera mdés fuerte y decisiva, cada producto y servicio como un mercado relevante distinto
(proxy de producto a producto). Esta combinacién de enfoques para los propésitos del
enfoque metodolégico (con la definicién, al final, por el enfoque producto por producto), en
nuestra opinién, puede resultar mds correcta y consistente para la evaluacién competitiva,
capturando con mayor amplificar la realidad y la dindmica competitiva vivida en el sector
bancario contempordneo. (p, 101)'

Al respecto, los autores (Anders et al., 2019) mencionados sefialan que en este contexto la potencial
reduccion de los costos de transaccién debido a la evoluciéon de los servicios bancarios que vienen
haciendo uso de tecnologias como la banca por internet y facilitando la portabilidad bancaria
(infercambio de bancos por consumidores). Otro ejemplo, la evolucién de estos servicios relativiza la
importancia de las sucursales bancarias fisicas.

La densidad analitica requerida en este caso sefialé la capacidad del CADE para evaluar la
complejidad de la dindmica de los mercados financieros. En la misma linea que la autoridad de
competencia, el BACEN también aprobé la transaccién con remedios (condiciones) pero en enero de
2016, casi 6 meses antes de la aprobacién del CADE.

El acto de concentracién fue aprobado por BACEN con la suscripcién de un convenio de control de
concentracién, con el objetivo de compartir las eficiencias econdmicas generadas por la operacion
con los clientes de productos y servicios financieros de las instituciones involucradas. Con el acuerdo,
Bradesco deberd: (i) mantener el valor de las tarifas por servicios prioritarios para clientes provenientes
de HSBC; y (ii) mantener el funcionamiento de las sucursales por un periodo de 5 afos.

5.3. Caso ltau Unibanco/Citi

El caso Itad Unibanco/Citi se refiere a una reestructuracién societaria de algunas empresas del grupo
Citibank (“Citi”) (ltad Unibanco Holding S.A., 2016) (Acto de Concentraciéon n® 08700.001642/2017-
05). En octubre de 2016, Citi anuncié que estaba realizando una operacién, con el banco ltad
Unibanco, para la venta de su segmento dirigido a personas fisicas y, en menor medida, a las pequefas
personas juridicas que reciben el mismo trato que a las personas naturales. Con esta operacién,
las operaciones bancarias relacionadas con consumidores individuales seguirian operando a través
del Banco Itald Unibanco, mientras que Citi se quedaria con el mantenimiento de sus operaciones
mayoristas en el pais, con foco en banca privada y empresas brasilefas medianas, multinacionales y
grandes (Businesswire, 2016). Especificamente con relacién a la emisién de tarjetas de crédito, cabe
sefialar que la relacién contractual entre Diners y Citibank no estaré cubierta por este acuerdo.

La Opinién de la Superintendencia General del CADE sobre la transacciéon encontré una superposicion
horizontal en ocho mercados relevantes (es decir, i. Depésitos a la vista; ii. Depésitos a plazo y
ahorros; iii. Emisiéon de tarjetas de crédito; iv. Programas de lealtad - por coalicién; v. Créditos de
libre uso - personas; vi. préstamos deducibles de némina - personas; vii. financiamiento de vivienda
- personas; viii. financiamiento para la adquisicién de vehiculos - personas; xi. gestiéon de recursos de
terceros; x. distribucién de fondos/activos de terceros; xi. distribucién de planes de pensiones privados;
xii. distribucién de bonos de capitalizacién; y xiii. corretaje de valores), ademds de siete mercados
integrados verticalmente (a saber, i. acuerdos de pago y emisién de tarjetas de crédito; ii. emisién
de tarjetas de crédito y programas de fidelizaciéon -individual y por coalicién-; iii. administracién
fiduciaria y manejo de recursos de terceros; iv. administracién / manejo fiduciario de recursos de

12 Traduccién libre.
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terceros y distribucién de fondos/activos de terceros; v. pensién privada y distribucién de planes de
pension privados; vi. bonos de capitalizacién y distribuciéon de bonos de capitalizacién; y vii. seguros
y corretaje de seguros).

Ademds, se concluyé que esta operacién se insertaria en un mercado con fuerte evidencia de ausencia
de competencia efectiva y altos mdargenes de ganancia, lo que resultaria en servicios mds costosos
y de menor calidad para los consumidores de productos y/o servicios bancarios en Brasil'®. Por lo
tanto, CADE aprobé la operacién con restricciones.

De acuerdo con las restricciones de comportamiento impuestas por CADE, Banco ltat se ha
comprometido a implementar medidas para mejorar la disponibilidad de informacién y transparencia
para los consumidores en los préoximos afos. Ademds, se comprometié a desarrollar un programa de
Cumplimiento y formacién para los empleados.

El Tribunal también determiné que ltal no podré adquirir instituciones financieras y administradores
de consorcios por un periodo de 30 meses, contados a partir de la fecha de publicacién del extracto
de la decisién en el Diario Oficial de la Unién, restriccién que no aplica al acto de concentracién entre
[ta y XP Investimentos (No. 08700.004431/2017-16), que ya estaba en andlisis por parte del CADE.

Al igual que los casos antes mencionados, esta operacién también estuvo sujeta a la aprobacién del
BACEN.

El acto de concentracién fue aprobado por el BACEN con la suscripcién de un contrato de control de
concentracién, mediante el cual ltal se comprometié a no adquirir, por un periodo de 5 afos, nuevos
activos, tangibles o intangibles, relacionados con el mercado de tarjetas de crédito.

5.4. Caso ltau Unibanco/XP

La operacién se refiere a las inversiones realizadas por ltat en XP Investimentos, holding que consolida
todas las inversiones del Grupo XP. mediante inyeccién de capital y adquisiciéon de participaciéon en el
capital social de la empresa. La operacién hace que Ital ingrese al capital social de XP. La operacion
fue segmentada en fases preestablecidas, en las que ltal podrd incrementar su participacién en el
capital de XPB, hasta finalmente adquirir el control total de la empresa objetivo.

Como sefalan Frazéo y Carvalho (2019),

la evaluacién realizada por el CADE y el Banco Central tuvo en cuenta tanto la caracteristica
innovadora del modelo de negocio de XP como el hecho de que su estrategia de negocio
se diferencia de la practicada por los bancos tradicionales en que, en lugar de ofrecer sus
propios productos financieros, promoviendo la interaccién entre los ‘lados’ del mercado,
con los inversores por un lado y los proveedores de productos financieros por el otro. Asi,
las plataformas tienen el poder de promover vinculos més estrechos entre los dos lados del
mercado (matchmaking), reduciendo asi las asimetrias de informacién que serian naturales
en una relaciéon puramente bilateral. (p.35)™

XP Investimentos asesora a sus clientes en la toma de decisiones relacionadas con sus inversiones,
ofreciendo acceso a una variedad de productos de diferentes instituciones financieras del mercado,

13 Informacién disponible en: http://sei.cade.gov.br/sei/institucional/pesquisa/documento
consulta_externa.php?2mSH4iGRyreqBFNP6GIEZ2e8Tfiqgl WOB2BLNSBOA4m _
sxKigNsO3rnfUfbir6g2kdHu 1JdIGdXY|rr2X65bkfg,, [23-08-2017].

14 Traduccién libre.
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ya sea en Renta Fija, Renta Variable, Fondos de Inversién, Vida o Pensiones Privadas, incluyendo
opciones con exposicién internacional. Todo a través de una sola cuenta.

De acuerdo con las restricciones de comportamiento impuestas por CADE: (i) las empresas se
comprometieron a reforzar los mecanismos de gobierno corporativo que aseguren la independencia
de gestiéon de los controladores actuales de XP, en linea con la estructura inicial de la Operacién. Esto
elimina la preocupacién expresada por CADE sobre un posible enfriamiento de la presiéon competitiva
gue ejerce XP en el mercado; (ii) XP se comprometié a no discriminar los productos de inversion
ofrecidos por instituciones que compiten con ltag, y se le prohibe exigir exclusividad en relacién a los
proveedores de productos de inversién, para no obstaculizar el acceso a otras plataformas abiertas
para estos insumos; (iii) XP se ha comprometido a no discriminar los productos de inversién ofrecidos
por instituciones que compiten con ltad, y tiene prohibido exigir exclusividad en relacién a los oferentes
de productos de inversién. XP tampoco puede exigir exclusividad en relacién con agentes de inversion
independientes, excepto en situaciones requeridas por la Comisién de Bolsa y Valores de Brasil (CVM;
Comiss@o de Valores Mobilidrios, en portugués). El objetivo es facilitar el ingreso de otras plataformas
a la red de distribucién; (iv) ltat se comprometié a no discriminar a las plataformas que compiten
con XP, en caso de que decida distribuir sus productos de inversion a través de plataformas abiertas.
El Acuerdo también prohibe la derivacién de los clientes de ltat a XP, para evitar fortalecer la posicién
dominante que ya ocupa esa empresa.

BACEN también aprobé la transaccién con remedios, pero mdés severos que el CADE: (i) Itat Unibanco
no podré adquirir el control de XP en el futuro; (ii) de conformidad con el acuerdo, la compra, por
parte de ltat Unibanco, del 12,5% del capital total de XP en 2020 y las opciones de venta del control
accionario de XP a ltad Unibanco, a partir de 2024, fueron excluidas del contrato, o compra de
control (por parte de ltad Unibanco), a partir de 2034, previsto en la transaccién inicial; (iii) se prevé
la posibilidad de adquirir una participacién adicional, por parte de ltat Unibanco, a partir de 2022,
del 12,5% del capital total de XP; (iv) en caso de adquisicién, deberé ser sometido a un nuevo proceso
de autorizacién por parte del BC, que lo analizaré considerando las condiciones en el momento; y
(v) de concretarse y aprobarse la transaccién, ltad Unibanco tendria el 40% del capital con derecho
a voto de XP (por lo tanto, menos de lo necesario para el control).

En 2020 ltaU-Unibanco y XP nofificaron una transaccién al CADE (Acto de Concentracién N°
08700.006387/2020-84) para abordar la propuesta “divisién” de acciones que representan
aproximadamente el 41.05% del capital social de XP actualmente en poder indirecto de Itad
Unibanco Holding S.A., y posterior transferencia a una nueva empresa, “Newco”. Segun CADE,
no hay ingreso de nuevos socios ni cambios en el porcentaje de participacién accionaria del Grupo
ltal en XP como resultado de la Transaccién, por lo que no es posible verificar que la Transaccién
conducird a la “adquisicién de control o partes” del XP del Grupo Itad, ya que la Transaccién no
cambiard la participacién actual del Grupo ltat en XP. Tampoco es posible afirmar que exista més de
un grupo involucrado en la Operacién, ya que la escisiéon de acciones se refiere a empresas todas
pertenecientes, en Gltima instancia, al mismo grupo econémico a la luz del art. 4 de la Resolucién
N © 2/12, del Grupo Itad, no cumpliendo asi el requisito del art. 88 de la Ley 12.529/2011, que
establece la necesidad de dos grupos con ventas superiores a R $§ 75 millones y R $§ 750 millones
respectivamente en el afo anterior a la operacién. Asi, CADE concluyé que la Transaccién constituye
una mera reorganizaciéon societaria intragrupo, donde no hay ingreso de nuevos socios ni cambios en
el porcentaje de participacién accionaria de los accionistas de la Sociedad Afectada, es decir, el Grupo
ltal seguird manteniendo lo mismo nivel de participaciéon en XP que antes de esta reorganizacién. Por
lo tanto, CADE decidié no reconocer la Transaccién.

Sin embargo, en julio de 2021, el Banco Central autorizé un cambio corporativo relacionado con Itad
Unibanco, que prevé la escision de la participacién del conglomerado en XP. no verificando riesgos
prudenciales o competitivos para el Sistema Financiero Nacional (SFN) con dicho cambio (Arend
Laier, 2021). La escisiéon se debe a la transferencia de las acciones de XP propiedad de ltad Unibanco
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a XPart, una nueva empresa del grupo Itad, pero que no pertenece al conglomerado bancario. La
nueva empresa fiene su sede en Estados Unidos y pasa a formar parte del pacto de accionistas con
XP, con los mismos derechos y obligaciones atribuidos a ltad Unibanco, por lo que el conglomerado
bancario de Itat Unibanco ya no participa en la administracién de XP (Sant’Ana, 2021). En noviembre
de 2021, ltat Unibanco Holding SA obtuvo la aprobacién del Banco Central de Brasil para adquirir
aproximadamente el 11,38% del capital social total de XP Inc., una empresa con sede en las Islas
Caimén y que cotiza en Nasdagq, segin lo dispuesto en el Contrato de Compra y venta de acciones
y otros convenios, celebrados el 11 de mayo de 2017. Se espera que esta transacciéon se consuma
en 2022, después de la divulgacién de los estados financieros auditados de XP Inc. para el afo fiscal
que finalizé el 31 de diciembre de 2021. También se requieren las aprobaciones de los organismos
reguladores en el exterior para llevar a cabo la adquisicién antes mencionada. Estos desarrollos no
fueron analizados por el CADE.

6. CONCLUSION

Como se ve en este articulo, el control de concentraciones en los mercados financieros en la politica
de competencia en Brasil se aplica a las personas naturales o juridicas de derecho publico o privado,
asi como a las asociaciones de entidades o personas, constituidas de hecho o de derecho, aunque
sea temporalmente, con o sin personalidad juridica, aunque ejerzan su actividad en régimen de
monopolio legal. En otras palabras, las instituciones financieras también estédn dentro del alcance de
la ley de competencia brasilefa (Ley N° 12.529/2011). En este sentido, desde la entrada en vigor de
la Ley de Competencia en 2012, el CADE ha analizado importantes concentraciones en los mercados
financieros.

También como se ve en este articulo, una operacién, que involucre notablemente a una institucién
financiera, puede tener consecuencias en el dmbito regulatorio, cuando el andlisis serd responsabilidad
del regulador sectorial, en este caso el BACEN. Dicha operaciéon también puede estar sujeta a la
Ley de Competencia, en cuyo caso es necesario el andlisis por parte del CADE, la autoridad de
competencia. La misma operacién, dependiendo de su andlisis a la luz de la legislacién competente,
podrd requerir su presentacién y andlisis tanto por el BACEN como por el CADE. Por Gltimo, pero
no menos importante, cabe mencionar que una operacién, aunque no necesariamente esté sujeta a
andlisis y aprobacién por parte del BACEN, puede ser analizada por el CADE.

Las concentraciones analizadas y discutidas en este articulo confirman que el control de concentraciones
en los mercados financieros en la politica antitrust en Brasil termina siendo realizado tanto por la
autoridad de competencia, CADE, como por la autoridad sectorial, el BACEN.

Desde 2018, CADE y BACEN llegaron a un entendimiento, brindando mayor seguridad juridica al
sistema financiero nacional. Inicialmente, con la firma de un Memorando de Entendimiento para
armonizar y garantizar mayor previsibilidad al manejo, por parte de las dos autoridades, de los
reclamos de concentracién que involucran a instituciones financieras, ademds de alinear acciones
para incentivar la competencia en los segmentos supervisados. Finalmente, la aprobacién del Acto
Normativo Conjunto No. 1, que establecié procedimientos para armonizar y hacer mdés eficientes las
respectivas acciones en actos de concentracién y en la defensa de la competencia en el dmbito del
Sistema Financiero Nacional (SFN). Sin embargo, un Memorando no es legalmente vinculante para
las autoridades y puede ser revisado en cualquier momento.
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EL REGIMEN DE AYUDAS PUBLICI;\S: CARACTERISTICAS Y VENTAJAS EN EL PROCESO DE
RECUPERACION ECONOMICA EN TIEMPOS DE PANDEMIA COVID19

THE PUBLIC AID REGIME: CHARACTERISTICS AND ADVANTAGES IN THE PROCESS OF
ECONOMIC RECOVERY IN TIMES OF PANDEMIC COVID19

JOSE ANTONIO RODRIGUEZ MIGUEZ'

RESUMEN

En el presente trabajo abordamos la regulaciéon
sobre ayudas publicas, sus caracteristicas y
ventajas para la recuperacién econdémica
a partir de una necesaria delimitacién
conceptual, su fundamento econémico y sus
diferentes dmbitos normativos, centrdndose en
su importancia en el actual contexto de crisis
creado por la pandemia de Covid-19.

Con este objetivo expondremos de forma
sucesiva su regulacién entres dmbitos diferentes:
el multilateral, el regional y el nacional.

En su dimensién multilateral, nos centraremos
en las reglas que se recogen en el marco
de la «Organizacién Mundial de Comercio
(OMC)», donde haremos una revisién critica
de su situacién actual y su posible reforma,
destacando la respuesta unilateral de la Unién
Europea, adoptando reglas propias para
controlar las subvenciones procedentes de
terceros paises en el mercado europeo.

A continuacién, analizaremos las reglas
sobre ayudas publicas «ayudas de Estado»
recogidas en el «Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea (TFUE)», destacando las
medidas especiales de carécter temporal y
excepcional adoptadas por las instituciones
europeas con motivo de la actual pandemia,
tanto respecto de las ayudas otorgadas por
los Estados miembros, como de las ayudas
europeas destinadas a apoyar a esos Estados
miembros para la recuperacién econémica. En
un epigrafe posterior ofreceremos la regulacion
interna  espanola en materia de ayudas

publicas, asi como la que en la actualidad estd
en elaboracién en el Parlamento britdnico, para
regular las subvenciones en el Reino Unido tras
su salida de la Unién Europea.

Concluiremos el presente trabajo con
una reflexién final acerca de sus ventajas
y dificultades para afrontar el reto de la
recuperacion econdémica, partiendo de la
necesidad de que su eventual otorgamiento se
rija por criterios de eficiencia econdmica en la
administracién de los recursos publicos que se
transfieren al mercado, por medio de ayudas
publicas.

ABSTRACT

In this paper we address the regulation of
public aid, its characteristics and advantages
for economic recovery based on a necessary
conceptual delimitation, its economic foundation
and its different regulatory areas, focusing on
its importance in the current context of crisis
created by the pandemic of Covid-19.

With this objective in mind, we will successively
expose its regulation in three different areas:
multilateral, regional and national.

In its multilateral dimension, we will focus on
the rules contained in the framework of the
World Trade Organization (WTO), where we will
make a critical review of its current situation and
its possible reform, highlighting the unilateral
response of the European Union, adopting its
own rules to control subsidies from third party
countries in the European market.
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Next, we will analyze the rules on public aid
“State aid” contained in the “Treaty on the
Functioning of the European Union (TFEU)”,
highlighting the special temporary and
exceptional measures adopted by the European
institutions due to the current pandemic, both
with regard to aid granted by the Member
States, as well as the European aid intended
to support those Member States for economic
recovery. In a later section we will offer the
Spanish domestic regulation on public aid, as
well as the regulation currently being drafted
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by the British Parliament to regulate subsidies in
United Kingdom after its exit from the European
Union.

We will conclude this paper with a final reflection
on its advantages and difficulties in facing
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1. PRESENTACION Y CONSIDERACIONES INTRODUCTORIAS

Constituye para mi una satisfaccién poder atender a la amable invitacién del Circulo de Derecho
Administrativo (CDA), asociacién civil conformada por estudiantes de la Facultad de Derecho de la
Pontificia Universidad Catélica del Perd (PUCP), para participar en la edicién del nimero 21 de la
Revista de Derecho Administrativo (RDA) que, coordinada por los profesores Tania Zuniga Ferndndez
y Juan Luis Crucelegui Gdrate, se dedica a la Regulacién Econémica, Competencia, Digitalizacion y
Derecho Administrativo Econémico.

El tema que se me ha asignado para mi colaboracién y bajo el que escribo estas pdginas, es de
singular importancia tanto desde la perspectiva del Derecho Administrativo como del Derecho de la
Competencia, especialmente en los tiempos actuales, con una grave crisis sanitaria a nivel mundial
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y una no menos grave crisis econémica: el régimen de ayudas publicas, caracteristicas y ventajas en
el proceso de recuperacién econédmica en tiempos de pandemia Covid-19.

Con el objetivo de abordarlo de la forma més clara y completa posible, iniciaremos nuestra exposicién
exponiendo, en primer lugar, una serie de cuestiones bdsicas, como son las relativas al concepto de
«ayuda puUblica» y sus diferentes usos y acepciones, el substrato econémico sobre el que se asienta
dicha nocién y los diferentes dmbitos normativos que regulan el control de su otorgamiento: el
multilateral, en torno, principalmente, a la Organizacién Mundial del Comercio (OMC, o WTO,
por sus siglas en inglés); el de la Unién Europea, como ejemplo mds sobresaliente de la dimensién
regional del control de las ayudas pUblicas y, finalmente el nacional, centrdndonos en el caso espanol
y en el que, parece, va a establecerse en el Reino Unido tras su salida de la Unién Europea.

Una vez asentadas estas premisas, vamos a exponer las caracteristicas y ventajas de las ayudas
puUblicas en el proceso de recuperacién econémica que se estd iniciando, con la finalidad de abarcar
su alcance tras la crisis econémica generada por la pandemia creada por la Covid-19 en los tres
dmbitos normativos apuntados: el multilateral, el regional y el nacional.

Para ello, a partir del segundo epigrafe abordaremos de forma sucesiva los tres niveles normativos
ya apuntados, comenzando por el multilateral, centréndonos en el marco de la OMC, donde el
término «ayuda pUblica» es reemplaozado por el de «subvencién»; valorando de forma critica su
funcionamiento, su posible reforma y la respuesta de la Unién Europea adoptando reglas propias
para controlar las subvenciones procedentes de terceros paises en el mercado europeo.

A continuacién, en un tercer epigrafe analizaremos las reglas sobre ayudas estatales recogidas en
el «Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE)», destacando las medidas especiales
adoptadas con motivo de la pandemia, tanto respecto de las ayudas estatales, como de las ayudas
europeas a los Estados miembros; para referirnos a continuacién, en un nuevo epigrafe, a dos
modelos de control de ayudas publicas de dimensién nacional, exponiendo las lineas principales del
nivel espanol y del que en la actualidad se estd desarrollando en el Reino Unido tras su salida de la
Unién Europea.

Tras exponer las caracteristicas bésicas del control de las ayudas pUblicas en estos tres dmbitos
normativos, haremos una reflexién final de sus ventajas y dificultades para afrontar el reto de la
recuperaciéon econémica, partiendo de la necesidad de que su eventual otorgamiento se rija por
criterios de eficiencia econémica en la administracién de los recursos publicos que se transfieren al
mercado por medio de «ayudas pUblicas» o «subvenciones».

Es preciso subrayar en este punto inicial de nuestra exposicién que, a pesar de que el titulo del presente
trabajo tenga un cardcter general respecto de las posibles reacciones ante la Covid-19, sélo la Unién
Europea ha sabido o podido adaptar la aplicacién de su regulacién general sobre ayudas publicas a
las excepcionales circunstancias creadas por la pandemia de Covid-19, tanto para atajar sus efectos
inmediatos en lo mds crudo de la crisis sanitaria (confinamientos domiciliarios de la poblacién, cierre
de instalaciones y paralizacién de toda actividad no esenciales...) como para apoyar la recuperacién
econémica posterior ante las consecuencias econémicas generadas por la misma pandemia.

La importancia de la regulacién de la Unién Europea -y por ello del tratamiento que le damos en el
presente trabajo- es doble pues, por una parte, ofrece un verdadero sistema de control basado en la
prohibicién de las ayudas incompatibles con el mercado interior, de acuerdo con la descripciéon de
los caracteristicas de una ayuda estatal del Articulo 197,1 TFUE, y por otra la flexibilidad del sistema
sobre la base de las excepciones de los articulos 107.2 y 3 TFUE, asi como las previsiones del Articulo
196 TFUE respecto de los denominados, como veremos: “Servicios de Interés Econémico General”

190 Revista de Derecho Administrativo




(SIEG). Esta flexibilidad ha permitido que el sistema se aplique a circunstancias como las actuales sin
merma de su eficacia ni rigor.

En los demds niveles o dmbitos normativos examinados en el presente trabajo (comercio internacional
y nacional) no se advierte una reaccién similar. En el caso de la OMC la falta de una reaccién especifica
en la aplicacién de las reglas sobre subvenciones sometidas a su conocimiento pone en evidencia,
a nuestro juicio, la inconsistencia real y prdctica del sistema disefiado en 1994, apuntalando los
argumentos de quienes sugieren su necesaria reforma. A estos efectos, la nueva regulacién, todavia
en tramitacién, de la que se va a dotar el Reino Unido tras el Brexit puede ser una referencia de
gran utilidad por cuanto esta nueva regulacion se estd abordando en el marco de esta crisis sin
precedentes, lo que llevard al legislador britdnico, a buen seguro, entendemos, a tenerla muy en
cuenta a la hora de disefar el nuevo modelo.

Esta realidad, la falta de reaccién de los distintos modelos de control, con la advertida excepcién de la
regulacién de la Unién Europea, nos lleva ya a sefialar de modo critico la necesidad de que se revisen
sus respectivas metodologias y bases juridicas con el objetivo de que su otorgamiento y control sea
realmente eficiente, algo que debe predicarse como justificacién bdsica y previa a cualquier decisién
de disefar y otorgar ayudas publicas, como en general, antes de adoptar cualquier actuacién por
parte de los poderes publicos. Es cierto, sin embargo, que estas cualidades son més dificiles de
conseguir en el dmbito internacional, donde los intereses y las partes son mds numerosas que cuando
se desciende a la normativa regional (Unién Europea) o nacional.

Centrédndonos ya en las nociones introductorias, la primera de ellas es la que hace referencia a
la necesaria aclaracién de conceptos a la hora de hablar de «ayudas pdblicas»; y los términos no
siempre equivalentes que se utilizan para referirse a ellas en distintos dmbitos normativos.

1.1. Una necesaria aclaracion de conceptos

Con cardcter general, resulta necesario iniciar cualquier exposicién sobre ayudas pUblicas haciendo
unas precisiones terminolégicas de la delimitacién del alcance y contenido de «ayuda pdblica». De
este modo, lo primero que hay que sefalar es que el término «ayuda pUblica» alude, por una parte, a
la existencia de una ventaja o beneficio que sélo es relevante desde la perspectiva de la competencia
cuando favorece a genuinos operadores econdémicos; esto es, a empresas, en el sentido amplio con
el que este concepto es empleado en el Derecho de la Competencia (cf. Europeo y espanol)?.

Por su parte, con el término «pUblica», se alude a que los recursos que se emplean en su otorgamiento
son directa o indirectamente a una Autoridad o Poder PUblico, cuestién que, como veremos, no siempre
es fécil de determinar, pero que resulta determinante. La imputacién de dicha medida al Estado,
entendida en su sentido mds amplio, esto es, incluyendo los diferentes niveles de Administracién;
caso de existi, como en Espafia, una estructura compleja, extendiéndose dicha imputabilidad a
cualquiera de las instituciones instituidas o creadas por las mismas.

En la competencia del comercio internacional, que gira hoy en torno a la Organizacién Mundial
de Comercio (OMC, “WTQ"), el término empleado para referirse a las «ayudas piblicas» es el de
«subvenciény, término que en el dmbito de la Unién Europea se identifica con una singular modalidad
de «ayuda pUblica», concepto general que en el Derecho Europeo es reemplazado por el de «ayuda de
Estado» o «ayuda estatal». Téngase en cuenta, no obstante, que, como analizaremos mds adelante,
el término «subvencién» es el que emplea el «Proyecto de Ley de Control de Subvenciones», que se

2  Cfr. Comunicacién de la Comisidn relativa al concepto de ayuda estatal conforme a lo dispuesto en el
articulo 107, apartado 1, del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (DO C 262, 19.7.2016, p.
1; en concreto, Apartado 2: «2. CONCEPTO DE EMPRESA Y DE ACTIVIDAD ECONOMICA») ) y Disposicion

adicional cuarta. Definiciones, 1°, LDC.
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estd tramitando en el Reino Unido para regular la concesién de ayudas piblicas en dicho pais tras su
salida de la Unién Europea (Brexit)3.

En Espafa, sin embargo, el término habitual es el de «ayuda piblican.

Como veremos, la razén estriba en que, en el Derecho Europeo, el examen de la eventual concesién
de ayudas estatales se plantea entre los Estados miembros y la Comisién Europea, siendo una cuestion
interna de cada uno de ellos, la Administracién concreta que de forma directa o a través de figuras
instrumentales, las conceda.

1.2. El substrato econémico de las ayudas publicas

Oftra cuestién que resulta relevante abordar, también con cardcter preliminar; es la que recuerda
que, aunque las ayudas publicas se configuran como un instrumento juridico de forma muy variada
y a menudo compleja, tal evidencia no debe llevar a ignorar que las mismas son, ademds y de
manera esencial, un instrumento de politica econémica del que tradicionalmente se han servido
las Administraciones Piblicas para desempenar las misiones a ellas encomendadas. Por ello no es
extrafio que en unas circunstancias tan excepcionales como las presentes, marcadas por una crisis
sanitaria que ha generado una crisis econémica y social sin precedentes contempordéneos, las ayudas
publicas estén desempefiando un papel esencial para atender necesidades inmediatas y acometer
la recuperacién econémica y social en los Estados miembros, en el caso de la Unién Europea, de las
propias instituciones comunes.

Un claro ejemplo de lo que apuntamos se advierte —como tendremos ocasién de destacar con
un minimo de detalle-, comparando el “Marco Temporal relativo a las medidas de ayuda estatal
destinadas a respaldar la economia en el contexto del actual brote de COVID-19", cuya primera
versién fue aprobada por la Comisién Europea de forma casi inmediata, en marzo de 2020%; y
con pretensiones mucho mds ambiciosas a largo plazo, el “Plan de recuperacién para Europa”,
impulsado por aquélla, pero con la participaciéon de las demds Instituciones de la Unién Europea.

Esta dualidad juridica y econémica implica que no deba examinarse su disefio y articulacién
Unicamente a su legalidad presupuestaria formal; sino valorando ademds sus efectos econdémicos
sobre el comercio internacional, en el caso de la OMC; o sobre el funcionamiento competitivo de los
mercados, como ocurre en la Unién Europea, que puede llegar a prohibirla; o en el caso de Espafa,
a desaconsejar su otorgamiento, si tal medida es sometida a la consideracién de la correspondiente
Autoridad de competencia.

Asentada asi la legitimidad del eventual otorgamiento de las ayudas publicas, especialmente para
hacer frente a contingencias inusitadas, como las que acontecen en nuestros dias, —o las que supuso
la crisis financiera de 2008-, es preciso dar un paso mds y poner de relieve que ademés de las
previsiones que rijan su posible otorgamiento desde la perspectiva de la legalidad presupuestaria,
se tenga en cuenta su incidencia en el funcionamiento competitivo de los mercados o, en su caso, su
efecto distorsionador sobre el comercio internacional, lo que exige que su concesién esté justificada
econdmicamente®.

3 Este Proyecto de Ley fue presentado por el Department for Business, Energy & Industrial Strategy al
Parlamento Britdnico para su tramitacién el 30 de junio de 2021. Sin perjuicio de las referencias que
hagamos mds adelante, vid. Policy paper Subsidy Control Bill 2021: bill documents. En: https://www.gov.
uk/government/publications/subsidy-control-bill-202 1-bill-documents

4 Para una visién completa del texto original de la Comunicacién de la Comisién y sus diferentes reformas,
vid. State aid rules and coronavirus. En: https://ec.europa.eu/competition-policy/state-aid/coronavirus_en

5  Para una visién general, vid. hitps://www.consilium.europa.eu/es/policies/eu-recovery-plan/

6 Aeste respecto, y sin perjuicio de lo que sefialaremos més adelante, y aunque existen diversas metodologias
para efectuar dicho andlisis, nos centraremos en las aportaciones que acerca de esta cuestién han realizado
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1.3. Los diferentes ambitos normativos de control

A este respecto, y aunque de manera implicita ya hemos anticipado esta cuestién, es preciso subrayar
también en estas lineas introductorias que en la regulacién y/o control de las ayudas publicas es
posible distinguir al menos tres niveles: el internacional, el regional y el estrictamente nacional.

El dmbito internacional es el marcado por la actual Organizacién Mundial de Comercio (OMC,
“WTQO"), cuyo origen se remonta, en realidad, al «Acuerdo General sobre Aranceles y Comercio»
(mds conocido por su acrénimo en inglés como “Acuerdo GATT”, de 1947); al que debe reconocérsele
el mérito de haber sido la primera norma que planteé la necesidad de control del potencial «efecto
distorsionador de las subvenciones nacionales»; en ese caso, sobre el comercio internacional que
se trataba de regular. A su evolucién en el marco de la actual OMC (surgida como organizacién
intfernacional con motivo de la reforma de los acuerdos del GATT de 1994 «Ronda Uruguay del
GATT»), nos referiremos en el proximo epigrafe, en el que ademdés analizaremos su régimen actual y
las propuestas de reforma de este.

El segundo nivel es el regional. En el mismo (aun existiendo diversos acuerdos de esta naturaleza
«vid. Comité de Acuerdos Comerciales Regionales (CACR)»’), el que cobra mayor protagonismo es,
sin duda, el de la Unién Europea; pues ya desde el primero de los tratados fundacionales, el hoy
desaparecido Tratado por el que se constituia la Comunidad Europea del Carbén y el Acero «Tratado
CECA, de 1951», ya contenia previsiones sobre ayudas (en ese Tratado, también denominadas
«subvenciones»), hasta el actual «Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE)», que
contiene una efectiva y eficiente regulacién de las ayudas estatales sobre la base de un control
que, en principio, es previo o «ex ante» a su otorgamiento, supeditado a un examen acerca de su
compatibilidad con el interés de la Unién Europea, pues se realiza desde la perspectiva del Derecho
de la Competencia como instrumento al servicio de la efectiva construccién del Mercado Interior
Europeo.

El tercer nivel es el estriccamente nacional. Debemos advertir en este epigrafe introductorio, que
a expensas del sistema que diseiié finalmente el Reino Unido tras su salida de la Unién Europea
(BREXIT), se limit6 (LA UE o RU) en sus relaciones con terceros paises al marco de la OMC o de
posibles tratados bilaterales (cf. UE o Estados Unidos). Asi pues, no existe un verdadero control
nacional de las ayudas pUblicas en ningin pais que tenga un efecto equivalente al de la Unién
Europea vy, ni tan siquiera, al de la OMC, tratdndose, como veremos en el caso de Espafa, de un
control que se contempla desde la perspectiva de la «Promocién de la Competencia (Advocacy), de
escasa relevancia prdctica respecto de aquellas medidas que queden fuera del dmbito de control de
la propia UE. También lo expondremos de forma muy esquemdtica.

2. LAS AYUDAS PUBLICAS EN EL COMERCIO INTERNACIONAL

La preocupacién por la incidencia negativa que las «ayudas pidblicas» podia ocasionar en el comercio
internacional, llevé a que los Estados signatarios de los Acuerdos del GATT, ya en su primera
redaccion de 1947, se ocuparan de las mismas utilizando el término «subvencién», que pervive en
dicho contexto hasta la actualidad.

Como ya hemos anticipado, en materia de ayudas publicas, el primer dmbito de regulacién es el
internacional, donde la primogenitura hay que asigndrsela a los «Acuerdos del GATT de 1947» vy,
en su evolucién posterior, tras la creaciéon de la (OMC, “WTQO"), si bien, circunscrito al comercio

tanto la Comisiéon Nacional de la Competencia (CNC), como con posterioridad, su sucesora, la actual
Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC).

7 Acerca de los “Acuerdos comerciales regionales”, vid.:
https://www.wto.org/spanish/tratop_s/region_s/region_s.htm
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internacional y con un grado de eficiencia muy limitado, como tendremos ocasién de apuntar en
nuestra, necesariamente, breve exposicién general.

Las subvenciones en el comercio internacional se regian inicialmente sélo por los «articulos VI y XVI del
GATT de 1947», dedicados respectivamente a los «derechos antidumping y derechos compensatorios»
y a las «subvenciones» que, como recuerda Didier?, han permanecido sin apenas modificaciéon en
la actual versién del GATT de 1994°. El «articulo VI» legitimaba a las partes contratantes a adoptar
unilateralmente medidas compensatorias a las importaciones de productos que se beneficiaran de
subvenciones, mientras que el «articulo XVI» se limitaba a establecer la obligacién de las partes
contratantes de notificar toda «subvencién que tenga directa o indirectamente por efecto aumentar
las exportaciones de un producto cualquiera del territorio de dicha parte contratante o reducir las
importaciones de este producto en su territorio». Sin embargo, tanto estos preceptos como los que
componian el Acuerdo para la interpretacién y aplicaciéon de los articulos VI, XVI y XXIII del GATT12
se caracterizaban por la imprecisiéon de los conceptos.

Al amparo de dicho marco internacional se adopté el «Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas
Compensatorias de 1979 (ASMC 1979)», que, como veremos, fue reemplazado por un nuevo
acuerdo en 1994, ya en el émbito de la OMC.

2.1. La OMC Yy las Subvenciones en el comercio Internacional

Como ya anticipamos en las consideraciones introductorias, el término “subvencién” es el empleado
tradicionalmente empleado en el comercio internacional, sin que pueda considerarse plenamente
equivalente al de “Ayuda de Estado” en el dmbito de la Unién Europea.

La actual regulaciéon de las subvenciones en el contexto de la OMC se contiene en el «Acuerdo sobre
Subvenciones y Medidas Compensatorias de 1994 (ASMC 1994)»'°, que incorpora, junto a otras
notables mejoras'’, una definicién de «subvencién»'?, de la que se crecia hasta la fecha, consensuada
entre las diversas sensibilidades presentes en su negociacién, liderada principalmente por los Estados
Unidos y la Unién Europea'®.

8 En este sentido, Didier, P (1995) Le code anti-subventions du cycle de I'Uruguay et sa transposition dans la
Comunauté”, en Cahiers de Droit Europeen, Bélgica, n® 5-6, pp. 679-750 en particular p. 682.

9  La versién en castellano d el Acuerdo general sobre aranceles y comercio de 1994.conocido como GATT
1994, se recoge en el BOE, n° 20, supl., de 24/01/1995.

10 Este acuerdo se aprobé en el acta final de la Ronda Uruguay del GATT, incorpordndose en su anexo TA
(BOE, nim. 20, supl., de 24.1.1995). El texto del ASMC 1994 se puede descargar ademdés en: https://
www.wto.org/spanish/docs_s/legal_s/24-scm.pdf. Este Acuerdo reemplazé al anterior, adoptado por los
miembros del GATT en 1979 (ASMC 1979).

11 A diferencia de su predecesor de 1979, el ASMC 1994 no se limita al control de las subvenciones que
causen un perjuicio en el mercado del pais importador, sino que va a regular también las subvenciones
interiores («<Domestic subsidies») que frenen las exportaciones hacia el pais que concede la subvencién
(«Import substitution») y aquéllas que frenen las exportaciones de un miembro hacia terceros paises en
beneficio de las exportaciones subvencionadas («Third country displacement»). Para ello, como apunta
Didier, P, (“Le code..., op. Cit., en concreto, pp. 679 -680), el ASMC 1994 prevé claramente y sin la anterior
ambigiedad, que las subvenciones generales o interiores, aunque no resulten prohibidas de plano (per
sé), pueden ser objeto de una accién, con algunas excepciones, al igual que las clésicas subvenciones a la
exportacién.

12 Uno de los trabajos mds interesantes en la materia es el que se recoge en la monografia de Rubini, L.
(20009) The Definition of Subsidy and State Aid: WTO and EC Law in Comparative Perspective, Oxford
University Press.

13 La ausencia de dicha definicién habia llegado a convertirse en uno de los “talones de Aquiles” del sistema
disefado sobre la base del GATT 1947, recogido en el ASMC 1979. La complejidad préctica de las
subvenciones, unida al frecuente empleo de este instrumento por parte de alguno de los principales actores
del comercio internacional, sobre todo para apoyar a sectores econémicos especialmente sensibles, como
la siderurgia o la agricultura, han venido a dificultar las iniciativas tendentes a someter las subvenciones
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En efecto, la Ronda de Uruguay del GATT de 1994 incorpora una definicién de «subvencién» en el
Articulo T ASMC 1994 que, en realidad, es una descripcién amplia, ilustrada con ejemplos, de
conductas atribuibles a los Estados, que pueden incidir negativamente en la armonia del comercio
internacionalél'.

La importancia de las reglas de la OMC en materia de subvenciones ha cobrado un nuevo valor con
motivo del Brexit, pues se ha sugerido que, al salir el Reino Unido de la Unién Europea, los eventuales
litigios sobre ayudas estatales que con anterioridad se sometian a las reglas de la misma, lo serén a
partir de dicha salida, por las previstas en el ASMC 199476,

De este modo, y a diferencia de lo que sucedia con anterioridad a 1994, el articulo 1 ASMC 1994
ofrece una «Definicién de subvencién», si bien con efectos limitados al propio acuerdo (ASMC). Dicha
definicién incorpora los siguientes elementos, notablemente inspirados en la regulacién de la Unién
Europea:

1.- Que exista una contribucién financiera de un gobierno o de cualquier organismo publico
en el territorio de un Miembro, aclarando que ello se da:

i) cuando la préctica de un gobierno implique una transferencia directa de fondos (por
ejemplo, donaciones, préstamos y aportaciones de capital) o posibles transferencias
directas de fondos o de pasivos (por ejemplo, garantias de préstamos);

ii) cuando se condonen o no se recauden ingresos publicos que en otro caso se percibirian
(por ejemplo, incentivos tales como bonificaciones fiscales)'’;

iii) cuando un gobierno proporcione bienes o servicios -que no sean de infraestructura
general- o compre bienes;

a una regulacién internacional estricta. Vid. Montaid Mora, M., (1997) “El Acuerdo sobre subvenciones
y medidas compensatorias de la Ronda Uruguay”, en Gaceta Juridica de la Unién Europea y de la
Competencia, D-27, 1997, pp. 239-280, en particular p. 241.

14 Para un andlisis general de la regulaciéon de las subvenciones en el marco de la OMC, vid. Luengo
Hernéndez de Madrid, G. (2000) Derecho de las subvenciones en la OMC, Marcial Pons, Madrid. Y para
un estudio monogrdfico de la nocién de subvencién en el dmbito de la OMC, expuesto comparativamente
con la nocién de ayuda estatal, nos remitimos, principalmente a: Rubina, L., The Definition of Subsidy and
State Aid: WTO and EC Law in Comparative Perspective, Oxford University Press, 2009.

15 Las discrepancias respecto a lo que debe considerarse subvencién en el marco de la OMC respecto de
las ayudas que pueden resultar autorizadas en el marco del TFUE se ha planteado en diversas ocasiones,
incluso con demandas reciprocas, por parte, principalmente de Estados Unidos y la Unién Europea: Un
buen ejemplo son los casos relativos a Boeing y al consorcio europeo fabricante de los Airbus, suscitados
en el marco de la OMC. Acerca de estos casos, vid. en la web de la OMC (http://www.wto.org/indexsp.
htm): Dispute DS316 (European Communities - Measures Affecting Trade in Large Civil Aircraft) y Dispute
DS353 (United States - Measures Affecting Trade in Large Civil Aircraft - Second Complaint).

16 Vid. A este respecto, las conclusiones, todavia provisionales, de Peretz, G./Bacon, K. /2016) “Paper on post-
Brexit options for State aid”’ en United Kingdom State Aid Law Association (UKSALA), 16 November 2016,
disponible en: hitp://uksala.org/paper-on-post-brexit-options-for-state-aid/. Este comentario forma parte
de los trabajos en curso en el seno del Brexit Competition Law Working Group (BCLWG), grupo de expertos
bajo la direccién de Sir John Vickers, que analiza el proceso del Brexit y sus efectos y consecuencias, cuyas
actividades se pueden consultar en http://www.bclwg.org/ Vid. Asimismo, Nicolaides, Ph. (2016) “Brexit
and State Aid: The Day After”, State Aid Uncovered Blog, Lexxion, 27.06.2016. En: http://stateaidhub.eu/
blogs/stateaiduncovered/post/6529

17 De conformidad con las disposiciones del articulo XVI del GATT de 1994 (Nota al articulo XVI), y las
disposiciones de los anexos | a lll del presente Acuerdo, no se considerardn subvenciones la exoneracién,
en favor de un producto exportado, de los derechos o impuestos que graven el producto similar cuando
éste se destine al consumo interno, ni la remisiéon de estos derechos o impuestos en cuantias que no
excedan de los totales adeudados o abonados.
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iv) cuando un gobierno realice pagos a un mecanismo de financiacién, o encomiende a
una entidad privada una o varias de las funciones descritas en los incisos i) a iii) supra que
normalmente incumbirian al gobierno, o le ordene que las lleve a cabo, y la prdctica no
difiera, en ningUn sentido real, de las prdcticas normalmente seguidas por los gobiernos;

2.- Cuando haya alguna forma de sostenimiento de los ingresos o de los precios en el sentido
del articulo XVI del GATT de 1994; y con ello se otorgue un beneficio.

Asimismo, se aclara, en el punto 2° de dicho articulo 1 ASMC 1994 que la subvencién, definida
conforme al punto anterior solo estaré sujeta a las disposiciones de la Parte Il o a las disposiciones de
las Partes Il o V cuando sea especifica con arreglo a las disposiciones del articulo 2.»

Por su parte, el Articulo 2 ASMC 1994 recoge el criterio de la especialidad, que guarda, como
veremos, indudable conexién con el Principio de selectividad consagrado en la regulacién de la Unién
Europea. Esto es, que tenga destinatarios o beneficiarios concretos y determinados o determinables'®.

Esta definicién de «subvencién» se complementa con tres listas que ofrece el propio ASMC 1994 en
las que se distingue entre «subvenciones prohibidas (arts. 3 y 4)», «subvenciones recurribles (arts. 5
a 7)» y «subvenciones no recurribles (art. 8)»; que se corresponden, de acuerdo con el tradicional
método del «<semdforo», con los colores rojo, dmbar y verde.

No cabe duda de que poder disponer de un concepto razonablemente definido de «subvencién»,
supuso un avance muy importante; y que el mismo fuera, en buena medida, comparable al de ayuda
estatal, no lo fue menos. Sin embargo, el procedimiento disefiado en el ASMC 1994 y las medidas
que se pueden adoptar para reaccionar frente a subvenciones contrarias a la OMC dista mucho de
ser tan eficientes como las disefadas en la UE. A este respecto, y aunque son muy numerosos los

18 El tenor literal del Articulo 2 ASMC 1994 es el siguiente: “2.1. Para determinar si una subvencién, tal como
se define en el pdarrafo 1 del articulo 1, es especifica para una empresa o rama de produccién o un grupo
de empresas o ramas de producciéon (denominados en el presente Acuerdo “determinadas empresas”)
dentro de la jurisdiccién de la autoridad otorgante, se aplicardn los principios siguientes:

a) Cuando la autoridad otorgante, o la legislacién en virtud de la cual actée la autoridad otorgante,
limite explicitamente el acceso a la subvenciéon a determinadas empresas, tal subvencién se considerard
especifica.

b) Cuando la autoridad otorgante, o la legislacién en virtud de la cual actée la autoridad otorgante,
establezca criterios o condiciones objetivos que rijan el derecho a obtener la subvencién y su cuantia,
se considerard que no existe especificidad, siempre que el derecho sea automdtico y que se respeten
estrictamente tales criterios o condiciones.

Los criterios o condiciones deberdn estar claramente estipulados en una ley, reglamento u otro documento
oficial de modo que se puedan verificar.

c) Si hay razones para creer que la subvencién puede en realidad ser especifica aun cuando de la aplicacién
de los principios enunciados en los apartados a) y b) resulte una apariencia de no especificidad, podran
considerarse otros factores. Esos factores son los siguientes: la utilizacién de un programa de subvenciones
por un nUmero limitado de determinadas empresas, la utilizacién predominante por determinadas
empresas, la concesién de cantidades desproporcionadamente elevadas de subvenciones a determinadas
empresas, y la forma en que la autoridad otorgante haya ejercido facultades discrecionales en la decision
de conceder una subvencién. Al aplicar este apartado, se tendrd en cuenta el grado de diversificacién de
las actividades econémicas dentro de la jurisdiccién de la autoridad otorgante, asi como el periodo durante
el que se haya aplicado el programa de subvenciones.

2.2.- Se considerarén especificas las subvenciones que se limiten a determinadas empresas situadas en
una regién geogrdfica designada de la jurisdiccién de la autoridad otorgante. Queda entendido que no se
considerard subvencién especifica a los efectos del presente Acuerdo el establecimiento o la modificacién
de tipos impositivos de aplicaciéon general por todos los niveles de gobierno facultados para hacerlo.
2.3.- Toda subvencién comprendida en las disposiciones del articulo 3 se considerard especifica.

2.4.- Las determinaciones de especificidad que se formulen de conformidad con las disposiciones del
presente articulo deberdn estar claramente fundamentadas en pruebas positivas.»
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casos de disputas sobre subvenciones'?, resultan especialmente esclarecedoras para los problemas
gue plantea el actual disefio del ASMC 1994, las disputas que en forma paralela enfrentaron a
Estados Unidos y la Unién Europea por las subvenciones que recibieron Boeing?’, en un caso, y
Airbus?', por ofro.

2.2. La COVID-19y la crisis de la OMC: La iniciativa europea para controlar las
ayudas de terceros PAISES

La actual pandemia ha dado lugar a un inmenso nimero de medidas que podrian calificarse de ayudas
o subvenciones, conforme a las normas de la OMC destinadas no sélo a atender a la emergencia
sanitaria, como a sus consecuencias econémicas y sociales para empresas y trabajadores. No tenemos
constancia de que esta excepcional circunstancia haya tenido reflejo efectivo en el funcionamiento de
loa OMC en la materia?2.

Al margen de esta cuestion, sin duda relevante pero excepcional, lo cierto es que ya con anterioridad,
los mecanismos disefados en el marco de la OMC para resolver, entre otras disputas, las suscitadas
en el marco del ASMC 1994, habian demostrado estar necesitados de una reforma, acerca de
la que se ha comenzado a hablar. Se trata de una cuestidon de gran calado que, sin embargo,
atendiendo al cardcter del presente trabajo, no podemos abordar en detalle?. Baste senalar, no
obstante, que, en la propuesta de Reglamento relativa a las subvenciones extranjeras en el Mercado
Unico, se apuntan claramente dificultades del actual marco de la OMC para dar satisfaccién a las
complejas circunstancias del comercio internacional y, en particular, a los problemas suscitados por
las subvenciones procedentes de terceros paises en la UE.

A este respecto, se constata en dicha propuesta cémo desde 2017, la UE ha participado activamente
en conversaciones multilaterales con los Estados Unidos y Japén, cuyo papel fue decisivo en la creacion
de la OMC y en la actual redaccién del ASMC 1994, con el objetivo de mejorar la cooperacién
multilateral en una serie de dreas clave, en el marco de las atribuciones conferidas a la OMC.
Concretamente se destaca que el Consejo Europeo habia otorgado a la Comisién un mandato «para
perseguir la modernizacién de los objetivos para hacer que la OMC sea mds pertinente y adaptable
a un mundo cambiante, y fortalecer la eficacia de la OMC?4».

19 Resulta de especial interés para conocer los casos planteado la edicién actualizada de “Restmenes de
una pdgina por caso” que acaba de publicar la OMC, disponible, de momento sélo en inglés: WTO,
WTO Dispute Settlement: One-Page Case Summaries 1995-2020, 2021 Edtoin. Esta publicacién puede
descargarse en: hitps://www.wto.org/english/res_e/booksp_e/dispu_settl 1995 2020 e.pdf

20 Acerca del Caso Boeing en el dmbito de la OMC, véase la informacién recogida por la Comisién Europea
en: https://trade.ec.europa.eu/wtodispute/show.cfm?2id=354&code=1

21 Acerca del Caso Airbus en el dmbito de la OMC, véase la informacién recogida por la Comisién Europea
en: https://trade.ec.europa.eu/wtodispute/show.cfm?2id=268&code=2

22 Una busqueda al respecto y una consulta a la propia OMC nos ha llevado Gnicamente a una pdgina en el
servidor oficial de dicha Organizacién: COVID-19 las propuestas, en la que se recopilan las propuestas y
declaraciones de los Miembros de la OMC en relacién con la COVID-19 y el comercio mundial. Disponible
en: https://www.wto.org/spanish/tratop_s/covid19_s/proposals_s.htm

23 En relacién con dicha reforma, véase la nota de prensa de la Comisién Europea, «Reforma de la OMC: la
UE presenta propuestas para impulsar el funcionamiento del Organo de Apelacién», de 26 de noviembre
de 2018. Disponible en: https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/es/IP_18_6529. Asimismo,
Schneider-Petsinger, M., «Reforming the World Trade Organization. Prospects for transatlantic cooperation
and the global trade system, en: Research Paper, US and the Americas Programme, September 2020».
Disponible en: https://www.chathamhouse.org/sites/default/files/publications/research/2020-09-11-
reforming-wto-schneider-petsinger.pdf.pdf y DDG Wolff: «\WTO reform is both necessary and feasible».
Disponible en: https://www.wto.org/english/news_e/news20 e/ddgaw 24nov20_e.htm

24 En la nota al pie nimero 9 de la citada propuesta de Reglamento se remite al documento European
Commission, Concept paper: WTO modernisation (September 2018). Este documento puede consultarse
en https://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2018/september/tradoc_157331.pdf y la nota de prensa de su
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Entre los hitos que se citan en dicha propuesta debemos destacar que, en enero de 2020, los altos
representantes comerciales de la UE, los EE. UU. y Japén acordaron la necesidad de fortalecer la
Organizaciéon Mundial del Comercio (OMC) y sus normas sobre subvenciones industriales?.

Ademds de esos esfuerzos conjuntos por reforzar la OMC, especialmente en materia de subvenciones,
la Unién Europea ha optado también por acciones unilaterales, ya producido el Brexit. Nos referimos
de manera especial a las medidas para controlar las subvenciones procedentes de terceros paises
en la Unién Europea, que quedan fuera de la actual regulacién de la OMC a las que nos vamos a
referir brevemente a continuacién. Con ello, la UE manifiesta claramente su intencién de comenzar a
trabajar en el desarrollo de la normativa de la OMC para evitar las distorsiones competitivas debidas
a la intervencién estatal en la economia, incluidas las subvenciones industriales, como se indica en el
anexo de la Comunicacién sobre el comercio Revision de politicas?.

Es sin duda, la crisis del actual marco regulatorio de las subvenciones en la OMC o, mds propiamente,
la incapacidad de los instrumentos disefiados en 1994 para hacer frente a los retos del presente lo
gue ha llevado a la Unién Europea a disefar su propio marco normativo para controlar los efectos
desfavorables que para la economia (y en buena medida, la independencia de la propia Unién
Europea) derivan de determinadas subvenciones que procedentes de terceros paises entran en la
Unién Europea).

La preocupaciéon de la Comisién Europea se hizo evidente — y entendemos que no por casualidad, en
plena pandemia, con la publicacién, el 17 de junio de 2020, del “Libro Blanco sobre las subvenciones
extranjeras en el Mercado Unico”?’”. Con dicho documento, la Comisién pretendia abrir un debate
publico que le permitiera recabar las opiniones y aportaciones de todas las partes interesadas sobre
las diferentes alternativas que pudieran elegirse para hacer frente a un grave problema que con esta
publicacién se trasladaba a la sociedad de manera clara al someterlo formalmente a una consulta
pUblica?®, que estuvo abierta desde su publicacién hasta el 23 de septiembre de 2020, con el fin de
que le permitiera elaborar posibles propuestas legislativas en este dmbito.?’

El Libro Blanco parte de una serie de evidencias® que de forma simple pueden resumirse en el hecho
de que asi como las ayudas o subvenciones (ftomando la terminologia de la OMC) concedidas por

presentacion en: file:///C:/Users/arodmig/Downloads/European_Commission_presents_comprehensive
approach_for_the_modernisation_of the World Trade Organisation.pdf

25 Se trata de la Declaracién conjunta de la Reunién Trilateral de Ministros de Comercio de Japén, los Estados
Unidos y la Unién Europea Washington, D.C., 14 de enero de 2020 (Joint Statement of the Trilateral
Meeting of the Trade Ministers of Japan, the United States and the European Union). Este documento se
puede consultar en: hitps://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2020/january/tradoc_158567.pdf

26 La Comisidén cita expresamente en la nota 11 de la citada propuesta el Annex to the Commission
Communication, Trade Policy Review — An Open, Sustainable and Assertive Trade Policy (COM(2021)
66 final). Este documento puede consultarse en: https://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2021/february/
tradoc_159439.pdf

27 Nos referimos al proceso iniciado con la publicacién del “Libro Blanco sobre las subvenciones extranjeras en
el mercado Unico”, cuya consulta pUblica rematé el 23 de septiembre de 2020. Acerca de este fundamental
documento y su estado actual de desarrollo, vid. https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/es/
ip_20 1070

28 Los resultados de dicha consulta publica se pueden consultar aqui: los https://ec.europa.eu/competition/
international/overview/WP_foreign_subsidies2020_summary_public_consultation.pdf y las Contribuciones
a la consulta pUblica y Documentos anexos a las contribuciones en: https://ec.europa.eu/competition/
infernational/overview/foreign_subsidies.html

29 La DGCOMP ha abierto un sitio especial en su servidor web de competencia dedicado a este tema: https://
ec.europa.eu/competition/international/overview/foreign_subsidies.html

30 Con cardcter previo a la lectura del propio Libro Blanco resulta de interés detenerse también en la lectura
de la Nota de Prensa de la Comisién Europea de 17 de junio de 2020, “La Comisién adopta un Libro
Blanco sobre las subvenciones extranjeras en el mercado Unico”. Las menciones entrecomilladas que
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los Estados miembros siempre han estado sujetas a las normas sobre ayudas estatales de la UE para
evitar el falseamiento de la competencia, las subvenciones concedidas por gobiernos de paises no
miembros de la UE a empresas de la UE que parecen tener un impacto negativo cada vez mayor en
la competencia en el mercado Unico, estdn fuera del control de las ayudas estatales de la UE.

Como sefnala ademds la propia Comisién Europea en la nota de prensa que acompafé a la publicacién
del Libro Blanco®', “existe un nUmero creciente de casos en los que las subvenciones extranjeras
parecen haber facilitado la adquisiciéon de empresas de la UE o falseado las decisiones de inversién,
las operaciones de mercado o las politicas de fijacién de precios de sus beneficiarios, o la contratacién
publica, en detrimento de empresas no subvencionadas”, recordando expresamente que:

(...) las normas de defensa comercial existentes se refieren Unicamente a las exportaciones
de bienes procedentes de terceros paises y, por tanto, no abordan todos los falseamientos
causados por las subvenciones extranjeras concedidas por paises no pertenecientes a la UE.
Cuando las subvenciones extranjeras adoptan la forma de flujos financieros que facilitan
las adquisiciones de empresas de la UE o apoyan directamente el funcionamiento de una
empresa en la UE o facilitan la presentacién de ofertas en un procedimiento de contratacién
publica, se constata la existencia de una laguna normativa.

Es, por tanto, a juicio de la Comisién, mds una laguna normativa que un fallo del sistema de la OMC
antes aludido, de ahi que también, entendemos, dicho sistema deberia reformularse.

El Libro Blanco proponia diversas soluciones y pedia nuevas herramientas para colmar esa laguna
normativa detectada y proponia diversos enfoques. La propuesta de Reglamento® finalmente
presentada®® tiene como finalidad bdsica colmar la laguna detectada respecto del control de las
subvenciones otorgadas por terceros paises en la Unién Europea. Pero su incidencia, para la
Comisién, es todavia mds amplia de lo que podria pensarse limitando el dmbito de las subvenciones
a aquellas medidas que escapan a los articulos 107 a 109 TFUE, puesto que, como se detalla en la
parte expositiva de la propuesta:

Esta propuesta aborda las distorsiones en el mercado interior causadas por las subvenciones
extranjeras que caen fuera de la UE sobre ayudas estatales, control de concentraciones y
normas antimonopolio. Complementa y es plenamente coherente con las normas de

siguen, salvo que se indique lo contrario, proceden de la misma. Esta nota puede consultarse en: https://
ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/es/ip_20 _1070. En dicha nota se exponen los antecedentes
de esta aproximacién a las subvenciones extranjeras en la UE sefialando como Contexto de la presentaciéon
del Libro Blanco: “En las conclusiones del Consejo Europeo del 21 y 22 de marzo de 2019 se encomendé
a la Comisién que identificara nuevos instrumentos para hacer frente a los efectos falseadores de las
subvenciones extranjeras en el mercado Unico.

En su Comunicacién «Una nueva estrategia industrial para Europa», de 10 de marzo de 2020, la Comisién
confirmé que a mediados de 2020 adoptaria un Libro Blanco sobre un Instrumento de subvenciones
extranjeras, a fin de abordar los efectos de falseamiento causados por las subvenciones extranjeras en el
mercado Unico.”

31 Nos referimos a la ya citada Nota de Prensa de 17 de junio de 2020 titulada “La Comisién adopta un
Libro Blanco sobre las subvenciones extranjeras en el mercado Unico”, disponible en file:///C:/Users/
arodmig/Downloads/La_Comisi_n_adopta_un_Libro_Blanco_sobre las_subvenciones_extranjeras_en_el
mercado__nico.pdf

32 La propuesta de Reglamento se puede consultar en: hitps://ec.europa.eu/competition/international/
overview/proposal_for_regulation.pdfy el Informe de evaluacién de impacto, presentado junto a la misma,
en: hitps://ec.europa.eu/competition/international/overview/impact_assessment_report.pdf

33 Para un primer comentario de esta propuesta de reglamento, véase: Modrall, J. (2021) “Anti-Subsidy”
Regulation — A New Big Stick in the EU Regulatory Arsenal”, Kluwer Competition Law Blog, May 6, 2021,
disponible en: http://competitionlawblog.kluwercompetitionlaw.com/2021/05/06/anti-subsidy-regulation-
a-new-big-stick-in-the-eu-regulatory-arsenal/
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https://ec.europa.eu/competition/international/overview/impact_assessment_report.pdf
http://competitionlawblog.kluwercompetitionlaw.com/2021/05/06/anti-subsidy-regulation-a-new-big-stick-in-the-eu-regulatory-arsenal/
http://competitionlawblog.kluwercompetitionlaw.com/2021/05/06/anti-subsidy-regulation-a-new-big-stick-in-the-eu-regulatory-arsenal/

competencia existentes. Aborda los efectos perjudiciales de distorsién subvenciones extranjeras
en los casos de concentraciones y contratacién publica ex ante, sin limitar la capacidad de
la UE para intervenir ex post en otras situaciones del mercado, incluso en concentraciones y
procedimientos de contrataciéon publica.

A nadie se le oculta la delicada cuestion que la Comisién ha decidido abordar ahora si a través de
una norma de aplicacién directa como es un reglamento, en un contexto de pandemia y de guerra
comercial en diferentes frentes (Estados Unidos/China, Estados Unidos/Unién Europea), asi como las
eventuales consecuencias de dicha politica europea activa respecto de las empresas que sostiene con
dichos fondos empleos en Europa. Sin olvidar, obviamente, las diferencias politicas existentes entre
los actuales bloques econémicos respecto de los que se suscita el conflicto.

La propuesta justifica que se acuda a un instrumento tan poderoso como un reglamento afirmando®*
gue solo un instrumento legislativo puede abordar eficazmente los problemas identificados. Un
reglamento es necesario, ya que es directamente aplicable en los Estados miembros, establece el
mismo nivel de derechos y obligaciones para los particulares, y permite la aplicacién coherente y
eficaz de las normas en toda la UE. La idea que entendemos late ademds sobre la eleccién de este
instrumento es que ningun Estado, ni tan siquiera los que se reputan “paraisos fiscales” o aquellos
tentados a recibir mds subvenciones de esta naturaleza puedan hacerlo de forma diferente.

La Comisién es clara y explicita ademds al ofrecer las cuatro alternativas que se habrian barajado
antes de acometer la elaboracién de un reglamento.

Sin poder entrar en detalle y tal y como resume la propia Comisiéon en la nota de prensa que
acompand la publicacién de la propuesta de nuevo Reglamento®®, en la misma se propone la
introduccién de tres herramientas o instrumentos. Dos basados en la notificacién y una herramienta
general de investigacién de mercado. Lo resume esquemdticamente del modo siguiente:

Una herramienta basada en la notificacién para investigar las concentraciones que impliguen
una contribucién del Gobierno de un pais tercero, cuando el volumen de negocios en la
UE de la empresa que vaya a adquirirse sea igual o superior a 500 millones de euros y las
contribuciones financieras extranjeras asciendan como minimo a 50 millones de euros;

una herramienta basada en la notificacién para investigar las ofertas en licitaciones publicas
que impliquen una contribucién financiera del Gobierno de un pais tercero, cuando el valor del
contrato de la licitacién sea igual o superior a 250 millones de euros; y una herramienta para
investigar todas las demds situaciones del mercado y las concentraciones y los procedimientos
de contratacién piblica de menos valor, que la Comisién puede investigar por propia iniciativa
(ex oficio) y solicitar ad hoc.

La propuesta acaba de iniciar su andadura y no dudamos que como las que ha iniciado a tramitar la

Unién Europea en relacién con la revolucién digital son decisivas para el futuro no sélo de la Unién
Europea, sino de la sociedad cuya evolucién solo atisbamos a percibir.

3. LAS AYUDAS PUBLICAS EN LA UNION EUROPEA: LA RESPUESTA EUROPEA A LA CRISIS

Por lo que se refiere a la Unién Europea, la atencién por las ayudas de Estado y su incidencia
en el funcionamiento competitivo de los mercados ha sido desde un principio una pieza clave de

34 Apartado 2, “LEGAL BASIS, SUBSIDIARITY AND PROPORTIONALITY”, punto “Choice of instrument”, Prop.
Reg, p. 7.

35 Cir la nota de prensa titulada “La Comisién propone un nuevo Reglamento para hacer frente a las
distorsiones causadas por las subvenciones extranjeras en el mercado Unico*”, de 5 de mayo de 2021,
disponible en: hitps://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/es/ip_ 21 1982
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la construccién europea. Esta idea y su articulaciéon se recogia ya en el primero de los Tratados
fundacionales, el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea del Carbén y del Acero (Tratado
CECA o TCECA), de 1951, hoy derogado, que se limitaba a prohibirlas, de forma radical y absoluta
en el dmbito cubierto por el mismo, que no era otro que el del carbén y el acero®. Pero ha sido en el
marco general del Tratado constitutivo de la Comunidad Econémica Europea (TCEE), de 1957 y sus
evoluciones posteriores hasta el actual Tratado de Funcionamiento della Unién Europea (TFUE) donde
ha adquirido los perfiles actuales que, sin apenas cambios en la redaccién de los preceptos bésicos
deben buena parte de su evolucién a la labor de la Comisién Europea bajo la supervisién del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea.

3.1. El marco general de las ayudas de Estado en la Uniéon Europea

La experiencia adquirida con el Tratado CECA hizo que el Tratado CEE, aprobado sélo seis afos
después, reemplazara la prohibicién absoluta e incondicionada prevista inicialmente en aquel, por la
que con acierto se denominé “incompatibilidad de principio”® de aquellas medidas que calificadas
como ayudas estatales al reunir las condiciones del articulo 107.1 TFUE, esto es, las ayudas otorgadas
por los Estados o mediante fondos estatales, bajo cualquier forma, que falseen o amenacen falsear la
competencia, favoreciendo a determinadas empresas o producciones, en la medida en que afectasen
a los intercambios comerciales entre los Estados miembros y salvo que el propio Tratado dispusiera
otra cosa.

Tras la aprobacién del actual TFUE, los preceptos bdsicos son los arts. 107 a 108 TFUE®, si bien,
esta regulaciéon general se complementa con las reglas especiales que el propio TFUE recoge para
el sector agrario, el transporte, las empresas encargadas de la prestacién de servicios de interés
econdémico general (SIEG) y las actividades relacionadas con los intereses generales de la seguridad
y la defensa®.

Las previsiones del Derecho originario se han desarrollado tanto por normas de Derecho derivado
(reglamentos, directivas y decisiones) como acudiendo a la técnica del Soft Law, algo muy comin
en el dmbito del Derecho europeo de la competencia; es decir, a través de la publicacién de
comunicaciones e incluso cartas dirigidas a los Estados miembros, en las que la Comisién expone
cdmo procede a aplicar las previsiones en materia de ayudas estatales, de acuerdo con los criterios

36 Debemos destacar, sin embargo, que el Tratado CECA no regulaba todas las ayudas a la siderurgia, ya que
existian subsectores de la misma que se acogieron desde un principio al Tratado CE. Vid. la Comunicacién

de la Comisién relativa a la delimitaciéon de determinados sectores siderirgicos no regulados en el Tratado
CECA (DO C 320, de 13.12.1988, pd4g. 3).

37 Como apunta HERMITTE, MARIE ANGELE. («Aides des Etats membres-compatibilité des aides des Etats
membres avec le Droit communautaire», en JCE, vol. lll, fasc. 675, 1989, pdg. 2), esta incompatibilidad
de principio adquiere en el Derecho comunitario un sentido particular, ya que no significa tanto que las
excepciones a la incompatibilidad sean raras, sino més bien que son concedidas por la Comisién de manera
individualizada, en la medida en que son el instrumento de una politica econémica de reestructuracién del
tejido industrial segin las normas mds competitivas. En términos parecidos, KEPPENNE, JEAN PAUL (Guide
des aides d’Etat en Droit communautaire. Reglementation, jurisprudence et practique de la Commission,
Bruylant, Bruxelles, 1999, pdgs. 8 y 9) sefiala como en la préctica la incompatibilidad fue mds la excepcién
que la regla general.

38 Tras la desaparicién del TCECA el 23 de julio de 2002, al no decidir los Estados miembros alterar el plazo
de cincuenta afos que se habia previsto para su vigencia, son las normas contenidas en el actual Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), sucesor del TCEE, las que regulan las ayudas estatales en
el marco de la Unién Europea. Vid. Rodriguez Miguez, J. A. (2003), “Panordmica del Derecho comunitario
de la competencia tras la desaparicién del Tratado CECA”, en Revista Mensual de Competencia y Sectores
Regulados, Despacho Albifiana & Sudrez de Lezo, nim. 22, diciembre 2003, pp. 11-15.

39 Para un andlisis en detalle de estas reglas especiales, vid. tarios, pp. 351-378. Arpio Santacruz, J. L.
(2014) “Las Ayudas Péblicas”, en Garcia-Cruces, J. A. (Dir.), Tratado de Derecho de la Competencia y de
la Publicidad, Vol. I, Tirant lo Blanch, Valencia, pdgs. 419-602.

Revista de Derecho Administrativo 201




que la jurisprudencia europea ha ido estableciendo*®. No debemos olvidar, sin embargo, que como
ha reconocido la propia jurisprudencia, lo consignado en estas comunicaciones no representa un
auténtico «puerto seguro» si se oponen al Derecho primario o secundario en la materia*'.

La Unién Europea y, més concretamente, la Comisién Europea, respondié de manera inmediata a
la crisis sanitaria y a sus efectos previsibles sobre la economia, acudiendo a un instrumento de Soft
Law en materia de ayudas estatales, haciéndolo de forma més amplia y rdpida que como ya lo
habia hecho en 2008 ante la crisis financiera que también devino en aquella ocasién en una crisis
econdémica y social.

Dado el cardcter de este trabajo abordaremos brevemente esta respuesta, tanto en lo que respecta a la
flexibilizacién de las reglas sobre ayudas otorgadas por los Estados (“Ayudas estatales”, propiamente
dichas), como en las medidas adoptadas para conceder apoyo financiero a los Estados Miembros (a
las que denominamos “Ayudas a los Estados”).

En las actuales circunstancias de crisis derivada de la pandemia, como ya ocurriera en 2008 con la
crisis financiera, el control de las ayudas estatales vuelve a ser esencial desde la perspectiva de la
competencia para el mantenimiento del Mercado interior y, en buena medida, el futuro de la propia
Unién Europea.

En efecto, a pesar de la rotundidad del articulo 107.1 TFUE su redaccién recogié la leccién aprendida
en la crisis de los sectores del carbén y del acero de los afos posteriores a la aprobacién del Tratado
CECA de forma tal que el sistema general se doté de una gran flexibilidad de la que la Comisién ya
supo hacer uso en 2008 y que de forma mds rdpida e intensa ha hecho uso a partir de 2020 para
reaccionar ante la pandemia.

En efecto, ya desde 1957 la prohibicién general del citado articulo 107.1 TFUE se completa en sus
dos apartados siguientes, el 2°y el 3°, con una serie de excepciones dirigidas a aquellas medidas que
aun siendo calificadas como ayudas estatales al reunir las condiciones enunciadas en aquel serdn
autorizadas de forma “casi automética” (articulo 107.2 TFUE), o podrdn serlo (articulo 107.3 TFUE),
si la Comisién Europea aprecia que se dan las condiciones previstas en cada una de las respectivas
excepciones que, aun reconociendo un alto grado de discrecionalidad, habrdn de ser interpretadas
de forma restrictiva por la Comisién*2. Es por ello necesario recordar que, asi como el concepto de
ayuda estatal puede ser apreciado por los tribunales nacionales, la compatibilidad de las ayudas es
una competencia exclusiva de la Comisién Europea, aunque su apreciacién se somete a la revisién
judicial®.

40 La legislacién en materia de ayudas estatales puede consultarse en la web oficial de la DGCOMP en la
direccién: http://ec.europa.eu/competition/state_aid/legislation/legislation.html

41 Asi se infiere del pronunciamiento del TJ en sede prejudicial en su sentencia 13 de diciembre de 2012,
Expedia Inc./Autorité de la concurrence y otros, Asunto C 226/11, apartado 33.

42 Acerca de las excepciones a la regla general de incompatibilidad, vid. Urraca Cavboedes, C. (2017), “El
control europeo de las ayudas publicas (Il): Las excepciones a la prohibicién. Autorizaciones en bloque e
individuales”, en Beneyto Pérez, J. M./Maillo Gonzdlez-Orus, J.: Tratado de Derecho de la Competencia.
Unién Europea y Esparia, Vol. 2-2, pp. 243-279.

43 Asi se recoge claramente en el punto 10 de la reciente “Comunicacién de la Comisién relativa a la
aplicacién de las normas sobre ayudas estatales por los érganos jurisdiccionales nacionales (DO C 305,
de 30.7.2021, p. 1): 10) De ello se deduce que la aplicacién del sistema de control de las ayudas estatales,
del que la disposicién del articulo 108, apartado 3, del TFUE constituye un elemento fundamental,
corresponde tanto a la Comisién como a los érganos jurisdiccionales nacionales, ya que sus funciones
respectivas son complementarias pero distintas. Si bien la Comisién tiene competencia exclusiva para
evaluar la compatibilidad de las medidas de ayuda con el mercado interior, corresponde a los érganos
jurisdiccionales nacionales salvaguardar los derechos de los particulares ante una posible infraccién del
articulo 108, apartado 3, del TFUE (14).”
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De este modo, conforme al articulo 107.2 TFUE “serdn compatibles con el mercado interior”, esto es,
deben ser autorizadas si se dan los correspondientes supuestos de hecho:

a) las ayudas de cardcter social concedidas a los consumidores individuales, siempre que se otorguen
sin discriminaciones basadas en el origen de los productos;

b) las ayudas destinadas a reparar los perjuicios causados por desastres naturales o por otfros
acontecimientos de cardcter excepcional; y

c) las ayudas concedidas con objeto de favorecer la economia de determinadas regiones de la
Republica Federal de Alemania, afectadas por la divisién de Alemania, en la medida en que sean
necesarias para compensar las desventajas econémicas que resultan de tal divisién. Cinco afos
después de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, el Consejo podrd adoptar, a propuesta de la
Comisién, una decisién por la que se derogue la presente letra.

El grado de discrecionalidad es mayor para la Comisidn en los supuestos que se recogen en el Articulo
107.3 TFUE, conforme al cual, la Comisién -y solo ella- podré declarar compatibles las ayudas
previamente declaradas en una serie de supuestos especialmente abiertos desde su redaccién inicial
de 1957 cuya esencia ha permanecido inalterada. Estos supuestos son, en la redaccién précticamente
inalterada desde 1957, los siguientes:

a) las ayudas destinadas a favorecer el desarrollo econémico de regiones en las que el nivel
de vida sea anormalmente bajo o en las que exista una grave situacién de subempleo, asi
como el de las regiones contempladas en el articulo 349, habida cuenta de su situacién
estructural, econémica y social;

b) las ayudas para fomentar la realizacién de un proyecto importante de interés comin
europeo o destinadas a poner remedio a una grave perturbaciéon en la economia de un
Estado miembro;

c) lasayudas destinadas a facilitar el desarrollo de determinadas actividades o de determinadas
regiones econémicas, siempre que no alteren las condiciones de los intercambios en forma
contraria al interés comidn;

d) las ayudas destinadas a promover la cultura y la conservacién del patrimonio, cuando no
alteren las condiciones de los intercambios y de la competencia en la Unién en contra del
interés comdn; y finalmente,

e) las demds categorias de ayudas que determine el Consejo por decisién, tomada a propuesta
de la Comision.

Como tendremos ocasién de ver, la Comisién va a aprovechar la amplitud de los términos, cuya
literalidad hemos reproducido, de ambas categorias de excepciones para autorizar como compatibles
una pluralidad de ayudas en el contexto de la crisis sanitaria y econémica generada por la Covid-19,
como en su dia hizo con la crisis financiera, demostrando que la flexibilidad es una de las caracteristicas
intrinsecas del sistema de control europeo de las ayudas estatales, tanto para atajar la crisis, como
para promover la recuperacién de la crisis econémica generada por aquélla.

Ademds del tratamiento singular que se prevé para el sector agrario, el transporte, las empresas
encargadas de la prestaciéon de servicios de interés econdmico general (SIEG) y las actividades
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relacionadas con los intereses generales de la seguridad y la defensa*t, el sistema se articula a
través del mecanismo general de la preceptiva notificacién previa a la Comisién Europea® que, no
obstante, se ha ido flexibilizando progresivamente a través de la admisién en sede de ayudas estatales
de instrumentos tomadas de la aplicacién de los articulos 101 y 102 TFUE como la regla “de minimis”4¢
y las “exenciones por categorias”’.

Es preciso destacar ademds que, junto al papel predominante de la Comisién Europea en el control
de las ayudas estatales, ha adquirido cada vez mayor protagonismo el que pueden desempefar
las autoridades judiciales nacionales, en lo que se conoce como «Aplicacién privada» («Private
Enforcement») o «Aplicacién judicial» en materia de ayudas de Estado®.

3.2. El marco temporal excepcional para hacer frente a la crisis y la Covid—19

Al igual que hiciera a partir de 2008 con el denominado “Paquete bancario”*’ aprobado por la
Comisién Europea a raiz del estado de la crisis financiera®, la Comisiéon Europea flexibilizé de

44 Para un andlisis en detalle de estas reglas especiales, vid. tarios, pp. 351-378. Arpio Santacruz, J. L. (2014)
op. cit., en concreto, pdgs. 429-448.

45 A diferencia de lo que ocurrié con los articulos 101 y 103 TFUE, la Comisién no dispuso de habilitacién
para desarrollar el Articulo 108 TFUE hasta la aprobacién del Reglamento (CE) n® 994/98 del Consejo,
de 7 de mayo de 1998, conocido como “Reglamento de habilitacién”, (DO L 142, de 14.5.1998, p.
1), hoy reemplazado por el Reglamento (UE) 2015/1588 del Consejo, de 13 de julio de 2015, sobre la
aplicacién de los articulos 107 y 108 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea a determinadas
categorias de ayudas estatales horizontales (DO L 248 de 24.9.2015, p. 1). Y no dispuso tampoco de més
reglas de procedimiento que la contenidas en el Articulo 108 TFUE, y las aportaciones de la jurisprudencia
hasta la aprobaciéon del Reglamento (CE) n°® 659/1999 del Consejo de 22 de marzo de 1999 (DO L 83,
de 27.3.1999, p. 1.), hoy reemplazado por Reglamento (UE) 2015/1589 del Consejo, de 13 de julio
de 2015, por el que se establecen normas detalladas para la aplicacion del articulo 108 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea (DO L 248 de 24.9.2015, p. 9).

46 La regla de minimis en materia de ayudas de Estado fue admitida en primer lugar por la jurisprudencia,
y la Comisién comenzé a aplicarla adoptando inicialmente un instrumento de “soft law”, las Directrices
comunitarias sobre la norma de minimis para las ayudas estatales (DO C 68 de 6.3.1996, p. 9) hasta
disponer de habilitacién normativa para la adopciéon de reglamentos por parte de la Comisién. En la
actualidad la regla de minimis se contiene en el Reglamento (UE) n © 1407/2013 de la Comisién, de 18 de
diciembre de 2013, relativo a la aplicacién de los articulos 107 y 108 del Tratado de Funcionamiento de
la Unién Europea a las ayudas de minimis (DO L 352 de 24.12.2013, p. 1).

47 Cfr. Reglamento (UE) n° 651/2014 de la Comisién de 17 de junio de 2014 por el que se declaran
determinadas categorias de ayudas compatibles con el mercado interior en aplicacién de los articulos
107 y 108 del Tratado (DO L 187 de 26.6.2014, p. 1). La versién consolidada se puede consultar en
https://eur-lex.europa.eu/eli/reg/2014/651/2017-07-10 Asimismo, vid. Reglamento (UE) n °702/2014
de la Comisién, de 25 de junio de 2014 , por el que se declaran determinadas categorias de ayuda en
los sectores agricola y forestal y en zonas rurales compatibles con el mercado interior en aplicacién de
los articulos 107 y 108 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (DO L 193 de 1.7.2014,
p. 1) y Reglamento (UE) n° 1388/2014 de la Comisién, de 16 de diciembre de 2014, por el que se
declaran determinadas categorias de ayudas a empresas dedicadas a la produccién, transformacién y
comercializacién de productos de la pesca y de la acuicultura compatibles con el mercado interior en
aplicacién de los articulos 107 y 108 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (DO L 369 de
24.12.2014, p. 37).

48 Cfr. Comunicacién de la Comisién relativa a la aplicacién de las normas sobre ayudas estatales por los
6rganos jurisdiccionales nacionales (DO C 305, de 30.7.2021, p. 1). Esta comunicacién ha desarrollado
notablemente este campo.

49 Cfr. Rodriguez Miguez, J. A.: (2013) “Ayudas a la Banca y Crisis Financiera en Espafa”, en Estudios de
Derecho mercantil. Libro homenaje al Prof. Dr. Dr. h. c. José Antonio Gémez Segade, Marcial Pons, Madrid,
2013, pp. 545 a 559 y Rodriguez Miguez, J. A. (2013) “Una aproximacién a los rescates bancarios desde
la perspectiva del control comunitario sobre las ayudas estatales. éun crimen sin castigo?”, en El Cronista
del Estado Social y Democrético de Derecho, n® 35, marzo, 2013, IUSTEL, Madrid, pp. 58-67.

50 Entre otros, Rodriguez Miguez, J. A. (2013) “Rescate de entidades financieras y ayudas estatales. Una
necesaria relectura del caso Credit Lyonnais a la luz de la actual crisis mundial”, en Revista de Derecho
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forma répida y progresiva las reglas aplicables a las ayudas estatales en el contexto de la pandemia
adoptando un marco temporal y excepcional que le ha permitido nuevamente autorizar medidas
que en otras circunstancias habrian sido prohibidas o sometidas a severas limitaciones. Este marco
es la norma bdsica para poder conceder ayudas autorizables por la Comisién Europea en el actual
contexto de crisis, que se anade a las que pudieran acogerse en su caso ya a la regla “de minimis”'
o el Reglamento General de Excepcién por Categorias®?que desarrolla, como veremos, algunos
supuestos excepcionales derivados de catdstrofes naturales. Veamos cudl es su base juridica, sus
beneficiarios y las ayudas autorizables.

De este modo, el 19 de marzo de 2020, la Comisién Europea adopté la primera versién de su
Comunicacién titulada “Marco Temporal relativo a las medidas de ayuda estatal destinadas a respaldar
la economia en el contexto del actual brote de COVID-19">3 (en adelante, “MTAE">*), cuya actual
redaccién incorpora las modificaciones introducidas a través de seis revisiones sucesivas: efectuadas

Bancario y Bursétil, n® 117, Lex Nova, enero-marzo, 2010, pp. 161-190 y (2013) “Ayudas a la Banca y
Crisis Financiera en Espafia”, en Estudios de Derecho mercantil. Libro homenaije al Prof. Dr. Dr. h.c. José
Antonio Gémez Segade, Marcial Pons, Madrid, 2013, pp. 545 a 559. Para conocer el contenido de las
comunicaciones aprobadas por la Comisién desde 2007 para ayudar al sector financiero, vid. https://
ec.europa.eu/competition/state_aid/legislation/temporary.html

51 La regla de minimis en materia de ayudas de Estado fue admitida en primer lugar por la jurisprudencia,
y la Comisién comenzé a aplicarla adoptando inicialmente un instrumento de soft law, las Directrices
comunitarias sobre la norma de minimis para las ayudas estatales (DO C 68 de 6.3.1996, p. 9) hasta
disponer de habilitacién normativa para la adopcién de reglamentos por parte de la Comisién. En la
actualidad la regla de minimis se contiene en el Reglamento (UE) N° 1407/2013 de la Comisién, de 18 de
diciembre de 2013, relativo a la aplicacién de los articulos 107 y 108 del Tratado de Funcionamiento de
la Unién Europea a las ayudas de minimis (DO L 352 de 24.12.2013, p. 1).

52 Cfr. Reglamento (UE) N° 651/2014 de la Comisién de 17 de junio de 2014 por el que se declaran
determinadas categorias de ayudas compatibles con el mercado interior en aplicacién de los articulos
107 y 108 del Tratado (DO L 187 de 26.6.2014, p. 1). La versién consolidada se puede consultar en
https://eur-lex.europa.eu/eli/reg/2014/651/2017-07-10 Asimismo, vid. Reglamento (UE) N° 702/2014
de la Comisién, de 25 de junio de 2014 , por el que se declaran determinadas categorias de ayuda en
los sectores agricola y forestal y en zonas rurales compatibles con el mercado interior en aplicacién de
los articulos 107 y 108 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (DO L 193 de 1.7.2014,
p. 1) y Reglamento (UE) N° 1388/2014 de la Comisién, de 16 de diciembre de 2014 , por el que se
declaran determinadas categorias de ayudas a empresas dedicadas a la produccién, transformacién y
comercializacién de productos de la pesca y de la acuicultura compatibles con el mercado interior en
aplicacién de los articulos 107 y 108 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (DO L 369 de
24.12.2014, p. 37).

53 DO C 91, de 20.3.2020, p. 1. Casi al mismo tiempo la Comisién aprobé también la Comunicacién
titulada “Marco temporal para evaluar cuestiones de defensa de la competencia relacionadas con la
cooperacién empresarial en respuesta a las situaciones de urgencia ocasionadas por el actual brote de
CQOVID-19", relativa a la aplicacién de los articulos 101 y 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea o TFUE (DO C 116, de 8.4.2020, p. 7). En este contexto y desde una perspectiva internacional
debemos destacar también el “ICN Steering Group Statement: Competition during and after the
COVID-19 Pandemic” (https://www.internationalcompetitionnetwork.org/wp-content/uploads/2020/04/
SG-Covid19Statement-April2020.pdf) y OECD competition policy responses to COVID-19 (https://www.
oecd.org/competition/competition-policy-responses-to-covid-19.htm). Acerca de lo que es licito, desde
una perspectiva general, en materia de acuerdos entrew empresas, vid. Rodriguez Miguez, J. A. (2020)
“Una primera aproximaciéon a lo licito y lo ilicito en materia de prdcticas colusorias”, en Misién Juridica:
Revista de derecho y ciencias sociales, Universidad Colegio Mayor de Cundinarmarca, Vol. 12, Bogotd,
Colombia, 2020, pp. 155-182.

54 La versién consolidada “no oficial” del MTAE puede consultarse en: https://ec.europa.eu/competition/
state_aid/what_is_new/TF_consolidated version_amended 3 april 8 may 29 june and 13 oct 2020
es.pdf
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el 3.4.2020% (1RMTAE), el 8.5.20205¢ (2RMTAE), el 2.7.202057 (3RMTAE), el 13.10.2020%8 (4RMTAE),
el 1.2.2021 (5RMTAE)y al menos hasta ahora, el 18.11.2021 (6RMTAE)*’.

Conforme al mismo, la Comisién ha podido autorizar inicialmente medidas excepcionales sobre la
base de los articulos 107.2.b) TFUE (“las ayudas destinadas a reparar los perjuicios causados por
desastres naturales o por otros acontecimientos de cardcter excepcional”)®®, y del articulo 107.3.b)
TFUE (la “grave perturbacién de la economia de un Estado miembro”), ampliando su base legal y las
posibilidades de excepcién ya en la primera y casi inmediata revisién del MTAE, invocando ademds la
excepcion del articulo 107.3 ¢) TFUE (“las ayudas destinadas a facilitar el desarrollo de determinadas
actividades o de determinadas regiones econémicas, siempre que no alteren las condiciones de los
intercambios en forma contraria al interés comun”). La posibilidad de excepcionar ayudas regionales
en el marco Covid al amparo del articulo 107.3.¢c) TFUE no se hizo expresa y efectiva hasta la 6RMTAE
al intfroducir las medidas 13 y 14 al catdlogo de ayudas que pueden ser consideradas compatibles.

La relacién completa®' de las actuales 12 medidas sobre las que la Comisidén apunta pautas especificas
para admitir su compatibilidad son las siguientes®?:

1. Importes limitados de ayuda (puntos 21 a 23Ter®® 6MTAE. 18.11.2021)
2. Garantias de préstamos (puntos 24 a 25Bis 6RMTAE. 18.11.2021)
3. Bonificacién de lostipos de interés de los préstamos (Puntos 26 a 27Bis 6RMTAE. 18.11.2021)

4. Garantias y préstamos canalizados a través de entidades financieras (Puntos 20 a 31
6RMTAE. 18.11.2021)

55 DO C 112l de 4.4.2020, p. 1.
56 DO C 164, 13.5.2020, p. 3.

57 DO C 2018, de 2.7.2020, p. 3. Esta tercera revision del MTAE (3RMTAE) entré en vigor el 29 de junio de
2020. Esta revisiéon es comentada por Nicolaides, P (2020) “Third Amendment to the Temporary Framework
& Prolongation of the GBER, De Minimis Regulation and Guidelines”, en State Aid Uncovered Blog, Lexxion,
7. July 2020. Disponible en: https://www.lexxion.eu/en/stateaidpost/third-amendment-to-the-temporary-
framework-prolongation-of-the-gber-de-minimis-regulation-and-guidelines/ y por Wilson, T./Gnatzy,
P/Cranley, S. (2020) “The EC'’s third amendment to the State aid Temporary Framework”, en Kluwer
Competition Law Blog, July 7, 2020. Texto disponible en: http://competitionlawblog.kluwercompetitionlaw.
com/2020/07/07 /the-ecs-third-amendment-to-the-state-aid-temporary-framework/

58 DO C 3401, de 13.10.2020, p. 1. Los 20 primeros puntos de esta Comunicacién son un diagnéstico de la
situacién a octubre de 2020.

59 En esta 6RMTAE, la Comisién revisaria nuevamente el marco temporal (6RMTAE), prolongando los plazos de
alguna de las medidas ya incorporadas al mismo, asi como afadiendo dos nuevos instrumentos de ayuda
cuya compatibilidad se admite si se cumplen las condiciones establecidas por la Comisién. La consulta de
la versién consolidada, no oficial, del marco temporal tras la 6RMTAE puede hacerse en la web oficial de
la DGCOMP en la direccién: https://ec.europa.eu/competition-policy/state-aid/coronavirus/temporary-
framework_en (solo disponible en inglés). Para un breve comentario de esta 6RMTAE, véase Nicolaides,
Ph (2021) “6th Revision of the Temporary Framework for Covid-19 State Aid”, State Aid Blog, Lexxion,
23. November 2021, disponible en https://www.lexxion.eu/en/stateaidpost/6éth-revision-of-the-temporary-
framework-for-covid-19-state-aid/2utm_source=NL&utm_medium=email&utm_campaign=BlogA

60 Esta excepcién no fue invocada en 2008 pues la crisis no obedecia a los supuestos que prevé expresamente.

61 La 6RMTAE ha incorporado dos nuevos instrumentos de ayuda en los que ya no podemos entrar. Se trata
de: 13. Apoyo a la inversién hacia una recuperacién sostenible y 14. Apoyo a la solvencia.

62 Al igual que hiciera con el paquete bancario, la Comisién publica en la web oficial de la DGCOMP una
relacién actualizada de las ayudas autorizadas que resulta para conocer el alcance y disefio de cada
una de estas medidas, diferenciadas por paises y con acceso a su correspondiente contenido en: https://
ec.europa.eu/competition/state_aid/what_is_new/covid_19.html

63 La numeracién que se indica se corresponde con la 6RMTAE. Las 5 primeras medidas provienen del MTAE
original, de la 6 a la 10 de la TRMTAE, la 11 de la 2RMTAE, la 12 de la 4RMTAE y las 13 y 14 de la 6RMTAE.
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5. Seguro de créditos a la exportacién a corto plazo (Puntos 32 y33 6RMTAE. 18.11.2021)

6. Inversiones en Investigacién y desarrollo relacionado con la COVID-19 (1 RMTAE. Puntos 34
y 35 6MTAE. 18.11.2021)

7. Inversiones en Infraestructuras de ensayo y ampliacién de escala (1RMTAE. Puntos 35 y 37
6RMTAE. 18,11,2021)

8. Inversiones para la produccién de productos relacionados con la COVID-19 (Puntos 38 y
39 6RMTAE. 18.11.2021)

9. Aplozamientos de pago de impuestos y cotizaciones a la seguridad social (1RMTAE. Puntos
40y 41 6RMTAE. 18.11.2021)

10. Subsidios salariales durante el brote de COVID-19 (1RMTAE. Puntos 42 a 43Bis 6MTAE.
18.11.2021)6MTAE. 18.11.2021)

11. Medidas de recapitalizacién (2RMTAE. Puntos 44 a 85 6RMTAE. 18.11.2021)%

12. Ayuda en forma de apoyo por costes fijos no cubiertos (5RMTAE. Punto 87 6RMTAE.
18.11.2021)

13. Apoyo a la inversién hacia una recuperacién sostenible (6RMTAE. Puntos 88 a 976RMTAE.
18.11.2021)

14. Apoyo a la solvencia (6RTAE- Puntos 98 a 102 6RMTAE. 18.11.20216RMTAE).

Estas 14 medidas, en cuyo detalle no podemos entrar®®, se pueden clasificar atendiendo a su finalidad
principal y a sus caracteristicas comunes en 4 grupos:

1) Ayudas directas para garantizar la liquidez de las empresas (1-5);

64 Estas medidas se hicieron esperar un poco. La Comisién asume la nocién amplia de capital, que fue la
tesis que sostuvimos en Rodriguez Miguez, J. A. (2003) La participacién en el capital social como modalidad
de ayuda publica a las empresas, Escola Galega de Administracién Publica, Coleccién Monografias, N°
24, Santiogo de Compostela, Espafia. Disponible en: http://www.notariosyregistradores.com/doctrina/
ARTICULOS/2010-ayudaspublicasenelcapialdelasempresas.pdf y que mantenemos en Rodriguez Miguez,
J. A.: “Clarifying the Applicability of the Private Investor Test. Annotation on the Judgment of the General
Court (Third Chamber) of 16 January 2018 in Case T-747/15 EDF v Commission”, en European State
Aid Law Quarterly (ESTAL), Lexxion, n® 2, 2018, Vol. 17, pp. 290-297. https://estal.lexxion.eu/article/
ESTAL/2018/2/13.

65 Existen pocos comentarios de ese MTAE y su actualizacién resulta compleja dadas las sucesivas reformas,
por lo que en este aspecto son una buena fuente de informacién los posts de especialistas que comentan
cada una de las revisiones. Algunas de ellas son citadas en este trabajo. Como comentarios generales
podemos citar: Alvarez Suérez, M./Dominguez Viera, J./Garrosa Ferndndez, P. (2020) “Ayudas de estado
y COVID-19. Nuevos desafios para el mercado interior”, en Economia industrial, N° 417 (Ejemplar
dedicado a: Emprendimiento digital), Ministerio de Asuntos Econémicos y Transformacién Digital, Espafia,
pp. 163-173. Disponible en https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=8005356 asimismo creo
oportuno citar mis propios trabajos: Rodriguez Miguez, J. A. (2020) “Ayudas de estado para tiempos de
crisis: la necesidad de flexibilidad, eficiencia y control”, en Anuario de la Competencia 2019, Fundacién IC
O/Universidad Auténoma de Barcelona, Madrid, 2020, pp. 167 a 204 ISBN: 9788449028410. https://
anuariocompetencia.fundacionico.es/files/original/fb8e6f  7f08b881c26d5de3057cd4456a18986e50.
pdfy “Pandemia, ayudas de Estado y ayudas a los estados: el reto de la eficiente asignacién de recursos
pUblicos en tiempos de crisis”, Revista da Escola Galega de Administracién Pdblica-REGAP ISSN-L: 1132-
8371, N° 60, julio-diciembre, Santiago de Compostela, 2020, pp. 369 a 400. Disponible en: https://
egap.xunta.gal
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2) Ayudas a la inversién vinculados a la lucha contra el COVID-19 (6-8) y hacia una
recuperaciéon sostenible (13)

3) Ayudas sociales (9-10) y
4) Ayudas para la reconstruccién financiera de las empresas y su solvencia (11, 12 y 14)%¢.

No cabe en este trabajo precisar el contenido de cada una de estas medidas, baste sefalar que
suponen una ampliacién respecto de las posibilidades anteriores a la crisis y que esta circunstancia
hace que su vigencia sea temporal, aunque haya sido ampliada en el tiempo. Asimismo, se establecen
cautelas respecto de las empresas en crisis al 31.12.2019, con salvaguardas especificas, a partir de
la 3RNTAE a favor de las microempresas y las PYMES.

Resulta evidente que los Estados miembros no tienen la misma capacidad econémica para aprovechar
este Marco Temporal. Esta afirmacién, incuestionable en términos cuantitativos no debe hacernos
ignorar que lo realmente decisivo en la utilizacién lo mdés eficiente que se pueda de los fondos de que
se pueda disponer, sin olvidar, como veremos de inmediato, los nuevos fondos que, procedentes de
la UE, recibirdn algunos paises miembros®’.

3.3. Las ayudas publicas europeas excepcionales a los Estados Miembros

La magnitud de la crisis sanitaria y sus consecuencias econdémico-sociales han llevado a la Unién
Europea a reconducir los instrumentos financieros ya existentes y a disefar instrumentos especificos,
que vienen a sumarse a los anteriores, cuyas posibilidades han sido aprovechadas en todo lo que era
posible dado lo avanzado de su ejecucidn presupuestaria (periodo 2014/2020)%8.

Con esa finalidad, se ha preparado el nuevo marco presupuestario 2021/2027, dotdndolo de
instrumentos financieros nuevos destinados a banalizar nuevos fondos a través de las prioridades
presupuestarias que se habian aprobado, con el objetivo de que permitan recuperar la economia
europea, especialmente de los paises mds castigados por la pandemia.

De este modo, ya en mayo de 2020, la Comisién propuso un paquete a gran escala de medidas
(“Plan de recuperacién para Europa”®’) que combinaba el nuevo marco financiero plurianual de la
UE (MFP) para el venidero periodo 2021-2027, por un importe que se fijaoba en 1,1 billones de euros
y la creacién de un “instrumento de emergencia Unico” denominado “Next Generation EU” (NGEU)7®
por un valor previsto de 750 000 millones de euros, para ayudar a los Estados miembros a reducir el
impacto socioeconémico de la pandemia, recuperarse y retomar la senda del crecimiento sostenible.

66 La adscripcién de esta nueva modalidad de ayuda junto a la recapitalizaciéon puede inferirse, a nuestro
juicio, de la presentacién que de la misma hace la propia Comisién en su 4RMTAE, cuando afirma: “(...)
muchas empresas se enfrentan temporalmente a una menor demanda que no les permite cubrir parte de
sus costes fijos. En muchos casos, se espera que la demanda se recupere en los préximos meses, pero
para estas empresas puede no ser eficiente reducir su tamafo si ello conlleva costes de reestructuracién
significativos. Apoyar a estas empresas contribuyendo a una parte de sus costes fijos de forma temporal
puede ser una forma eficaz de salvar la brecha, evitando asi el deterioro de su capital, manteniendo su
actividad empresarial y proporciondndoles una base sélida para su recuperacién.” (Punto 11 4RMTAE).

67 Para un seguimiento de la aplicacién del MTAE puede consultarse la web de la Comisién Europea en la
direccién: https://ec.europa.eu/competition-policy/state-aid/coronavirus/temporary-framework_en

68 En efecto, con ocasién de la crisis fondos como los estructurales, los de cohesién o FEDER han sido
canalizados a los Estados miembros para atender las necesidades mds urgentes, tanto sanitarias como
econbémicas.

69 Cfr. hitps://ec.europa.eu/info/live-work-travel-eu/health/coronavirus-response/recovery-plan-europe_es

70 Cfr. https://ec.europa.eu/info/live-work-travel-eu/health/coronavirus-response/recovery-plan-europe/
pillars-next-generation-eu_es
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Tras obtener el respaldo politico imprescindible, que se obtuvo in extremis en el Consejo Europeo
del 17-21 de julio de 20207, se inicia el camino del Plan con el que la Comisién apuesta por la
inversién, tanto pUblica como privada para remediar los dafios de la pandemia a través de dos
elementos fundamentales, que sumardn previsiblemente 1,8 billones de euros segin la informaciéon
actual:

— El Instrumento de Recuperacién (temporal) Next Generation EU, por valor de 750.000
millones de euros, financiado a través de deuda emitida en los mercados financieros; y

— Un marco financiero plurianual (MFP) para 2021-2027 remodelado y reforzado, a través
de los instrumentos ya existentes, junto con la creacién de nuevas medidas y programas,
incluyendo el mecanismo «Next Generation EU».

El instrumento financiero europeo mds importante es el Mecanismo de Recuperacién y Resiliencia
(MRR) para cuya creacién se aprobd por el Reglamento (UE) 2021/241 del Parlamento Europeo
y del Consejo de 12 de febrero de 2021 por el que se establece el Mecanismo de Recuperaciéon y
Resiliencia.”?

El Mecanismo’? facilita a los 27 Estados miembros apoyo a través de transferencias directas y préstamos
para incrementar las inversiones publicas y acometer reformas que contribuyan a la recuperacién
de la economia y el empleo y se orienten a abordar los principales retos econémicos y sociales post

Covid.

Estd dotado con 672.500 millones de euros para apoyar las reformas e inversiones emprendidas por
los paises de la UE desde febrero de 2020. A través de este mecanismo, Espafia accederd a un total
de 140.000 millones de euros entre 2021 y 2026, de los cuales cerca de 70.000 millones serén en
forma de transferencias.

La asignacién a cada uno de los paises se ha calculado a partir de indicadores demogrdficos, del
PIB per cdpita, la tasa de desempleo media de los Gltimos 5 afios y la caida econémica como
consecuencia de la pandemia. Los fondos del MRR se conceden en dos tramos: un 70% sobre
indicadores anteriores a la emergencia sanitaria y el restante 30% que se decidird en 2022 en funcién
de la evolucién econémica entre 2020 y 2021.

Para poder acogerse al MRR, los Estados miembros deben presentar Planes nacionales de recuperacién
y resiliencia en los que se definen programas de actuacién con el objetivo de intensificar el potencial
de crecimiento, la creaciéon de empleo y la resiliencia econdmica y social, asi como de acelerar las
transiciones ecoldgica y digital.

Los Planes deben incluir estrategias detalladas para afrontar los retos especificos de cada Estado
miembro identificados en los mds recientes informes del Semestre Europeo. Ademds, estos planes
deben cumplir con las siguientes condiciones:

— Deben dedicar al menos el 37% del gasto total a inversiones y reformas que apoyen los
obijetivos de la accién por el clima.

— Deben dedicar un minimo del 20% del gasto a apoyar la transicién digital.

71 Cfr. Conclusiones del Consejo Europeo, 17 a 21 de julio de 2020. Disponibles en https://www.consilium.
europa.eu/es/press/press-releases/2020/07/21/european-council-conclusions-17-21-july-2020/

72 DO L57,de 18.2.2021, p.17. https://www.boe.es/doue/2021/057/L00017-00075.pdf

73 Seguimos en este punto la informacién recogida en: hitps://www.lamoncloa.gob.es/temas/fondos-
recuperacion/Paginas/fondos-europeos.aspx
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— Todas las inversiones y reformas deben respetar el principio de no causar dafios significativos
al medio ambiente.

— Deberén proponer medidas firmes para proteger los intereses financieros de la Unién,
especialmente para prevenir el fraude, la corrupcién y los conflictos de intereses.

3.3.1. Ayuda a la Recuperacion para la Cohesion y los Territorios de Europa (REACT -
UE)

Nueva iniciativa, dotada con 47.500 millones de euros, que continGa y amplia las medidas de
respuesta y reparacién de las crisis aplicadas a través de la Iniciativa de Inversién en Respuesta al
Coronavirus y la Iniciativa de Inversién en Respuesta al Coronavirus Plus. Estos recursos se ejecutardn
a través del Fondo Europeo de Desarrollo Regional (FEDER), el Fondo Social Europeo (FSE) y el Fondo
de Ayuda Europea para las Personas Mds Desfavorecidas (FEAD).

Next Generation EU también aportard fondos adicionales a otros programas o fondos europeos,
como Horizonte 2020, InvestEU, el Fondo Europeo Agrario de Desarrollo Rural (FEADER) o el Fondo
de Transicién Justa (FTJ).

Ademdés del Next Generation EU, el Consejo Europeo aprobé el Marco Financiero Plurianual 2021-
2027 para un total de 1,8 billones de euros incluyendo el MRR. Todo ello se suma a los 540.000
millones de euros en provisién de liquidez puesta en marcha en primavera de 2020 mediante tres
instrumentos:

— SURE, cuyo objetivo es la proteccién de los trabajadores y del que Espafia recibird 21.000
millones de euros para financiar los ERTE, la prestaciéon extraordinaria para auténomos y
las incapacidades laborales derivadas de la pandemia.

— Fondo paneuropeo de garantias del Banco Europeo de Inversiones (BEIl) orientado a
fortalecer la solvencia de las empresas.

— Mecanismo Europeo de Estabilidad (MEDE) mediante la linea de crédito para los Estados
miembros para gastos asociados a la pandemia.

En el caso de Espafia, se aprobé el Real Decreto-Ley 36/2020, de 30 de diciembre, por el que se
aprueban medidas urgentes para la modernizaciéon de la Administracién Publica y para la ejecucion
del Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia, con el objetivo de “establecer las disposiciones
generales precisas para facilitar la programacién, presupuestacién, gestion y ejecucién de las
actuaciones financiables con fondos europeos, en especial los provenientes del Instrumento Europeo
de Recuperacién, aprobado por el Consejo Europeo del pasado 21 de julio de 2020 con la finalidad
de impulsar el crecimiento econémico y la creacién de empleo, recuperar y reparar los dafos de
la crisis ocasionada por la pandemia del SARS-CoV-2, y promover un proceso de transformacién
estructural mediante el impulso de la inversiéon publica y privada y el apoyo al tejido productivo, la
aceleracién de la doble transicién ecolégica y digital, y el refuerzo y aumento de la resiliencia y de la
cohesién econdémica, social y territorial en el marco del mercado Unico europeo.”’*

El Reino de Espana ha presentado ya a la Unién Europea su Plan de Recuperacién, Transformacién y
Resiliencia: “Espafia Puede” (y ya se ha autorizado en diciembre de 2021 el pago del primer tramo
de fondos) que se estructura en torno a cuatro ejes transversales que vertebrarian la transformaciéon
del conjunto de la economia espafiola, alinedndose con las agendas estratégicas de la UE, la

74 Cir. Articulo 1.1 del Real Decreto-Ley 36/2020. Para un andlisis de esta norma y del proceso de gestion
de estos fondos son interesantes, entre otras, las siguientes direcciones: https://www.pwc.es/es/fondos-
europeos-next-generation.html
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Agenda 2030 y los Objetivos de Desarrollo Sostenible de Naciones Unidas: la transicién ecolégica, la
transformacién digital, la igualdad de género y la cohesién social y territorial. Estos ejes guiardn todo
el proceso de recuperacién, inspirando las reformas estructurales y las inversiones que se pongan
en marcha, con el objetivo Ultimo de recuperar el crecimiento, fomentar la creaciéon de empresas y
acelerar la generacién de empleo’>.

El pasado 16 de junio de 2021, la Comisién Europea hacia publicar la aprobacién del plan de
recuperacidn y resiliencia de Espana por valor de 69 500 millones de euros’¢, publicdndose el 1 de
julio de 2021 una “Guia bésica plan de recuperacién, transformacién y resiliencia”’’, estando a la
fecha de redaccién de estas lineas iniciados los trdmites para obtener la financiacién europea.

No debemos olvidar que estas ayudas financiadas con fondos europeos, como cualquier otra medida
deben pasar el filtro y las excepciones previstas para las ayudas de Estado’®. Sin perjuicio de lo
anterior, la Comisién ha impulsado una reforma del Reglamento General sobre Exenciones por
Categorias en materia de Ayudas de Estado (RGEC)”? permitiendo a los Estados miembros aplicar
determinadas medidas de ayuda sin un examen previo de la Comisiéon. Las normas revisadas se
refieren en concreto a: i) las ayudas concedidas por las autoridades nacionales a proyectos financiados
a través de determinados programas de gestion centralizada de la UE con arreglo al nuevo marco
financiero plurianual; y i) determinadas medidas de ayuda estatal que apoyan la transicién ecolégica
y digital y son, al mismo tiempo, pertinentes para la recuperacién de los efectos econémicos de la
pandemia de coronavirus.

4. EL CONTROL NACIONAL DE LAS AYUDAS PUBLICAS: LOS CASOS DE ESPANA Y EL
REINO UNIDO

Al margen de la dimensién internacional (global o regional) del control de las ayudas publicas que
hemos examinado, circunscrito como hemos destacado a dmbitos especificos como el comercio
internacional, de la mano de la OMC, con notables limitaciones conceptuales y de disefio o, en dreas
geogrdfica y politicamente definidas como la Unién Europeq, lo cierto es que no ha existido ni existe
todavia un régimen comparable que examine la legalidad de su otorgamiento a lo estrictamente
nacional més allé de las reglas internas que en cada pais definan los mecanismos de disposiciéon de
recursos publicos o la articulacién de medidas cuyo origen se encuentre en decisiones de los érganos
del poder ejecutivo y legislativo.

Solamente en Espafia se ha fijado un cierto control desde la perspectiva de la denominada promocién
de la competencia (Advocacy), de alcance muy limitado y parece que se puede establecer uno més
eficiente en el Reino Unido, tras su salida de la Unién Europea. A ambos modelos nos vamos a referir
brevemente.

75 Acerca del Plan espafol “Espafa Puede”, vid., https://www.lamoncloa.gob.es/temas/fondos-recuperacion/
Paginas/plan-de-recuperacion.aspx

76 Cir. la nota de prensa titulada “Preguntas y respuestas: la Comisién Europea aprueba el plan de recuperacion
y resiliencia de Espafia por valor de 69 500 millones de euros”, de 16 de junio de 2021. Disponible en:
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/es/qanda_21 2988

77 Esta guia estd disponible en: https://www.hacienda.gob.es/RSC/OIReScon/estudios-guias-protocolos/
guia-basica-plan-recuperacion.pdf

78 Sin perjuicio de lo ya expuesto, resulta interesante por su carécter multimedia, DELOITTE, «Las Ayudas de
Estado y el Next Generacién EU». Disponible en: https://www?2.deloitte.com/es/es/pages/finance/articles/
ayudas-estado-next-generation-eu.html

79 Cir. Reglamento (UE) 2021/1237 de la Comisién de 23 de julio de 2021 por el que se modifica el
Reglamento (UE) N° 651/2014, por el que se declaran determinadas categorias de ayudas compatibles
con el mercado interior en aplicacién de los articulos 107 y 108 del Tratado (DO L 270, de 29.07.2021,
p. 39).
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4.1. El limitado control de las ayudas publicas en el denominado Sistema Espanol de
Defensa de la Competencia

Como ya tuvimos ocasién de sefnalar®, las ayudas pUblicas aparecen por primera vez en la regulacién
espanola sobre competencia en la ya derogada Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la
Competencia (LDC 1989), que les dedica su articulo diecinueve, bajo la ribrica de “Competencia
del Tribunal”. Este Unico precepto, que integraba el Capitulo Il dedicado expresamente a las “ayudas
puUblicas”, cerraba el Titulo I, “De la Libre competencia”, aunque sin incluirlas entre las conductas
prohibidas, como, por otro lado, ocurre también hoy en la vigente, aunque reformada LDC, la ya
citada Ley 15/2007, de 4 de julio, de Defensa de la Competencia, asi como en diversas normas
autondmicas que siguiendo la estela de la Ley gallega 6/2004, de 12 de julio, reguladora de los
Organos de Defensa de la Competencia de la Comunidad Auténoma de Galicia, primera Ley
autondémica en la materia, ya recogia un previsién equivalente para la Autoridad de Competencia de
Galicia que, como la de la LDC dista mucho de ser comparable al Europeo.

De este modo, en la actualidad la norma bésica es el articulo 11 LDC?' 82 gnico que integra su
Capitulo lll (“De las ayudas puiblicas”), cuyo alcance es ciertamente limitado y, en todo caso, inferior

80 En este sentido, Rodriguez Miguez, J. A., (2009) “La regulacién de las ayudas piblicas en la nueva Ley de
Defensa de la Competencia” en Noticias de la Unién Europea, nim. 300 (Monogrdéfico Ley de Defensa de
la Competencia), enero, 2010, pégs. 45 a 57 y Arpio Santacriz, J. L. (2009). “El sistema de supervisién de
las ayudas publicas”, en BENEYTO, J. M. y MAILLO, J. (eds.): La nueva Ley de Defensa de la Competencia.
Andlisis y comentarios, pp. 351-378.

81 El tenor literal de dicho precepto es el siguiente: “Articulo 11. Ayudas pUblicas.

1. La Comisién Nacional de la Competencia, de oficio o a instancia de las Administraciones Pdblicas,
podrd analizar los criterios de concesién de las ayudas pUblicas en relacién con sus posibles efectos sobre
el mantenimiento de la competencia efectiva en los mercados con el fin de:

a) Emitir informes con respecto a los regimenes de ayudas y las ayudas individuales.
b) Dirigir a las Administraciones Péblicas propuestas conducentes al mantenimiento de la competencia.

2. En todo caso, la Comisién Nacional de la Competencia emitird un informe anual sobre las ayudas
pUblicas concedidas en Espafia que tendrd carécter piblico en los términos previstos en el articulo 27.3.b)
de la presente Ley.

La Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia remitird a las Cortes Generales, a través de su
Oficina Presupuestaria, un informe anual sobre las ayudas piblicas concedidas en Espafa. La Oficina
pondré dicha informacién a disposicién de los Diputados, Senadores y las Comisiones parlamentarias

3. A los efectos de la realizacién de los informes y propuestas previstos en los apartados 1y 2 de este
articulo, el érgano responsable de la notificacién a la Comisién Europea deberd comunicar a la Comisién
Nacional de la Competencia:

a) los proyectos de ayudas piblicas incluidos en el dmbito de aplicacién de los articulos 87 y 88 del Tratado
CE, en el momento de su notificacién a la Comisién Europea.

b) las ayudas publicas concedidas al amparo de Reglamentos comunitarios de exencién, asi como los
informes anuales recogidos en el articulo 21 del Reglamento (CE) n.° 659/1999 del Consejo, de 22 de
marzo de 1999, en el momento de su nofificacién a la Comisién Europea.

La Comisién Nacional de la Competencia habilitard los mecanismos de informacién y comunicacién
necesarios para que la informacién recibida esté a disposicion de los 6rganos de Defensa de la Competencia
de las Comunidades Auténomas.

4. Sin perjuicio de lo anterior, la Comisién Nacional de la Competencia podré requerir cualquier informacién
en relaciéon con los proyectos y las ayudas concedidas por las Administraciones pUblicas y, en concreto,
las disposiciones por las que se establezca cualquier ayuda publica distinta de las contempladas en los
apartados a) y b) del punto anterior.

5. Los é6rganos de Defensa de la Competencia de las Comunidades Auténomas podrdn elaborar,
igualmente, informes sobre las ayudas pUblicas concedidas por las Administraciones autonémicas o locales
en su respectivo dmbito territorial, a los efectos previstos en el apartado 1 de este articulo. Estos informes
se remitirdn a la Comisién Nacional de la Competencia a los efectos de su incorporacién al informe
anual. Lo anterior se entenderd sin perjuicio de las funciones en este dmbito de la Comisién Nacional de
la Competencia.
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al control que desde la Comisién Europea se puede hacer sobre esas mismas medidas cuando
afectan al mercado interior. 82

No es posible prever si el texto finalmente aprobado incorporard notables cambios frente al proyecto
en tramitacién, pero no parece previsible. Se trata, no obstante, y eso es lo que debemos subrayar
nuevamente, de una regulacién nacional propia de las ayudas piblicas que aspira a desarrollar un
cierto control de eficiencia, lo que es un paso sin duda positivo.

Lo norma que se adoptéd tras la creaciéon de la Comisién Nacional de los Mercados y de la
Competencia (CNMC) en 20132 es la que regula hoy las atribuciones de este organismo, Autoridad
de Competencia nacional en Espafia, que actda también como regulador en determinados sectores
econdmicos como la energia o las telecomunicaciones®.

Pese a los esfuerzos desarrollados primero por la Comisién Nacional de la Competencia (CNC),
como luego por la CNMC, a través de sus respectivas direcciones generales de Promocién de la
Competencia, sus resultados son mds bien escasos en materia de control de ayudas publicas, aunque
debemos destacar por su interés los Informes Anuales sobre Ayudas Publicas elaborados desde
2008, a cuya consulta nos remitimos con cardcter general®®, asi como a algdn informe especial, al
que haremos referencia, como el Informe PRO/CNMC/001/16: Documento metodoldgico para la
evaluacién de ayudas publicas, de 9 de junio de 20168,

6. Lo establecido en este articulo se entenderd sin perjuicio de los articulos 87 a 89 del Tratado de la
Comunidad Europea y del Reglamento (CE) N° 659/1999 del Consejo, de 22 de marzo de 1999, y de
las competencias de la Comisién Europea y de los érganos jurisdiccionales comunitarios y nacionales en
materia de control de ayudas pUblicas”.

82 Dicho precepto se complementa con las los articulos 7 (“Informes y propuestas”) y 8 (“Mecanismos
de comunicacién de las ayudas publicas”), que integran el Capitulo Il (“De las ayudas puablicas”), el
Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Defensa de la
Competencia (modificado por el Real Decreto-Ley 7/2021, de 27 de abril, de transposicién de directivas
de la Unién Europea en las materias de competencia, prevencién del blanqueo de capitales, entidades de
crédito, telecomunicaciones, medidas tributarias, prevencién y reparacién de dafios medioambientales,
desplazamiento de trabajadores en la prestacién de servicios transnacionales y defensa de los consumidores.

83 Cfr. Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacién de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia.

84 Cfr. Articulo 5 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacién de la Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia (“ Funciones de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia de cardcter general
y para preservar y promover la competencia efectiva en todos los mercados y sectores productivos”) que a
estos efectos dispone:

“1. Para garantizar, preservar y promover el correcto funcionamiento, la transparencia y la existencia de
una competencia efectiva en todos los mercados y sectores productivos, en beneficio de los consumidores
y usuarios, la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia realizard las siguientes funciones:

(...)
e) Aplicar lo dispuesto en la Ley 15/2007, de 3 de julio, en materia de ayudas pUblicas.”

Esta norma se completa con la previsién contenida en su articulo 20., relativo a las “Funciones del Consejo
de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia que dispone:

“El Consejo de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia es el érgano de decisién en
relacién con las funciones resolutorias, consultivas, de promocién de la competencia y de arbitraje y de
resolucién de conflictos previstas en esta Ley. En particular, es el érgano competente para:

(...)
9. Adoptar los informes a que se refieren las letras a), b) y c) del articulo 5.2 de esta Ley, los informes,
estudios y trabajos sobre sectores econémicos y en materia de competencia y los informes en materia de
ayudas puUblicas”.

85 Cfr. CNMC, Ayudas Puoblicas, en https://www.cnmc.es/ambitos-de-actuacion/promocion-de-la-
competencia/ayudas-publicas

86 La version en espanol e inglés de este interesantisimo documento se puede descargar en hitps://www.
cnmc.es/expedientes/procnmc00116
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4.2. El Proyecto de Ley de control de Subvenciones del Reino Unido

La salida del Reino Unido de la Unién Europea ha sido, sin duda junto a la pandemia uno de los
sucesos que han marcado el 2020 y los comienzos de 2021 en que el Brexit se ha hecho efectivo.
Uno de los puntos cruciales de las negociaciones previas a la adopcién del marco que regulard las
relaciones entre el Reino Unido y la Unién Europea, en Acuerdo de Comercio y Cooperacién entre la
Unién Europea y el Reino Unido?” fue, precisamente, el relativo al control de las ayudas publicas en
el escenario Post-Brexit®.

Este Acuerdo puede considerarse, al menos en parte, el punto de partida de la normativa interna que
en materia de subvenciones est& preparando el Reino Unido, como lo es, aunque entendemos que,
en menor medida, el Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias de la OMC de 1994,
sobre el que ya hemos hablado (ASMC, 1994).

Este es el contexto en el que se debe encuadrar el Proyecto de ley sobre control de Subvenciones,
presentado el pasado 30 de junio de 2021 por el Department for Business, Energy & Industrial Strategy
para su tramitacién en el Parlamento briténico y que estd destinado a establecer la regulacién interna
del Reino Unido para el otorgamiento de ayudas publicas en dicho pais y en el que es perceptible,
como destacaremos, la referencia al sistema de control de las ayudas estatales europeo recogido en
el TFUE, cuyas lineas bdsicas ya hemos expuesto.

Esta aproximacién al modelo europeo y el propio establecimiento de un control interno sobre ayudas
publicas desde la perspectiva de la competencia es una novedad que es preciso subrayar y valorar
muy positivamente en todo lo que representa. Al menos como punto de partida.

Aunque no nos es posible desarrollar en este trabajo el alcance y contenido de este importante documento
si podemos ofrecer las lineas bésicas con las que se presenta el proyecto de ley y para ello, tomando
como referencia para nuestro breve comentario del proyecto de Ley sobre el Control de Subvenciones
lo apuntado por el departamento proponente en la nota informativa que acompané a su presentacién
en el Parlamento britdnico®, estos serian los aspectos més destacados del nuevo proyecto?:

Asi y con cardcter preliminar debemos destacar el hecho de que el proyecto de ley de control de
subvenciones se presenté al Parlamento el 30 de junio de 2021. En él se expone la propuesta
legislativa del gobierno para un nuevo régimen de control de subvenciones en el Reino Unido. Lo
primero que debemos subrayar es que el proyecto no procede del departamento encargado de los
asuntos econdmicos ni presupuestarios (Treasury Department), sino del Departamento de Empresa,

87 Para la consulta de este documento y los demds relacionados, nos remitimos a la web oficial de la Unién
Europeaq, en la entrada titulada “Acuerdo de Comercio y Cooperacién entre la Unién Europea y el Reino
Unido Proteger los intereses de la Unién Europea y garantizar la competencia leal y la cooperacién
ininterrumpida en los dmbitos de interés mutuo”. Disponible en: https://ec.europa.eu/info/relations-
united-kingdom/eu-uk-trade-and-cooperation-agreement _es

88 Sin perjuicio de volver sobre estos autores y los demds que han publicado, principalmente en forma de
post sobre el Brexit y el Post-Brexit en relacién con las ayudas piblicas, véanse: Biondi, A (2020) “Brexit
and State Aid Control: Four Quartets” en https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cim2abstract_id=3216684
y Branton, J./Rose, A. (2020) “UK Subsidy Control: how will public funding change now the UK has taken
back control of State aid regulation2”, en United Kingdom State Aid Law Association (OLSALA). December
30, 2020. Disponible en https://uksala.org/uk-subsidy-control-how-will-public-funding-change-now-the-
uk-has-taken-back-control-of-state-aid-regulation-by-jonathan-branton-and-alexander-rose-dwf-law/

89 Cfr. Policy paper: Subsidy Control Bill 2021: bill documents. Disponible en: hitps://www.gov.uk/government/
publications/subsidy-control-bill-2021-bill-documents Hacemos una traduccién libre de la breve nota
resumen de referencia.

90 La nota referida ademds del texto del Proyecto de ley ofrece un enlace para descargar el Informe de
evaluacién de impacto de la norma propuesta y el Informe del Comité de Politica Regulatoria (“Regulatory
Policy Committee”).
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Energia y Estrategia Industrial, lo que apunta mds a la idea de promocién econémica que a la de
control de eficiencia, sin que ambos objetivos sean a priori ni excluyentes ni incompatibles.

Partiendo de esta observacién inicial, el departamento proponente subraya como los rasgos mds
destacados del proyecto presentado, los siguientes?':

1°.- Proporciona un marco legal para que las autoridades otorguen subsidios de acuerdo con unos
principios de control que se hacen explicitos. A este respecto se destaca que esta nueva norma
establece un deber legal a las autoridades de considerar estos principios y solo otorgar un subsidio si
el subsidio es consistente con estos principios. Esta primera caracteristica parece positiva y representa,
sin duda un avance positivo.

2°.- Introduce una serie de prohibiciones para evitar que las autoridades otorguen subvenciones con
efectos econémicos distorsionadores o perjudiciales en determinadas circunstancias y prevé diversas
exenciones totales o parciales que darén a las autoridades la libertad de actuar con rapidez en la
concesién de subvenciones. Este punto, cuyo detalle es relevante, supone un claro alineamiento
del sistema que se estd disefiando con el existente en la Unién Europea, algo sin precedentes a
nivel interno o nacional de un sélo Estado. Legislacién que consideramos necesaria incluso para
los paises que permanecen en la Unién Europea respecto de aquellas ayudas estatales que no sean
cuestionadas desde la perspectiva de esta pero que pueden tener efectos desfavorables desde la
perspectiva estriccamente nacional.

3°.- Establece un requisito para que las autoridades utilicen la base de datos de transparencia, lo que
contribuird a la gestién eficaz del régimen. La falta de transparencia o, de transparencia realmente
efectiva, ha sido siempre uno de los puntos débiles de cualquier otorgamiento de ayudas publicas.

4°.- Prevé la creacién de una Unidad de Asesoramiento en Subvenciones (“Subsidy Advice Unit”), que
se ubicard en la Competition and markets Authority britdnica, la “CMA") para brindar seguimiento y
supervisién del nuevo régimen. La Unidad de Asesoramiento sobre Subvenciones también asesorard a
las autoridades sobre subvenciones especificas en un nimero limitado de casos, para las subvenciones
gue tengan mds probabilidades de distorsionar la competencia y la inversiéon del Reino Unido y el
comercio internacional. El hecho de que exista una unidad especializada en la CMA, al margen de
gue pueda o no vetar algin proyecto de subvencién, implica, al menos, que la competencia serd uno
de los pardmetros que se revisardn en el disefio de las mismas. La definicién del poder efectivo de
esta unidad va a ser una de las claves del sistema.

5°.- Permite a las partes interesadas impugnar judicialmente ante el Tribunal especializado en
competencia (“the Competition Appeal Tribunal”) las decisiones sobre subvenciones.

6°.- Dispondrd que la Secretaria de Estado de Negocios, Energia y Estrategia Industrial (“Secretary
of State for Business, Energy and Industrial”) pueda emitir directrices estatutarias para el régimen de
control de subvenciones, especialmente para ayudar a las autoridades a aplicar los requisitos.

No es posible prever si el texto finalmente aprobado incorporard notables cambios frente al proyecto
en tramitacién, pero no parece previsible. Se trata, no obstante, y eso es lo que debemos subrayar
nuevamente, de una regulacién nacional propia de las ayudas piblicas que aspira a un cierto control
de eficiencia, lo que es un paso sin duda positivo.

91 Para un comentario dindmico de este proyecto de ley, véase: Peretz, G. (2021) “he Subsidy Control Bill:
a short summary”, en United Kingdom State Aid Law Association (UKSALA), July 9, 2021. Disponible en:
https://uksala.org/the-subsidy-control-bill-a-short-summary/
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5. UNA NECESARIA REFLEXION DE CONJUNTO; EFICIENCIA ECONOMICA Y LIBRE
COMOPETENCIA

Lo expuesto hasta ahora revela, como ya hemos anticipado, que salvo el sistema disefado en la
Unién Europea vy, tal vez en un futuro el que se desarrolle en el Reino Unido, el control de las ayudas
publicas desde la perspectiva de la libre competencia y la eficiencia econémica en la gestién de los
recursos publicos apenas ha estado presente en la regulacién de la concesién de las ayudas publicas
con la Unica excepcién de la UE, a pesar de las ingentes cantidades de recursos publicos que se
introducen en el mercado por esta via y del poder transformador de dicha intervencién publica si
resulta bien disefada y responde a necesidades reales (fallos de mercado) o a objetivos econémicos
de interés general bien determinados.

El sistema OMC resulta limitado, prolijo y escasamente disuasorio cuando no contraproducente al
generar auténticas “guerras comerciales “que suelen afectar a productos diferentes de aquellos en los
que se suscitd el conflicto, pues la eventual imposicién de medidas compensatorias como reaccién
ante ayudas contrarias a la OMC sanciona a las empresas del pais que las otorga, pero apenas
incide en la necesidad de reparar el dafio a la competencia y al comercio efectivamente ocasionado.

Por otro lado, incluso en los paises miembros de la Unién Europea, las ayudas que escapan al control
de la Comisién Europea, no porque esta las desconozca sino porque las considere compatibles bien
tras considerar las ayudas ex articulos 107.1 TFUE, bien aplicando las excepciones de sus apartados
2°1 y 3, bien por medio de la regla “de minimis”?? o del Reglamento General sobre exenciones por
categoria en materia de Ayudas Estatales (RGEC)?3, por no afectar al interés de la Unién Europeaq,
incluso en las excepcionales situaciones creadas por la pandemia y bajo el marco temporal ya
examinado, pueden ser distorsionadoras de la competencia en mercados mds reducidos como el
nacional o el regional o local.

Sentado lo anterior, debemos subrayar igualmente que nadie discute hoy que las ayudas publicas
son un instrumento legitimo de politica econémica del que continuamente hacen uso las Autoridades,
incluso de manera destacada, como hemos visto, la propia Unién Europea.

Esta premisa, sin embargo, no nos debe llevar a pasar por alto una cuestién clave no siempre
abordada con claridad: mds alléd de la disponibilidad presupuestaria y de que la medida resulte
autorizable, cuando es preciso, por la Unién Europea, cualquier decision sobre otorgamiento de
ayudas publicas (europeas o nacionales) debe respetar no sélo las reglas bésicas de una correcta
actuaciéon administrativa, sino también de una eficiente administracién de unos recursos publicos, por
definicién escasos.

Esta dimensién del otorgamiento de las ayudas publicas ha sido abordada en Espafia tanto por la
CNC en 2008, como por la CNMC en el ya citado Documento metodolégico publicado en 2016.

En efecto, ademds de los informes y estudios impulsados por la Comisién Europea”™ debemos
destacar los esfuerzos de la ya desaparecida CNC y su sucesora, la CNMC, que se han plasmado

92 Aunque hay normas especiales en el sector agrario, la norma bdsica es el Reglamento (UE) N° 1407/2013
de la Comisién, de 18 de diciembre de 2013, relativo a la aplicacién de los articulos 107 y 108 del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea a las ayudas de minimis. Este reglamento se puede consultar en:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/2uri=celex%3A32013R1407

93 Vid. Reglamento (UE) N° 651/2014 por el que se declaran determinadas categorias de ayudas compatibles
con el mercado interior en aplicacién de los articulos 107 y 108 del Tratado. Luna explicacién bésica
y la versién consolidada de este reglamento puede verse en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/
LSU/2uri=CELEX%3A32014R0651

94 Nos referimos, entre otros documentos, a la Comunicacién de la Comisién “Plan de accién de ayudas
estatales», bajo el expresivo subtitulo «<Menos ayudas estatales con unos objetivos mejor definidos: programa

216 Revista de Derecho Administrativo



https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=celex%3A32013R1407
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/LSU/?uri=CELEX%3A32014R0651
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/LSU/?uri=CELEX%3A32014R0651

no sélo en sus ya citados informes anuales en materia de ayudas publicas, elaborados conforme
a lo dispuesto en el articulo 11 LDC?, sino a través de informes especificos, entre los que merece
destacar nuevamente el Informe de la CNMC identificado como PRO/ CNMC/001/2016 Documento
Metodolégico para la Evaluacién de Ayudas Publicas, publicado el 9 de junio de 2016%, en el que
se exponen los criterios bésicos, mds desarrollados que los esbozados de forma sencilla y préctica en
2008 por la CNC en su Primer Informe Anual tanto para la evaluacién “ex ante”, como “ex post”, de
las ayudas puUblicas. Veamos brevemente lo mds destacado que aportan amos documentos.

El Primer Informe Anual sobre Ayudas Piblicas 2008°” apuntaba ya que el otorgamiento de ayudas
pUblicas Unicamente encuentra su justificacién en la existencia de un “fallo de mercado”?® o de un
objetivo de interés general que se trata de incentivar a través de este instrumento. No obstante,
su simple presencia o invocacién sélo actta como “condicién necesaria pero no suficiente” para
justificar su otorgamiento. Asi, se afirmaba expresamente que “cuando existe un fallo de mercado, la
asignacién de recursos resultante puede generar ineficiencias que una ayuda puUblica puede tratar de
corregir. Es por ello por lo que el instrumento de ayuda debe formular expresa y precisamente cudl
es el problema que pretende solucionar”.

En ausencia de verdaderos fallos de mercado, el otorgamiento de ayudas piblicas puede encontrar
también justificacién, como ya anticipamos, en la consecucién de otros objetivos publicos de interés
comun, para cuya consecucidon las Administraciones PUblicas pueden querer intervenir en los
mercados, con el objetivo de alcanzar resultados o asignaciones que se consideran mds “equitativos”
y cuyas potenciales consecuencias negativas sobre la eficiencia en la asignaciéon de los recursos
puUblicos encontraria justificacién en sus efectos “redistributivos”.

Es en este contexto donde el conocido como “test de eficiencia” adquiere un papel especialmente
relevante. Este primer Informe ofrecia ya una sencilla metodologia que se basaba en la respuesta
a tres interrogantes que el organismo publico que disefara una ayuda puéblica debia responder
previamente a su otorgamiento's:

En estos casos es preciso desarrollar un verdadero “test de eficiencia”, debiendo sopesarse
adecuadamente “las ventajas derivadas del interés comin que se persigue han de demostrarse
inequivocamente superiores al perjuicio en el funcionamiento eficiente de los mercados que con
frecuencia conlleva.”

de trabajo para la reforma de las ayudas estatales 2005 — 2009” [Bruselas, 7.6.2005, COM(2005)
107 final] ofrecia unas primeras indicaciones metodolégicas sobre la evaluacién de las ayudas estatales,
impulsando lo que denominaba “enfoque econdmico reajustado”, con el fin de asegurar «una evaluacién
correcta y mds transparente de los falseamientos de la competencia y del comercio asociados con las
medidas de ayuda estatal (...)» (punto 22) y las contenidas en el ya aludido Plan de Modernizacién de
2012, a las que haremos referencia mas adelante.

95 Sigue siendo vdlido el andlisis exhaustivo que de este precepto de la LDC hace Arpio Santacriz, J. L. (2009).
“El sistema de supervisién de las ayudas puUblicas”, en Beneyto, J. M. y Maillo, J. (eds.): La nueva Ley de
Defensa de la Competencia. Andlisis y comentarios, pp. 351-378.

96 Disponible en: https://www.cnmc.es/expedientes/procnmc00116

97 Cfr. Epigrafe «3. Principios econémicos para el andlisis de las ayudas publicas», pp. 17 a 33. Este Primer
Informe se puede descargar en: file:///C:/Users/arodmig/Downloads/I_ AYPUB 2008.pdf

98 A estos efectos, exponia la CNC que se consideran fallos de mercado, la existencia de externalidades
negativas o positivas —dentro de las que se pueden incluir los bienes pUblicos—, y la informacién asimétrica.
Por externalidad1 se entiende “el beneficio (externalidad positiva) o coste (externalidad negativa) que
imponen las acciones de un operador a terceros que no participan en la actividad o fransaccién en cuestion”.
Por su parte, un “bien pUblico” es aquel, «cuyo consumo por un agente no excluye de su consumo a otros
agentes ni reduce la cantidad disponible del mismo. Por ello, la provisién de un bien péblico genera una
externalidad positiva sobre la colectividad. A su vez, la informacién asimétrica se presenta cuando los
agentes participantes en una transaccién poseen distinta informacién sobre las variables relevantes en la
toma de decisiones tales como los precios, cantidades u otras condiciones comerciales”.
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Esta prueba se basaba en la respuesta a tres interrogantes, aparentemente sencillos, que el organismo
publico que disefa una ayuda publica debe responder previamente a su otorgamiento:

1. éEsté la medida dirigida a un objetivo de interés comin bien definido?

2. ¢Resulta pertinente conseguir este objetivo de interés comin mediante una ayuda pUblica? En tal
caso, ¢estd la ayuda bien concebida para conseguir dicho objetivo?, subdividido en tres cuestiones
adicionales:

i) 2Es la ayuda estatal un instrumento politico apropiado?

ii) ¢Hay un efecto de incentivo o, en otras palabras, cambia la ayuda el comportamiento de
empresas o inversores?

iii) 2Es la medida de ayuda proporcionada o, en otras palabras, podria el mismo cambio de
comportamiento obtenerse con menos ayuda?

3. ¢Los falseamientos de la competencia y el efecto sobre el comercio son limitados de modo que el
equilibrio general sea positivo?

Este sencillo andlisis ha sido sustituido, como recuerda la CNMC99 por lo que denomina la Comisién
Europea -y recoge la CNMC-, la aplicacién de unos “principios comunes”;

I. Contribucién a un objetivo bien definido de interés general.

Il. Necesidad de intervencién estatal (fallos de mercado, por ejemplo).

lll. Adecuacién del instrumento.

IV. Efecto incentivador.

V. Proporcionalidad (la ayuda debe estar limitada al minimo necesario).

VI. No efectos negativos innecesarios sobre competencia o mercado interior.
VII. Transparencia.

No nos cabe duda de que, incluso desde esta rigurosa perspectiva de eficiencia econémica, la actual
situacién de pandemia y sus inevitables consecuencias econémicas permiten considerar necesaria la
concesién de ayudas puiblicas ya que no solo cabria apreciar la existencia de “fallos de mercado”
sino incluso de una situacién de desaparicién de ciertos mercados al paralizarse la economia
mientras que, al mismo tiempo, otros se convirtieron en una alocada subasta por bienes esenciales
que resultaban escasos.

No obstante, recuperada la calma, pero advertida la crisis y las dificultades que plantea, las ayudas
pUblicas son un instrumento esencial, pero no el Unico y, en todo caso, del que debe hacerse
un uso riguroso y ponderado que minimice, en la medida de lo posible sus indudables efectos
distorsionadores.

La eficiencia econdmica no estd refida con la satisfacciédn del interés general, sino que éste se satisface
mejor, a nuestro entender, cuando cualquier actuacién pulblica, especialmente si comprometer
recursos publicos se hace teniendo en cuenta, en la medida precisa, criterios econémicos que a los

99 Cfr. CNMC, Informe Anua} sobre las Ayudas Publicas en Espafa-2016 (IAP/CNMC/001/2016), pég. 7.
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poderes pUblicos corresponde equilibrar con cualquier otfro interés legitimo con el que pueda entrar
en conflicto.
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RESUMEN

En el contexto de la Unién Europea, la
politica comin de competencia vela por el
mantenimiento del mercado Unico con el objetivo
de garantizar los principios que le caracterizan.
En materia de ayudas publicas, esta politica
se traduce en evitar que los Estados miembros
puedan conceder ayudas a las empresas que
les permitan situarse en una situacién ventajosa
respecto a sus competidores. Asi, el articulo
107 TFUE recoge una prohibicién general de
ayudas publicas de la que se desprende la
posibilidad de establecer excepciones.

Dada la situacién generada por el COVID-19,
la Comisién Europea se ha visto obligada a
flexibilizar el régimen europeo establecido
para las ayudas publicas ampardndose en las
posibles excepciones con el objetivo de facilitar
la recuperacién econdémica de los Estados
miembros y, por tanto, de la Unién Europea.
Para ello, la Comisiéon Europea ha elaborado
un “Marco Temporal relativo a las medidas
de ayuda estatal destinadas a respaldar la
economia en el contexto del actual brote del
COVID-19”, que ha sido objeto de sucesivas
modificaciones y ampliaciones.
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ABSTRACT

In the context of the European Union, the
competition policy ensures that the single
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state aid, this policy means preventing Member
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would put them at an advantage over their
competitors. Thus, Article 107 TFEU contains a
general prohibition of state aid from which it is
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Given the situation generated by COVID-19,
the European Commission has been forced
to make the European regime established
for state aid more flexible on the basis of the
possible exceptions with the aim of facilitating
economic recovery in the Member States and,
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to support the economy in the current COVID-19
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1. LA IMPORTANCIA DE LA POLITICA DE LA COMPETENCIA PARA LA CREACION DE
UN ESPACIO ECONOMICO INTEGRADO

A partir de la finalizaciéon de la Segunda Guerra Mundial se puso de manifiesto la necesidad de
fortalecer el proceso de integracién europea, como medio, entre otros, para poner fin a las luchas
entre Francia y Alemania, justificadas, entre otros motivos, en la conquista de los mercados.

Ante las dificultades para lograr la integracién politica, se comenzd por crear, aun cuando fuera
progresivamente, un espacio comdn econdmico. Para ello, se otorgaron tres tratados: los de
la Comunidad Europea del Carbén y el Acero, el EURATOM vy, fundamentalmente, el Tratado de
Roma por el que se establecié la Comunidad Econémica Europea (en adelante, los “Tratados
Fundacionales”).

El principal objetivo econédmico de este proceso de integraciéon, que terminaria por materializarse
en la creacién de la Unidén Europea, ha sido desde sus inicios el establecimiento de un mercado
Unico definido como un territorio sin fronteras interiores ni otros obstéculos a la libre circulacién de
bienes y servicios, personas, o capitales. Al respecto, conviene sefalar que la creacién de espacios
econdmicos supranacionales implica establecer reglas comunes y principios econémicos compartidos
a fin de que las politicas econémicas no sufran procesos de renacionalizacién que, en Gltimo término,
boicoteen la integracién econémica. Para ello, se establecieron en los Tratados Fundacionales
normas orientadas a que ni los Estados miembros ni las empresas crearan barreras nacionales que
impidieran la consecucién de un mercado comin. Entre estas reglas se encontraban las necesarias
para desarrollar una politica comdn de la competencia y establecer una estructura institucional para
lo aplicaciéon de unas normas comunes en la materia que dotaran a dicho mercado Unico de la
necesaria consistencia.

No hay que olvidar que existen ofros espacios econémicos regionales integrados, pero, sin duda,
de entre los espacios econémicos supranacionales existentes, el més consolidado institucionalmente
es el de la Unién Europea y no es por ello extrafio que igualmente sea en su seno en el que se ha
desarrollado una més vigorosa politica comin de la competencia, con un Derecho material de la
competencia de considerable prestigio que con frecuencia ha servido de modelo para otfros espacios
econdmicos. Dicho ordenamiento juridico se ha complementado con una arquitectura institucional de
comprobada eficacia en cuanto a su funcionamiento, tanto para conseguir la creaciéon de un mercado
Unico consolidado, como para la implementacién de una vigorosa politica de la competencia.

Cabe senalar que las normas europeas de la competencia estdn constituidas por tres pilares
fundamentales: la persecucién de las conductas contrarias a la libre competencia (conductas colusorias
y abusos de posicién dominante), el control de las operaciones de concentraciéon empresarial y el
control de las ayudas puéblicas. Este Gltimo apartado, que constituye el foco principal de este articulo,
resulta de trascendental importancia, en tanto en cuanto las empresas, en un espacio integrado, deben
jugar con unas reglas comunes, en igualdad de condiciones (level playing field), sin aprovecharse
de ventajas econdmicas que, en cualquier forma (subvenciones, préstamos privilegiados, avales,
beneficios fiscales, o cualquier intervencién piblica que no responda a la actuacién como si de un
inversor privado se tratara -principio del inversor privado-), beneficien a unas empresas frente a
otfras.
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Asi las cosas, la importancia del control sobre las ayudas estatales es uno de los mensajes que
con mayor fuerza destaca la Comisién Europea (en adelante, “Comisién Europea”, entre otros,
en su Comunicacién “Europa 2020, Una estrategia para un crecimiento inteligente, sostenible e
integrador”, siendo el proteccionismo nacional uno de los obstdculos a la proliferacién del mercado
Unico. En este sentido, cabe sefalar que la concesién de ayudas a empresas nacionales por parte de
los distintos Estado miembros constituye una amenaza a la libre competencia en la Unién Europea,
lo que, sin embargo, no resta importancia a la afirmacién de la Comisién Europea (2010) de que

la politica de ayudas estatales también puede contribuir activa y positivamente a los objetivos
de Europa 2020 impulsando y apoyando iniciativas para unas tecnologias més innovadoras,
eficaces y verdes, pero al mismo tiempo facilitando el acceso de las inversiones al apoyo
publico, al capital de riesgo y a la financiacién para investigacién y desarrollo?. (pp. 22-23)

Precisamente esta cuestidn serd analizada en profundidad en los sucesivos apartados, poniéndose
de manifiesto la relevancia de la flexibilizacién de la regulacién aplicable a las ayudas publicas en el
contexto de una pandemia mundial como la provocada actualmente por el COVID-19.

En este sentido, y con cardcter previo al andlisis de la nocién y extensa regulacién aplicable las
ayudas puUblicas, conviene contextualizar que el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (en
adelante “TFUE")® determina, en su articulo 107.1, la prohibicién general de las ayudas de Estado,
entendiendo como tales aquellas otorgadas por los Estados miembros mediante fondos estatales, bajo
cualquier forma (subvenciones, exenciones fiscales, préstamos en condiciones preferentes, garantias
puUblicas, aportaciones de capital, condonaciones de deuda, etc.), que falseen o amenacen falsear
lo competencia y afecten al comercio infracomunitario, favoreciendo a determinadas empresas o
producciones. Como puede observarse, dicho articulo no ofrece una definicién del concepto de
ayuda estatal lo que ha resultado que, en la préctica, la concrecién de dicho concepto, y por lo tanto,
del propio dmbito de aplicacién del articulo 107 TFUE, se haya visto integrada bajo el andlisis e
interpretacién de todas y cada una de las condiciones citadas en dicho precepto, y que se expondrén
a continuacién.

2. LA NOCION DE AYUDA PUBLICA Y SU REGULACION

En lo que se refiere a la determinacién de las medidas sometidas a control comunitario, la préctica
ha resultado en un complejo proceso de calificacién dirigido a determinar, en una primera fase,
si una medida puede ser considerada ayuda estatal que abra, en caso afirmativo, una excepcion
que permita su legitimo otorgamiento, o que pueda acogerse a la regla de minimis o a una de las
exenciones por categorias aprobadas. En efecto, la delimitacién del concepto de ayuda piblica se ha
ido matizando a lo largo de los afos por la préctica jurisprudencial y doctrinal, pues ninguna norma
recogia una definicién clara y precisa al respecto.

En este sentido, ha sido el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (“Tribunal de Justicia” o “TJUE")
quien se ha encargado de fijar que la esencia de la ayuda publica consiste en la existencia de una
ventaja de la que se benefician determinadas empresas o producciones y que se define como “todo
beneficio econémico que una empresa no habria obtenido en condiciones normales de mercado”*. Del
mismo modo, en virtud de autores tales como G. Samaniego, la nocién de ayuda piblica presenta
principalmente las siguientes caracteristicas: (i) la ventaja a determinadas empresas o producciones,

2  Comunicacién de la Comisién, de 3 de marzo de 2010, denominada “Europa 2020: Una estrategia para
un crecimiento inteligente, sostenible e integrador”, COM (2010) 2020 final.

3  Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (versién consolidada), de 7 de junio de 2016 (DOUE
nim. 202, de 7 de junio de 2016).

4  Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 2 de junio de 1984, asunto 173/1973, ltalia/
Comisién.
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(i) el origen estatal de la ayuda, (i) la afectacién de los intercambios y (iv) el falseamiento de la
competencia (Keppenne, 1999, citado por Samaniego, 2001).

Asi pues, deben poder apreciarse la existencia de una ventaja, como substrato de la nocién de
ayuda, cuyo origen sean fondos puUblicos, el beneficiario de la misma y la selectividad en su eleccién,
sus efectos, incluso potenciales, sobre la competencia y el comercio intracomunitario, y todo ello
con independencia de la forma en que se haya otorgado®. En cualquier caso, conviene apuntar la
necesidad de que dichos requisitos concurran cumulativamente para que se pueda hablar de una
ayuda de Estado, en principio prohibida por el articulo 107 TFUE.

Respecto al sujeto otorgante, cabe precisar que por Estado puede entenderse cualquier administracién
publica, entidad u organismo cuyos fondos tengan origen publico y que no opere en el mercado. A
fin de hacer una valoracién sobre la ayuda puUblica es preciso atender a sus elementos caracteristicos
como pueden ser su carécter gratuito (sin contrapartida equivalente), su contenido econémico o
gue suponga, directa o indirectamente, una transferencia de recursos pUblicos que recibe, directa o
indirectamente, la empresa beneficiaria (Rodriguez Miguez, 2017).

En lo que respecta a los beneficiarios, el hecho de que una ventaja deba favorecer selectivamente a
“determinadas empresas o producciones” para la aplicacién del articulo 107.1 TFUE plantea también
ciertas cuestiones desde el punto de la competencia. El término empresa debe entenderse en sentido
amplio, como “operador econémico”, es decir como un actor econémico que actée en el mercado.
Esto permite que, por ejemplo, fundaciones o clubes deportivos profesionales puedan considerarse
beneficiarios de ayudas estatales, y deban someterse a la regulacién europea aplicable a las mismas.
Desde esta perspectiva, se entiende por empresa:

cualquier persona o entidad, piblica o privada, que desarrolle una actividad econémica,
independientemente de sutamano, de su organizacién econémica, de su modo de financiacién
o de que actte o no con &nimo de lucro y de cudl sea el tipo de actividad econémica que
desarrolle. (Rodriguez Miguez, 2017)

En cuanto a la selectividad de la medida a los efectos del articulo 107.1 TFUE, la jurisprudencia
ha desarrollado un test basado en “naturaleza y economia del sistema”, que la Comisién Europea
explicé por primera vez en su Comunicacién sobre el control de las ayudas de Estado y reduccién de
costes laborales® y, posteriormente, en la relativa a la aplicacién de las normas sobre ayudas estatales
a las medidas relacionadas con la fiscalidad directa de las empresas’. En ellas se distingue entre
selectividad material y selectividad regional. Sobre la selectividad material, una medida se considera
materialmente selectiva cuando solo se aplica a determinadas empresas o grupos empresariales
o a determinados sectores de la economia en un determinado Estado miembro. Por otro lado, la
selectividad regional se da cuando una unidad infraestatal favorece con ayudas a las empresas
situadas en su territorio, colocdndolas en situacién de ventaja respecto a otras e impidiendo, o al
menos dificultando, la unidad de mercado (Rodriguez Miguez, 2017).

En lo que se refiere a los efectos de la ayuda, el articulo 107.1 TFUE exige también que las ayudas
“afecten a los intercambios comerciales entre Estados miembros” y que “falseen o amenacen falsear
lo competencia”. Esto se traduce en la necesidad de analizar los efectos de la medida en cuestion
sobre la competencia y el comercio intracomunitario, pues son estos y no la finalidad perseguida,

5  Estos criterios son resaltados por la CNMC en el Informe Anual: “Informe de la CNMC sobre las ayudas
pUblicas en Espana-2020", IAP/CNMC/001/20, de 2 de junio de 2021 en base a la interpretacién del
TJUE.

6 Comunicacién de la Comisidn Europea sobre el control de las ayudas de Estado y reduccién de costes
laborales. DO C 1, de 3 de enero de 1997.

7  Comunicacién de la Comisién Europea sobre la aplicacién de las normas sobre ayudas estatales a las
medidas relacionadas con la fiscalidad directa de las empresas. DO C 384, de 10 de diciembre de 1998.
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como constata abundante jurisprudencia, los que resultan relevantes desde la perspectiva del control
ejercido por la Comisiéon Europea sobre las ayudas estatales, con vistas a lograr la integracién de
los mercados. De hecho, debe puntualizarse que no es necesario que los intercambios se vean
efectivamente afectados, sino que es suficiente con que la ayuda sea susceptible de afectarlos.

Contextualizado el concepto de ayuda publica, cabe referirse a los tres niveles normativos que regulan
dicha figura, estos son: el comercio internacional, el Derecho de la Unién Europea y la regulacién
interna espanola.

En cuanto al comercio internacional, la referencia principal es la surgida en el marco del Acuerdo
General sobre Aranceles y Comercio® (mds conocido por sus siglas en inglés, como “GAAT"), de
1947 vy, tras su revisién de 1994, con la creacién de un organismo internacional especializado,
la Organizacién Mundial del Comercio (OMC). La actual regulaciéon de las subvenciones en este
contexto se contiene en el “Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias”® (ASMC 1994).

Por lo que se refiere a la Unién Europea, la atencién por las ayudas de Estado y su incidencia
en el funcionamiento competitivo de los mercados se recogia ya en el primero de los Tratados
Fundacionales, el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea del Carbén y del Acero' (Tratado
CECA o TCECA), de 1951, hoy derogado, que se limitaba a prohibirlas de forma absoluta en el
dmbito del carbén y el acero.

Seis afios después, el Tratado constitutivo de la Comunidad Econémica Europea'' (Tratado CEE)
reemplazé la mencionada prohibicién absoluta por la “incompatibilidad de principio” de las ayudas
otorgadas por los Estados miembros o mediante fondos estatales salvo que el propio Tratado
dispusiera otra cosa.

Tras la aprobacién del actual TFUE, que remplazé al Tratado CE'?, los preceptos bdsicos son los
articulos 107 a 108 TFUE, si bien, esta regulacién general se complementa con las reglas especiales
que el propio TFUE recoge para el sector agrario, el transporte, las empresas encargadas de la
prestaciéon de servicios de interés econémico general (SIEG) y las actividades relacionadas con los
intereses generales de la seguridad y la defensa. De este modo, es necesario tener siempre presente
la idea principal contenida en el primer apartado del articulo 107 TFUE, en virtud del cual:

Salvo que los Tratados dispongan otra cosa, serdn incompatibles con el mercado interior, en
lo medida en que afecten a los intercambios comerciales entre Estados miembros, las ayudas
otorgadas por los Estados o mediante fondos estatales, bajo cualquier forma, que falseen o
amenacen falsear la competencia, favoreciendo a determinadas empresas o producciones.

En el dmbito nacional, y més concretamente en el caso de Espafia, la regulacién interna bdsica de las
“ayudas puUblicas” es el articulo 11 de la Ley de Defensa de la Competencia complementado con las
normas que regulan las competencias de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia (en
adelante, la “CNMC"). Cabe precisar, sin embargo, que las funciones de la CNMC se circunscriben,
en lo que a ayudas publicas se refiere, a funciones consultivas o de seguimiento y a la evaluacién de
su impacto en la economia espafiola, que no podrdn derivar, por tanto, en una valoracién sobre la
legalidad o ilegalidad de una ayuda en cuestién, pues ello excede de sus competencias.

8 Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1947.

9  Acuerdo de Subvenciones y Medidas Compensatorias de 1994,

10 Tratado constitutivo de la Comunidad Europea del Carbén y del Acero de 1951.
11 Tratado constitutivo de la Comunidad Econdémica Europea de 1957.

12 Tratado constitutivo de la Comunidad Europea de 2002.
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Una vez analizados los tres niveles normativos, conviene poner el foco en la Unién Europea y analizar
la mencionada prohibicién general contenida en el articulo 107 TFUE. Asi, cabe advertir que, aunque
dicho articulo se limita a formular el principio general de incompatibilidad con el mercado interior
de las ayudas de Estado, existen excepciones cuando la concesién de ayudas publicas persiga
determinados objetivos de interés general'®.

3. EXCEPCIONES A LA PROHIBICION GENERAL DE LAS AYUDAS PUBLICAS

La prohibicién de ayudas pUblicas no es, segin se ha anticipado, absoluta ni incondicional, ya
que los apartados 2 y 3 del articulo 107 TFUE permiten explicitamente ciertas excepciones, al igual
que el apartado 2 del articulo 106 TFUE en el caso de los servicios de interés econémico general
e, igualmente, los articulos 42 TFUE (produccién y comercio de los productos agricolas), 93 TFUE
(coordinacién de transporte, o relativas al reembolso de determinadas obligaciones inherentes a la
nocién de servicio pUblico) y 346 TFUE (seguridad y defensa de los Estados miembros), que prevén
otra serie de excepciones.

Concretamente, el apartado 2 del articulo 107 TFUE determina que son compatibles con el mercado
interior las ayudas estatales: a) de cardcter social concedidas a los consumidores individuales; b)
las destinadas a reparar los perjuicios causados por desastres naturales o por otros acontecimientos
de cardcter excepcional; y c) las concedidas con objeto de favorecer la economia de determinadas
regiones de Alemania. Las ayudas comprendidas en este apartado son autométicamente compatibles
si se cumplen las condiciones contenidas en el TFUE, es decir, no existe la posibilidad de que la
Comisién Europea aprecie su incompatibilidad con el mercado interior. Por tanto, esta excepcién,
gue permite compensar a las empresas por los dafos y perjuicios causados por la concurrencia de
determinados acontecimientos, opera siempre que la circunstancia que lo provoque sea precisamente
excepcional (evento extraordinario, imprevisible y con un impacto econémico importante), el dafio
fuera cuantificable en la medida de lo posible, hubiera una relacién de causalidad entre ambas y el
importe de la ayuda fuera proporcional (no se admite la sobrecompensacién).

En efecto, este mecanismo ha sido empleado en varias ocasiones por la Comisién Europea para
autorizar distintas ayudas que compensen los dafios ocasionados a empresas por el COVID-19,
sobre todo, en sectores especialmente afectados como son el transporte, el turismo, la hosteleria, la
cultura o el comercio minorista.

Por su parte, el apartado 3 del articulo 107 TFUE establece las categorias de ayudas estatales
que pueden considerarse compatibles con el mercado interior, en particular: a) ayudas destinadas
a favorecer el desarrollo econémico de ciertas regiones; b) ayudas que fomentan la realizacién
de un proyecto importante de interés comUn europeo o tratan de poner remedio a una grave
perturbacién en la economia de un Estado miembro; c) ayudas destinadas a facilitar el desarrollo de
determinadas actividades o de determinadas regiones; d) ayudas destinadas a promover la cultura y
la conservacién del patrimonio; y e) las demdés categorias de ayudas que determine el Consejo por
decisién a propuesta de la Comisién Europea. A diferencia de las categorias de ayudas cubiertas
por el apartado 2 del articulo 107 TFUE, para la aplicacién del apartado 3, la Comisién Europea
goza de una amplia facultad discrecional, una vez haya sido notificada la ayuda de acuerdo con
lo establecido en el apartado 3 del articulo 108 TFUE. En estos casos, la Comisién Europea realiza
valoraciones de tipo econdémico y social que deben efectuarse en el contexto de la Unién Europea,

13 En este punto cabe realizar una diferencia entre, por un lado, las posibles excepciones a la prohibicién
general de las ayudas publicas que requieren de notificacién a la Comisién Europea y posterior evaluaciéon
de su compatibilidad con el mercado interior, y por otro, aquellas que estén incluidas un Reglamento de
Exencién, como por ejemplo, el Reglamento 651/2014 General de Exencién por Categorias (RGEC),
que exime de notificar aquellas ayudas que, cumpliendo una serie de requisitos previstos en dicho texto
normativo, tengan, entre otras finalidades, el fomento de la investigacién y el desarrollo, la proteccion del
medio ambiente, el fomento del empleo y la formacién, o las ayudas regionales a la inversién.
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de cuyo resultado deberd declarar la compatibilidad o incompatibilidad de la ayuda en cuestién con
el mercado interior.

Asimismo, conforme al articulo 108.4 TFUE la Comisién Europea puede adoptar reglamentos
relativos a determinadas categorias de ayudas piblicas respecto a las que el Consejo Europeo haya
determinado que pueden quedar exentas de la obligatoriedad de su notificacién para que aquella
evalte su compatibilidad con el mercado interior. En este contexto, la Comisién Europea aprobé el
Reglamento 651/2014, General de Exencién por Categorias (RGEC) que exime de notificar aquellas
ayudas que, cumpliendo una serie de requisitos previstos en dicho texto normativo, tengan, entre
otras finalidades, el fomento de la investigacién y el desarrollo, la proteccién del medio ambiente, el
fomento del empleo y la formacién, o las ayudas regionales a la inversion.

Ademds de lo anterior, encontramos el Reglamento (UE) n°® 1407/2013 de la Comisién Europeaq,
de 18 de diciembre de 2013, relativo a la aplicacién de los articulos 107 y 108 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea a las ayudas de minimis. Las ayudas minimis son las ayudas
estatales con una cuantia reducida por lo que estdn exentas del control de las ayudas estatales de
los articulos anteriores. Estas se refieren a un importe méximo de 200.000 euros por beneficiario en
un periodo de 3 afos, sumando las ayudas recibidas por todas las Administraciones. La Comisién
Europea considera que dichas ayudas no repercuten negativamente en la competencia ni en el
comercio del mercado interior por lo que no es necesario notificarlas a la Comisién Europea.

En definitiva, considerando lo expuesto hasta ahora, conviene incidir en el hecho de que las ayudas
publicas muchas veces no solo son legitimas sino que también son necesarias, y es por ello que su
eventual otorgamiento puede resultar econémicamente eficiente. Asi, en su dia, la Comisién Nacional
de la Competencia (2008, pp. 16-33) (predecesora de la CNMC), sefialaba que el otorgamiento de
ayudas pUblicas Gnicamente encuentra su justificaciéon en la existencia de un “fallo de mercado” o de
un objetivo de interés general que se trata de incentivar a través de este instrumento; si bien, su simple
presencia o invocacién solo actia como “condicién necesaria pero no suficiente” para justificar su
otorgamiento. En otras palabras, cuando se produce un fallo de mercado, la ayuda publica puede
ser capaz de corregir las ineficiencias que se generen. De hecho, la CNMC (2021)' ha determinado
en su Ultimo informe anual que el andlisis de la compatibilidad de las ayudas publicas no debe ser
solo de indole juridica sino también econémica a fin de sopesar las necesidades de los mercados
y la economia en general (p. 5). El andlisis de esta doble perspectiva es precisamente puesto de
manifiesto en las ayudas publicas concedidas en el contexto de la crisis provocada por la pandemia
del COVID-19.

4. LA SITUACION ECONOMICA GENERADA POR LA PANDEMIA

La pandemia generada por el COVID-19 ha repercutido negativamente en todos los Estados del
mundo. No solo la salud pUblica ha sido amenazada sino que, con ello, la economia de los paises
se ha visto afectada y gravemente perjudicada. Esto mismo ha sido enfatizado por la Comisién
de Comercio Internacional que establece que “la pandemia de COVID-19 coloca al mundo ante
una conmocién internacional sin precedentes, no solo porque supone un desastre humanitario, sino
también porque perturba nuestros sistemas econdmicos y comerciales”'>. Con el fin de contener
el virus y paliar los efectos negativos de la mencionada crisis, los Estados adoptaron medidas que
tuvieron un efecto directo en la actividad econémica llegando incluso a paralizarla totalmente durante
un largo periodo de tiempo. Ademds, las posteriores recaidas han contribuido al empeoramiento de
la situacién. Estas medidas tuvieron un impacto inmediato tanto en la oferta como en la demanda,

14 Informe de la CNMC sobre las ayudas publicas en Espafa-2020, IAP/CNMC/001/20, de 2 de junio de
2021.

15 Informe de la Comisién de Comercio Internacional sobre los aspectos y consecuencias de la COVID-19
con respecto al comercio (2020/2117(INI)).
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afectando a las empresas y a los trabajadores, especialmente en los sectores de la salud, el turismo,
la cultura, el comercio minorista o el transporte.

Como no puede ser de ofro modo, no solo los distintos Estados sino también la Unién Europea
como conjunto se ha visto afectada, siendo el 2020 el afio de mayor derrumbe econémico desde su
constitucién. Segun datos obtenidos de Eurostat y recogidos por la Agencia EFE, en 2020 el PIB de la
Unién Europea cayé un 6,4% y el de la eurozona un 6,8%, siendo los paises turisticos como Grecia,
ltalia y Espaia los més perjudicados. Para entender la magnitud del impacto en Espafia como uno
de los paises mds golpeados por la crisis, cabe senalar que vio disminuido su PIB durante los tres
primeros meses del afio 2020 en un 5,2%, lo que, segUn el Banco de Espana, supuso “la mayor caida
intertrimestral de nuestra historia reciente y un retroceso superior al registrado en la media de la UEM
(un 3,6%)"” (Herndndez Cos, 2020, p. 7).

Ademds, las peores estadisticas las encontramos acompanadas de las sucesivas olas de repunte que
se han producido y como consecuencia de las medidas tomadas por los Estados para frenarlas. Sin
embargo, estas restricciones parecieron ser efectivas pues la actividad turistica de la zona sur de
Europa volvié a crecer en el Gltimo trimestre del afio 2020.

De hecho, en el contexto de la recuperacién de este panorama desolador se han ido promoviendo
distintas medidas entre las que cabe destacar especialmente la flexibilizacién de la normativa europea
aplicable a las ayudas publicas. Concretamente, la Comisién Europea cifré en octubre de 2020
el volumen de ayudas de Estado autorizadas hasta el momento en tres billones de euros, siendo
Alemania el pais lider en términos de ayudas nominalmente aprobadas y siendo especialmente
relevantes los casos de Espafa y Francia en términos de ayuda utilizada en relaciéon con el PIB
nacional (aproximadamente un 4%)'°.

5. LA VISION DE LA OCDE

En el marco de la crisis provocada por el COVID-19, la OCDE publicé el 27 de abril de 2020 un
importante documento denominado “Respuestas OCDE de politica de competencia ante la crisis
de COVID-19"". En él se apuntaban recomendaciones, tanto para los Gobiernos como para las
autoridades de competencia, para afrontar la situacién engendrada por la crisis del COVID-19,
sobre los tres grandes pilares que integran la politica de la competencia: conductas, concentraciones
y, especialmente, intervencién de los Estados en materia de ayudas publicas.

Desde los primeros pdrrafos del documento se reconoce la necesidad y legitimidad de la actuacién
de los gobiernos para superar los efectos de la crisis, insistiendo en el papel que deben desempenar
las autoridades de competencia para evitar que las medidas adoptadas por los gobiernos terminen
distorsionando la competencia una vez se superen los efectos de la pandemia.

A la hora de identificar las medidas que pueden adoptar los gobiernos para paliar los efectos de la
crisis, se hace referencia a medidas tales como las subvenciones, subsidios, garantias bancarias y
cualquier otro tipo de ayuda estatal, poniéndose de manifiesto, no obstante, los riesgos inherentes a
las mismas: “No obstante, existe el peligro de que, si no se disefia cuidadosamente, el apoyo estatal
genere distorsiones de la competencia y desestabilice el terreno de juego entre las empresas que
reciben ayudas y las que no lo hacen”.

Para evitar ese peligro, la OCDE resalta una evidencia consistente en que mientras las ayudas otorgadas
conforme a criterios objetivos y reglas claras generan pocos problemas, las ayudas concedidas a

16 Informe de la CNMC sobre las ayudas publicas en Espafa-2020, IAP/CNMC/001/20, de 2 de junio de
2021. Pags. 63-64.

17 Respuestas OCDE de politica de competencia ante la crisis de COVID-19 de 27 de abril de 2020.
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empresas especificas pueden resultar probleméticas y producir distorsiones a la competencia. En
este sentido, conviene mencionar que la OCDE resalta el Marco Temporal adoptado por la Unién
Europea, en el que incidiremos a continuacién, como ejemplo de directrices para garantizar la
neutralidad competitiva en las intervenciones estatales.

En la misma linea, el documento de la OCDE finaliza con una serie de recomendaciones tanto para
los gobiernos como para las autoridades de competencia.

Entre las recomendaciones para los primeros, se incluyen las siguientes:
—  Solicitar y ser receptivos al asesoramiento de la autoridad de competencia.

— Asegurarse que las medidas sean transparentes y temporales y que los efectos positivos de
las medidas no se vean superados por los negativos.

—  Establecer un disefio adecuado, temporal y con medidas de seguimiento.
Evitar ayudas selectivas a las empresas que tuvieran problemas antes de la crisis.
Retirar las inversiones tan pronto las circunstancias lo permitan y disefar una estrategia de salida.

Reembolsar de forma transparente a las empresas a las que por la situacién de la crisis se vean
impuestas obligaciones de servicio publico.

En cuanto a las recomendaciones para las autoridades de competencia, consisten en:
Ayudar a los gobiernos mediante el asesoramiento.
Emitir opiniones/directrices para evitar distorsiones en el mercado.

Aumentar las actividades de promocién de la competencia para poner de manifiesto que se debe
optar por medidas que aseguren el mantenimiento de mercados competitivos.

Cooperar con otras jurisdicciones para tratar de conseguir a nivel internacional cierto nivel de acuerdo
respecto a las medidas a adoptar.

6. MARCO TEMPORAL DE AYUDAS ESTATALES EN EL CONTEXTO DE LA COVID-19

Con ocasién de la crisis sanitaria y econémica derivada del COVID-19, la Comisién Europea se ha
visto obligada a mantener un equilibrio entre el control de las ayudas publicas y la flexibilizacién de
la normativa relativa a la concesién de dichas ayudas. A tal efecto, y una vez valoradas las diversas
propuestas de los Estados miembros, la Comisién Europea decidié adoptar un Marco Temporal de
ayudas de Estado para respaldar la economia sobre la base de los articulos 107. 2 y 3 TFUE que ha
sido definido como “una guia que determina los criterios segin los cuales la Comisién consideraré
compatibles las ayudas con el mercado interior” (Alvarez Sudres et al., 2020, p. 164). De hecho,
dicho Marco Temporal ha sido modificado en sucesivas ocasiones con la finalidad de ampliar y
flexibilizar las categorias de ayudas permitidas, asi como acelerar el proceso de autorizacién de las
mismas por parte de la Comisién Europea.

Sin embargo, la adopciéon de medidas conjuntas por parte de la Comisién Europea con el objetivo
de superar una crisis econémica no es novedad, pues ya desde 2008 se aprobaron diversos
planes y fondos de rescate dirigidos a los paises mds afectados y con peor situacién econémica.
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Concretamente, en 2008 la Comisién Europea se vio en la necesidad de elaborar una serie de
medidas encaminadas a hacer resurgir la economia de la Unién Europea. En este sentido, destaca la
Comunicacién de la Comisién Europea al Consejo de 28 de noviembre de 2008 referido a un Plan
Europeo de Recuperacién Econémica'® que responde a una actuacién coordinada como medio para
superar la crisis econémica ocasionada por la crisis bancaria de ese momento.

Ahora bien, volviendo a la crisis actual, el 19 de marzo de 2020, la Comisién Europea adoptd la
Comunicacién titulada “Marco Temporal relativo a las medidas de ayuda estatal destinadas a respaldar
la economia en el contexto del actual brote de COVID-19” (en adelante “Marco Temporal”)'?, en
la que, entre otras cosas, se establecen las posibilidades que tienen los Estados miembros, con
arreglo a las normas de la Unién Europea, para garantizar la liquidez y el acceso a la financiacion
de las empresas, especialmente las pequefas y medianas empresas (pymes), a fin de que puedan
recuperarse de la situaciéon actual. El objetivo de la Comisién Europea era establecer un marco
que permitiese a los Estados miembros apoyar a las empresas en crisis debido al actual brote de
COVID-19, manteniendo al mismo tiempo la integridad del mercado interior de la Unién Europea,
garantizando unas condiciones de competencia equitativas.

En un primer momento, el Marco Temporal hizo referencia al enorme impacto del brote de COVID-19
en la economia, asi como la necesidad de actuar, sobre todo en materia de viabilidad, liquidez y
solvencia, que se ve justificada por tales circunstancias. En este sentido, la Comisién Europea (2020)%°
delimita y acota el objetivo perseguido en la Comunicacién de la siguiente manera:

El objetivo de la presente Comunicacion es establecer un marco que permita a los Estados
miembros hacer frente a las dificultades que estdn encontrando las empresas, al tiempo que
mantienen la integridad del mercado interior de la UE y garantizan la igualdad de condiciones.
(apartado 16)

Asimismo, cabe sefialar que este Marco Temporal es complementario a otras normas ya existentes
reguladoras de las ayudas de Estado, las cuales siguen en vigor, si bien el Marco Temporal amplia
el dmbito de las actuaciones permitidas orientdndose, especialmente, a que los Estados miembros
puedan otorgar nuevos instrumentos de apoyo, mds especificos, y que posibiliten las ayudas a las
empresas que hayan entrado en situacién de dificultad con motivo del COVID-19. En otras palabras,
tal y como indica la CNMC, la funcién del Marco Temporal no es modificar las normas recogidas en
el TFUE, sino més bien servir de guia prdctica en tanto en cuanto “constituyen la interpretacién que va
a realizar la Comisién Europea durante este periodo excepcional de las normas de ayudas de Estado
existentes”?!.

En base al Marco Temporal aprobado por la Comisién Europea, la pandemia provocada por el
COVID-19 se encuadra en el supuesto recogido en el apartado 3 del articulo 107 TFUE relativo
a una grave perturbacién en la economia de los Estados miembros. Por este motivo, la Comisién
Europea ha considerado que las ayudas estatales estdn justificadas y son compatibles con el mercado
interior siempre que se adopten para un periodo limitado y tengan por objeto solventar, entre otros,
la escasez de liquidez que presentan las empresas afectadas.

18 Comunicacién de la Comisién al Consejo de 28 de noviembre de 2008 COM (2008) 800 final, referido a
un Plan Europeo de Recuperacién Econdémica.

19 Comunicacién de la Comisién Europea de 19 de marzo de 2020, C (2020)1863 (DO C 91 I de 20.3.2020).
Marco Temporal relativo a las medidas de ayuda estatal destinadas a respaldar la economia en el contexto
del actual brote de COVID-19.

20 Marco Temporal relativo a las medidas de ayuda estatal destinadas a respaldar la economia en el contexto
del actual brote de COVID-19 de 19 de marzo de 2020.

21 Informe de la CNMC sobre las ayudas publicas en Espana-2020, IAP/CNMC/001/20, de 2 de junio de
2021.
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Concretamente, los nuevos instrumentos de ayudas permitidos que se podrdn conceder con esta
finalidad, como méximo hasta el 31 de diciembre de 2020, serdn los siguientes:

(i) Subvenciones directas, ventajas fiscales selectivas y anticipos para que las empresas puedan
atender sus necesidades urgentes de liquidez.

(i) Garantias estatales para los préstamos que las entidades bancarias concedan a las empresas,
tanto para inversiones como para circulante.

(i) Préstamos puUblicos y privados con bonificacién de tipos de interés.

(iv) Seguros de crédito a la exportacién a corto plazo. Los Estados miembros podrdn conceder
también ayudas para la cobertura de tales riesgos proporcionando evidencia suficiente de
la falta de cobertura para el riesgo en el seguro privado.

Las propuestas que quieran aprobar los Estados miembros se deberdn notificar de forma previa a la
Comisién Europeaq, si bien estd previsto que este mecanismo se articule por la via de urgencia, tal y
como requieren las circunstancias.

De forma adicional, la Comisién Europea introdujo un interesante recordatorio indicando que los
Estados miembros podrdn aplicar otras medidas de alcance general (para todas las empresas) las
cuales no constituirdn ayudas y, por tanto, no impondré limitacién a las mismas, que supongan,
por ejemplo, el pago de subsidios salariales, la suspensiéon de pagos de impuestos, contribuciones
de bienestar social, o apoyo financiero directamente a los consumidores por servicios cancelados
o billetes no reembolsados por los operadores en cuestién. En estos casos, los Estados miembros
disponen de amplio margen de actuacién sin necesidad de someterse al control comunitario. Y ello,
por cuanto debe entenderse que no existe el criterio de la selectividad exigible para ser calificada
como ayuda de Estado.

Ademds, los Estados miembros también pueden compensar a aquellos sectores particularmente
afectados por el brote (transporte, turismo, cultura, hosteleria y comercio minorista) y/u organizadores
de eventos cancelados por dafos sufridos debido y directamente causados por el brote. Los Estados
miembros podrén notificar dichas medidas de indemnizacién por dafos y la Comisién Europea las
evaluard directamente de forma individual.

Por lo tanto, en el esfuerzo general de los Estados miembros para abordar los efectos del brote de
COVID-19 en su economia, la presente Comunicacién establece las posibilidades que disponen
los Estados miembros en virtud de las normas de la UE para garantizar la liquidez y el acceso a la
financiacién para las empresas, especialmente las pymes, que se enfrentan a una sibita escasez en
este periodo, a fin de que puedan recuperarse de la situacién actual.

Sin embargo, este Marco temporal se ha visto modificado en diferentes ocasiones, a raiz del avance
de la crisis derivada del COVID-19 y como consecuencia de las nuevas necesidades que han ido
surgiendo en este contexto. Dichas modificaciones se han producido el 3 de abril de 2020, el 8 de
mayo de 2020, el 29 de junio de 2020, el 13 de octubre de 2020, y por Ultimo, el 28 de enero de
2021, las cuales se integran en la versién consolidada del documento.

En la primera de estas modificaciones, el 3 de abril de 202072, su objetivo fue el de permitir las ayudas
destinadas a acelerar la investigaciéon, el ensayo y la produccién de productos relacionados con la

22 Comunicacién de la Comisién de 3 de abril de 2020, C (2020)2215 (DO C 112 1de 4.4.2020). Modificacién
del Marco Temporal relativo a las medidas de ayuda estatal destinadas a respaldar la economia en el
contexto del actual brote de COVID-19.
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COVID-19, proteger el empleo y seguir respaldando la economia durante la crisis actual. La motivacién
de la Comisién Europea para aprobar esta primera modificaciéon se basa en que, en un principio,
el Marco Temporal se habia centrado prioritariamente en garantizar la liquidez y la financiacién de
las empresas afectadas por la pandemia sin llegar a especificar la promocién de medidas relativas
a la investigacién de los productos relacionados con el COVID-19 y la preservacién del empleo. Por
tanto, la ampliacién del Marco temporal contenida en dicha Comunicacién permitia: (i) dar cabida a
las actividades de 1+D; (ii) las de desarrollo y mejora de los recursos necesarios para luchas contra
el COVID-19 (vacunas, equipos de ventilacién, etc.), facilitando la cooperacién entre companias de
diferentes Estados miembros; y (iii) apoyar medidas adoptadas por los Estados miembros para la
produccién de productos relevantes para la lucha contra la pandemia y el diferimiento o suspensién
de impuestos y pagos a la seguridad social, asi como la asuncién de costes salariales en companias,
sectores y regiones especialmente castigados por la crisis.

Esta Comunicaciéon pretendia dar respuesta a las necesidades de cooperacién entre empresas
generadas por la escasez de productos y servicios esenciales para luchar contra la pandemia,
esencialmente en el sector sanitario (laboratorios farmacéuticos, fabricantes de equipos y sus
distribuidores), pero sin dejar de vigilar situaciones en que las empresas pretendan aprovechar esta
situacién para alcanzar acuerdos anticompetitivos o abusar de su posiciéon de dominio en el mercado
limitando la produccién o aprovechdndose de los consumidores y clientes.

La segunda de las mencionadas modificaciones tuvo lugar el 8 de mayo de 2020?% y es considerada
una de las mds controvertidas pues se trata de ayudas catalogadas por algunos autores como “de
Gltimo recurso” por dejar, hasta cierto punto, la puerta abierta a la nacionalizacién de empresas. Esto
es asf puesto que, en términos generales, se incluyeron ayudas en forma de capitalizacién a favor de
empresas que eran especialmente susceptibles de afectar negativamente al mercado interior (Alvarez
Sudres et al., 2020, pp. 163-173).

Asi, tal y como se expone en dicha Comunicacién, lo que se pretende es permitir a los Estados
miembros aportar apoyo piblico en forma de instrumentos de capital y/o de instrumentos hibridos de
capital a las empresas que tienen una situacién dificil como consecuencia de la pandemia. El objetivo
que se quiere lograr es el de evitar la salida innecesaria del mercado de las empresas viables antes
de lo ocurrido. En este sentido, la Comunicacién detalla que las recapitalizaciones “no deben superar
el minimo necesario para garantizar la viabilidad del beneficiario, ni exceder del restablecimiento de
la estructura de capital del beneficiario a la situacién anterior al brote de COVID-19"%,

Sin embargo, estos instrumentos pueden falsear considerablemente la competencia entre empresas.
Es por ello que las condiciones bajo las que se puede actuar se encuentran delimitadas en la
Comunicacién. De esta manera:

49. Los medidas de recapitalizaciéon en el contexto de la COVID-19 deben cumplir las
siguientes condiciones:

a) sin la infervencién estatal, el beneficiario cesaria en su actividad o tendria graves dificultades
para mantenerse en funcionamiento. Estas dificultades podrdn demostrarse por el deterioro,
en particular, del coeficiente deuda/capital del beneficiario o por indicadores similares;

b) la intervenciéon responde al interés comdn. Este interés comin puede referirse a evitar
problemas sociales y deficiencias del mercado debido a una pérdida significativa de empleo,

23 Comunicacién de la Comisién de 8 de mayo de 2020, C (2020)3156 (DO C 164 de 13.5.2020).
Modificacién del Marco Temporal relativo a las medidas de ayuda estatal destinadas a respaldar la
economia en el contexto del actual brote de COVID-19.

24 Parrafo 6 de la Comunicacion de la Comisién de 8 de mayo de 2020, C (2020)3156 (DO C 164 de 13.5.2020).
Modificacion del Marco Temporal relativo a las medidas de ayuda estatal destinadas a respaldar la economia en el
contexto del actual brote de COVID-19.
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la salida de una empresa innovadora, la salida de una empresa de importancia sistémica,
el riesgo de perturbacién de un servicio importante, o situaciones similares debidamente
fundamentadas por el Estado miembro en cuestion;

c) el beneficiario no puede conseguir financiacién en los mercados en condiciones asequibles
y las medidas horizontales existentes en el Estado miembro en cuestién para cubrir las
necesidades de liquidez son insuficientes para garantizar su viabilidad, y

d) el beneficiario no es una empresa que ya estaba en crisis el 31 de diciembre de 2019.
(Comisién Europea, 2020, apartado 3.11.2.)%

En cuanto a los tipos de medidas de recapitalizacién, los Estados miembros cuentan con dos
conjuntos distintos de instrumentos de recapitalizaciéon. Por un lado, instrumentos de capital, en
particular la emisién de nuevas acciones ordinarias o preferentes y, por otro lado, instrumentos
con un componente de capital (denominados “instrumentos hibridos de capital”), en particular, los
derechos de participacién en beneficios, las participaciones sin voto y las obligaciones convertibles
garantizadas o no garantizadas.

Cabe considerar que, en la medida que una forma de ayuda pUblica puede ser la participacién
del estado en el capital de las empresas, si finalmente se admitiera manga ancha de la Comisién
Europea para estas participaciones, nos podria conducir a una nueva ola de nacionalizaciones, a
la que, salvo excepciones, se puso fin tiempo atrds mediante una politica de privatizaciones que dio
lugar a décadas de desarrollo econémico. Aunque, siendo optimistas y vistos los antecedentes, no
parece previsible que la politica de la Comisién Europea pueda abrir paso a lo que antes hemos
denominado “nacionalizaciones ideolégicas” que no respondan a una rigurosa politica de control de
las ayudas publicas.

Es cierto que la pandemia nos ha situado en un escenario insospechado, pero un sistema de ayudas
que impidiera las quiebras en sectores no estratégicos e, item mds, condujera al fortalecimiento de
los campeones nacionales y las grandes empresas multinacionales, seria fremendamente destructivo
para la competencia y, en consecuencia, para la economia de mercado.

En la tercera de las modificaciones, de fecha 29 de junio de 2020%, el objetivo de la Comunicacién
es el de prestar mds apoyo a las microempresas, las pequefias empresas y las empresas emergentes
innovadoras, por tratarse de empresas que se han visto particularmente afectadas por la escasez de
liquidez causada por el impacto econémico de la pandemia, asi como para incentivar la inversion
privada. De hecho, la principal motivacién de la Comisién Europea para aprobar dicha modificacién
se centra en el importante papel que tienen estas categorias de empresas en el empleo y crecimiento
de la Unién Europea en términos agregados, generando aproximadamente un 35% del valor anadido
y un 50% del empleo en el sector empresarial no financiero. Si bien, esta modificacién tuvo especial
relevancia, pues permitié a los Estados miembros otorgar ayudas a pequefias empresas y empresas
emergentes que estuviesen en crisis con anterioridad a la pandemia siempre que concurriesen
determinados requisitos. Asi, lo que se pretende es incluir en el Marco Temporal ayudas estatales
para todas las microempresas y pequefias empresas,

incluso si entraran en la categoria de empresa en crisis el 31 de diciembre de 2019, siempre
y cuando no se encuentren inmersas en un procedimiento concursal con arreglo a su Derecho

25 Comunicacién de la Comisién de 8 de mayo de 2020, C (2020)3156 (DO C 164 de 13.5.2020).
Modificacién del Marco Temporal relativo a las medidas de ayuda estatal destinadas a respaldar la
economia en el contexto del actual brote de COVID-19.

26 Comunicacién de la Comisién de 29 de junio de 2020, C (2020)4509 (DO C 218 de 2.7.2020). Tercera
modificacién del Marco Temporal relativo a las medidas de ayuda estatal destinadas a respaldar la
economia en el contexto del actual brote de COVID-19.
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nacional y no hayan recibido una ayuda de salvamento (que no haya sido reembolsada) o de
reestructuracion (y estén todavia sometidas a un plan de reestructuracién)?.

Dado que estas empresas tienen un tamano limitado y apenas participan en transacciones
transfronterizas, la Comisién Europea considera que es poco probable que las ayudas estatales a las
microempresas y pequefias empresas puedan falsear la competencia en el mercado interior y afecten
el comercio dentro de la Unién Europea.

La cuarta de las modificaciones, de 13 de octubre de 2020?, va dirigida a no solo a prorrogar
el Marco Temporal a fin de seguir contribuyendo al apoyo eficaz a las empresas afectadas, a la
consecucién de la integridad del mercado interior y a la persecucién de condiciones equitativas,
sino también a permitir que la ayuda cubra parte de los costes fijos no cubiertos por la bajada de
la demanda de empresas afectadas por la crisis y a modificar la lista de paises cuyos riesgos son
negociables.

Por Ultimo, la quinta de las mencionadas modificaciones, de fecha 28 de enero de 2021%?, pretende,
del mismo modo, prorrogar el Marco Temporal hasta el 31 de diciembre de 2021 como consecuencia
de la segunda ola y del endurecimiento de medidas a tomar por los Estados miembros, ademds de
adaptar los limites maximos de ayuda de determinadas medidas para hacer frente a los prolongados
efectos econémicos de la crisis actual, y aclarar y modificar las condiciones para la concesién de
determinadas medidas temporales de ayuda estatal.

Ahora bien, desde una perspectiva mds prdctica, cabe identificar aquellos sectores econémicos
gue se han visto mds afectado por las consecuencias de la pandemia y que, por consiguiente, se
han apoyado con més intensidad en el mencionado Marco Temporal. Uno de ellos es el sector
del transporte aéreo, no solo por la limitaciéon de la movilidad aérea sino por la caida del sector
turistico. Como consecuencias de las pérdidas registradas por las companias aéreas en 2020, se han
autorizado ayudas de distintos Estados miembros con la finalidad de apoyar directamente a que las
aerolineas superaran los perjuicios econémicos ocasionados por esta crisis.

A titulo de ejemplo, entre las ayudas otorgadas a las aerolineas destacan las concedidas a compafias
de bandera como Lufthansa (9.000 millones de euros, ayuda n® SA.57153) o Alitalia (3.000 millones
de euros), considerando la Comisién Europea que dichas ayudas son compatibles con el mercado
interior y que estdn dirigidas a paliar los efectos de la pandemia en este sector. Ademds de estas
ayudas, se han concedido también en este sector préstamos, aplazamientos de impuestos o planes
de garantias por parte de diferentes Estados miembros.

No obstante, el otorgamiento de las mencionadas ayudas ha sido cuanto menos una cuestién
controvertida por la disconformidad manifestada por diversos competidores. A tal respecto, cabe
destacar diversos pronunciamientos recientes de la Comisién Europea y el Tribunal General de

27 Pérrafo 6 de la Comisiéon de 29 de junio de 2020, C (2020)4509 (DO C 218 de 2.7.2020). Tercera
modificacién del Marco Temporal relativo a las medidas de ayuda estatal destinadas a respaldar la
economia en el contexto del actual brote de COVID-19.

28 Comunicacién de la Comisién de 13 de octubre de 2020, C (2020)7127 (DO C 340 | de 13.10.2020).
Cuarta modificacién del Marco Temporal relativo a las medidas de ayuda estatal destinadas a respaldar la
economia en el contexto del actual brote de COVID-19 y modificacién de la Comunicacién de la Comision
a los Estados miembros sobre la aplicacién de los articulos 107 y 108 del Tratado de Funcionamiento de
la Unién Europea al seguro de crédito a la exportacién a corto plazo.

29 Comunicacién de la Comisién de 28 de enero de 2021, C (2021) (DO C 34/06 de 28.01.2021). Quinta
modificacién del Marco Temporal relativo a las medidas de ayuda estatal destinadas a respaldar la
economia en el contexto del actual brote de COVID-19 y modificacién del anexo de la Comunicacion
de la Comisién a los Estados miembros sobre la aplicacién de los articulos 107 y 108 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea al seguro de crédito a la exportacién a corto plazo.
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la Unién Europea (en adelante, el “TG”) derivados de recursos interpuestos por Ryanair contra
decisiones de la Comisién Europea que autorizaban ayudas puUblicas a companias éreas derivadas
de la pandemia. A titulo de ejemplo, conviene sefalar el caso de la aerolinea Condor a la que se le
otorgé en julio de 2021 un paquete de ayudas fundamentado en la existencia de un dafo real sufrido
con ocasién de la COVID-19. Al respecto, conviene precisar que dicha medida tuvo lugar después de
que el TG anulara previamente una autorizacién de ayuda de la Comisién Europea de un préstamo
publico a favor de Condor tras el recurso Ryanair por carecer dicha decisién, segin el TG, de una
motivacién suficiente®®.

Por lo tanto, vistas las distintas Comunicaciones que ha llevado a cabo la Comisién Europea y su
aplicacién prdctica, cabe preguntarse: 2cémo estd reaccionando la Unién Europea? A grandes rasgos
puede observarse cémo el Marco Temporal promovido por la Comisién Europea ha sido fuertemente
aceptado por los distintos Estados miembros, siendo un ejemplo manifiesto de esta realidad las
abundantes decisiones que la Comisién Europea ha autorizado.

Aunque la adaptacién favorable de los Estados miembros al Marco Temporal es una realidad, también
es cierto que se ha venido observando un comportamiento prudente por parte de los distintos Estados
miembros. No obstante, muchos temian que esa prudencia se fuera relajando, especialmente,
en cuanto a la participacién en el capital de las empresas. De hecho, es posible que haya quien
piense que puede ser una via para construir un teérico paraiso plagado de empresas publicas, pero,
afortunadamente, esas pretensiones se encontraron con un muro, consistente en la politica de la
competencia de la Comisién Europea que, como se ha sefalado, es uno de los instrumentos més
significativos para lograr la integracién econémica.

En linea con lo anterior, se debe sefialar que en los documentos mencionados se imponen determinadas
condiciones a la participacién piblica que hacen dificil el desarrollo de una politica generalizada
de nacionalizaciones. Ello no obstante, y al mismo tiempo, existen fuertes presiones de los paises
con mayor capacidad econémica, encabezados por Francia y Alemania, para flexibilizarlas. De
hecho, la flexibilizacién de las exigencias podria dar lugar a desequilibrios, en la medida en la que
los paises econémicamente mds fuertes siempre dispondrédn de mds recursos para fortalecer sus
empresas, provocando una politica de “campeones nacionales” que podrian competir, fortalecidos
por recursos pUblicos, con las empresas de otros paises de la Unién Europea que no dispongan de
sus mismos recursos para fortalecer a sus empresas. Por todo ello, resulta fundamental que se tenga
en consideracién a efectos de lograr una recuperacién equilibrada, no solo el objetivo de paliar el
impacto econémico negativo provocado por el COVID-19, sino también garantizar que las medidas
adoptadas no perjudiquen uno de los grandes pilares de la Unién Europea como es el mercado
interior.

7. FONDO NEXT GENERATION EU

Ademds de las diferentes comunicaciones aqui analizadas, la Unién Europea considera necesario el
desarrollo de medidas adicionales con el objetivo de contribuir a la pronta y mds eficaz recuperacién
europea. En este contexto destaca el Fondo de Recuperacién Europeo “NextGenerationEU” aprobado
por el Consejo Europeo que, junto con el presupuesto a largo plazo de la Unién Europea, supone la
mayor financiacién europea jamés vista. Esto supone que alrededor de 2,018 billones de euros irdn
destinados a la reconstruccién europea tras la pandemia.

El 27 de mayo de 2020, en respuesta a la crisis sin precedentes causada por el COVID-19, la
Comisién Europea propuso el instrumento temporal de recuperacién NextGenerationEU, asi
como refuerzos especificos del presupuesto a largo plazo de la Unién Europea para 2021-2027.

30 Sentencia del Tribunal General (Sala Décima ampliada) de 9 de junio de 2021, asunto T-665/20 Ryanair
DAC v. Comisién Europea.
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Asimismo, el Parlamento Europeo enfatizé que el fondo de recuperacién debia ser “un complemento
del marco financiero plurianual y un instrumento de la Unién Europea, en lugar de una solucién
intergubernamental” (D" Alfonso, 2020, pp. 1). De este modo, el NextGenerationEU es un instrumento
temporal de recuperaciéon que permite a la Comisién Europea endeudarse en nombre de la Unién
Europea y que cuenta, aproximadamente, con més de 800.000 millones de euros.

Aunque esta propuesta fue valorada como audaz, ambiciosa y merecedora de éxito a pesar de los
retos que pudiese suponer, su negociacién fue realmente compleja (D’ Alfonso, 2020, pp. 11-12)3".
Reflejo de ello fue la cumbre europea para la creacién de este fondo que fue una de las mas largas
hasta entonces celebradas pues el acuerdo sobre su creacién no parecia llegar dados los intereses
contrapuestos existentes durante las negociaciones, especialmente, en cuanto a la cantidad y forma
del fondo de reconstrucciéon. Aunque la propuesta mds destacada fue la presentada por Emmanuel
Macron y Angela Merkel al considerarse un “momento hamiltoniano”3? por suponer un punto de
partida para la mayor integracién en la Unién Europea con deuda compartida entre Estados miembros,
los llamados paises frugales (Paises Bajos, Suecia, Austria y Dinamarca) se decantaban mds por la
propuesta de Finlandia que reducia considerablemente los fondos inicialmente presentados por el
Presidente del Consejo, y que resultaba para el resto de paises inaceptable por insuficientes, siendo
reafirmado por la Presidenta del Banco Central Europeo quien intervino para insistir en que el acuerdo
debia ser més ambicioso. Sin embargo, sus diferencias, que ascendian a 50.000 millones de euros
parecian ser insalvables. Ademdés de querer reducir el importe del fondo, los paises denominados
frugales pedian que las ayudas no reembolsables, también denominadas a fondo perdido, fueran de
cuantia menor. Del mismo modo, algunas de las reacciones mds comentadas fueron las del canciller
austriaco Sebastian Kurz que alegd que seguirian siendo solidarios frente a los paises mds afectados
por el COVID-19, si bien, debia hacerse “bajo la forma de préstamos y no subvenciones”, asi como
las continuas declaraciones del primer ministro holandés, Mark Rutte, dirigidas a lograr un recorte del
gasto y un control estricto de las ayudas a la recuperacién.

Finalmente, el Presidente del Consejo, Charles Michel, presenté una propuesta denominada “freno
de emergencia” que aumentaba los descuentos que recibirian estos paises en su contribucién al
presupuesto comunitario por aportar mucho mds de lo que recibirian y obligaba a los paises a enviar
el plan de reforma al Consejo a fin de su aprobacién por mayoria cualificada. Todo ello contribuyé a
que los dirigentes europeos cediesen parcialmente en sus propuestas y alcanzasen un acuerdo tanto
para el paquete de recuperacién como para el presupuesto de 2021-202733.

Asi pues, bajo la iniciativa del NextGenerationEU se crean dos instrumentos financieros. Por un lado, el
Mecanismo europeo de Recuperacién y Resiliencia (MRR) y, por otro lado, la ayuda a la Recuperacién
para la Cohesién y los Territorios de Europa (REACT-UE). El primero de estos instrumentos ofrece
apoyo a todos los Estados miembros a través de transferencias directas y préstamos para aumentar
las inversiones publicas y llevar a cabo reformas que contribuyan a la recuperacién de la economia y
el empleo, y estdn orientadas a lidiar con los principales retos econémicos y sociales surgidos tras el
COVID-19. La asignaciéon que le corresponde a cada uno de los Estados miembros se ha calculado a
partir de indicadores demogréficos, del PIB per cépita, la tasa de desempleo media de los Gltimos 5
afos y la caida econémica como consecuencia de la pandemia. Ademds, los fondos que forman parte
de este primer instrumento se concederdn en dos partes: un 70% sobre los indicadores mencionados
y un 30% en funcién de la evoluciéon econémica que se produzca entre 2020 y 2021, por lo que

31 Valoracién reflejada en declaraciones del profesor lain Begg de la London School of Economics y articulos
de Friend of Europe.

32 Se ha hecho similitud de este momento al que ocurrié en 1790 cuando Alexander Hamilton unificé la
deuda en los territorios en los primeros inicios de EEUU para lograr una unién mdés fuerte.

33 Conclusiones adoptadas por el Consejo de Europea en Reunién Extraordinaria del Consejo Europeo (17,
18, 19,20y 21 de julio de 2020), EUCO 10/20, CO EUR 8, CONCL 4, 21 de julio de 2020, Bruselas.
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esta segunda parte se otorgard en 2022. Para poder acogerse al MRR, los Estados miembros deben
presentar Planes nacionales de recuperaciéon y resiliencia.

El segundo instrumento continda y amplia las medidas de respuesta y reparaciéon de las crisis aplicadas
a través de la Iniciativa de Inversién en Respuesta al Coronavirus y la Iniciativa de Inversiéon en
Respuesta al Coronavirus Plus. Estos recursos se ejecutardn a través del Fondo Europeo de Desarrollo
Regional (FEDER), el Fondo Social Europeo (FSE) y el Fondo de Ayuda Europea para las Personas Mds
Desfavorecidas (FEAD).

El objetivo de ambos instrumentos es contribuir a reducir el impacto econémico y social de la pandemia
y hacer que las economias y sociedades europeas sean mds sostenibles y resilientes, y estén mejor
preparadas para los retos y las oportunidades de las transiciones ecolégica y digital. Para financiar
este fondo, se obtendrdn, por parte de la Comisién Europea, préstamos en los mercados a costes més
favorables que muchos Estados miembros y se redistribuirdn los importes. El objetivo de la Comisién
Europea es recaudar, hasta 2026, con las mejores condiciones financieras, unos 800.000 millones de
euros, que suponen el 5% del PIB de la UE. En la primera operaciéon de NextGenerationEU, que tuvo
lugar el 15 de junio de 2021, la Comisién Europea recaudé 20.000 millones de euros.

8. CONCLUSIONES

En recapitulacién de cuanto se ha venido exponiendo podemos formular, a modo de conclusiones,
las siguientes:

Primera.- Resulta evidente que, para el buen funcionamiento de la economia de mercado, es
necesario respetar lo que constituye uno de sus elementos fundamentales, como es la politica de la
competencia.

Segunda.- Si la anterior conclusién resulta indubitada, de ella se deduce que adn resulta més
necesario afirmar que una politica de la competencia comin, entre los paises que lo integran, es
indispensable para la creacién y el buen funcionamiento de un espacio econémico comun entre
varios paises.

Tercera.- Prueba de la afirmacién anterior lo constituye el hecho de que en la Unién Europea, como
ejemplo de espacio regional mds consolidado, la politica de la competencia se ha convertido en uno
de los pilares fundamentales para la integraciéon de los mercados.

Cuarta.- Parte fundamental de la politica de la competencia, esencialmente cuando forma parte
de la construccién de un espacio regional integrado, lo constituye el control de las ayudas publicas,
ya que si un pais beneficia a determinadas empresas con medidas econémicas que les ayuden, se
producird un desequilibrio en la integracién de los mercados.

Quinta.- No obstante lo anteriormente afirmado, las normas de la competencia y, particularmente,
las referidas a las ayudas publicas, no constituyen unos principios absolutos e inmutables que no
admitan excepciones.

Sexta.- En situaciones de crisis extremas, como ocurrié en 2008 con la crisis bancaria o en la actualidad
con ocasiéon de la pandemia, la politica de control de ayudas piblicas puede flexibilizarse, admitiendo
algunas, en determinadas condiciones, que en una situacién normal deberian ser prohibidas. Unas
ayudas publicas pueden evitar el hundimiento de determinadas empresas o sectores, con lo cual se
evitaria el dafo mayor causado, en este caso, por la pandemia.
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Séptima.- La flexibilizacién del control de las ayudas publicas debe realizarse con normas claras y
que no produzcan distorsiones a la competencia, en la medida de lo posible, beneficiando a unas
empresas en detrimento de otras.

Octava.- La crisis econémica y social que ha provocado el COVID-19 y la ulterior reaccién en el
dmbito de la Unién Europea consistente en la flexibilizacién del marco normativo europeo de ayudas
publicas es un claro ejemplo de la efectividad del otorgamiento de dichas ayudas para lograr una
recuperaciéon econémica mayor y en menor tiempo.

Novena.- La politica de flexibilizacién de las ayudas publicas llevada a cabo por la Unién Europea
con la aprobacién del Marco Temporal y sus sucesivas modificaciones, e incluso con la aprobaciéon
de los Fondos Next Generation, constituyen un ejemplo de las cautelas que se adoptan para evitar
que las ayudas publicas se empleen para distorsionar las reglas del mercado.

Décima.- No obstante todo lo anteriormente expuesto, siempre existe el riesgo de que los paises con
mayor fortaleza econémica, cumpliendo con los requisitos, puedan llegar a fortalecer sus empresas
en detrimentos de las de otros paises con economia mds débil.
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RESUMEN
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1. INTRODUCCION

La Revoluciéon Francesa de 1789 nos trajo el Derecho Administrativo y con el mismo, un drdstico
cambio en las relaciones de los ahora ciudadanos, con el Poder constituido.

Bajo la invocaciéon de los principios de legalidad y libertad, solemnemente proclomados en la
Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1793, se adopta el concepto de acto
arbitrario que se plasma en su articulo 11, segin el cual: “Todo acto ejercido contra un hombre fuera
del caso y sin las formas que la Ley determine, es arbitrario y tirdnico. Aquel contra quien se quisiere
ejecutar por la violencia, tiene derecho a repelerlo por la fuerza”.

Eseinicial derecho a “repeler por la fuerza” las agresiones ilegitimas del poder, evoluciona rdpidamente
hacia un sistema mdés racional, consistente en el ejercicio de acciones judiciales ante una jurisdiccion
especializada como es la contencioso-administrativa.

De esta manera, podemos afirmar que el control sobre esta nueva Administracién, concebida como
una organizacién servicial dotada de personalidad juridica que viene a sustituir al antiguo poder del
Principe, se identifica con la misma esencia del Derecho Administrativo.

Paradéjicamente, la naturaleza y extensién del control de la actividad administrativa constituye uno
de los temas mds antiguos y, a la vez, como tendremos ocasién de analizar, més actuales de los que
pueden abordarse en el dmbito del Derecho Administrativo.

No obstante, antes de proceder a nuestro examen sobre el alcance y naturaleza del control judicial en
general y de sus diferentes manifestaciones y grados de intervencién, resulta conveniente recordar las
reflexiones de Max Weber sobre la concepcién de la posicién del Juez en el marco de una sociedad
organizada.

Asi, en el capitulo Economia y Derecho de su obra “Economia y Sociedad”?, Max Weber (2009/1922)
dedicé un riguroso y preciso comentario a la diferencia que puede advertirse entre la justicia racional,
que seria la propia de nuestro sistema de jurisdiccién contencioso-administrativa y la puramente
emocional que identifica con el concepto de la “Justicia del Cadi”, que era la dictada por los jueces
musulmanes (Cadi), instalados en las mezquitas y que gozaban de gran autoridad en el ejercicio de
su funcién.

La primera se basa en la aplicacién de un bloque de legalidad preestablecido y sujeto a procedimientos
rigurosos, mientras que la segunda es el fruto de pronunciamientos casuisticos basados en tradiciones
sagradas con una mezcla de equidad, dando lugar a un puro subjetivismo en el que priman “lagrimas
e insultos” de los litigantes, frente a una inexistente racionalidad en la decisién.

2 Un comentario més detallado al respecto lo encontramos en Lépez Ayllén, S. (1998). El Juez en la sociologia
de Max Weber. Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM). http://ru.juridicas.unam.mx/xmlui/
handle/123456789/14798
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Como acertadamente nos dejé apuntado el sociélogo alemén, no basta con la existencia de un
6rgano judicial de resolucién de conflictos, sino que es necesario que el mismo esté también sujeto a
reglas de actuacién objetivas y cominmente aceptadas, pues en caso contrario habriamos sustituido
un poder absoluto y arbitrario, el del Principe, por otro de la misma naturaleza personificado en el
subjetivismo irracional del Cadi, en definitiva, del Juez.

2. LA ESENCIA DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO—-ADMINISTRATIVA

La concepcién clésica del sistema continental europeo y de aquellos paises que han seguido este
planteamiento, es tributaria del privilegio de autotutela de la Administracién, es decir, de la “capacidad
de innovar ejecutoriamente en las relaciones juridicas de que es parte y de imponer sus decisiones
frente a pretensiones o resistencias contrarias” (Garcia de Enterria, 1997, p. 569).

En consecuencia, la mayor particularidad de la justicia contencioso-administrativa radica en el hecho
incuestionable de que el juez opera a posteriori, para controlar la legalidad de la actuacién o incluso
de la falta de actividad de la Administracién.

Su naturaleza es pues, revisora de la actuacién administrativa y limita su competencia a verificar
que, por parte de la Administracién, se ha adoptado una resolucién acorde con la legalidad y sin
gue pueda el Juez, en los supuestos en que la Administracién ejercita competencias discrecionales,
sustituirla y pronunciarse sobre la oportunidad politica o conveniencia de una determinada resolucién.

Esta construccién juridica respeta plenamente el principio de division de poderes, piedra angular de
un sistema democrdatico y ello en una doble vertiente: por una parte los Jueces se limitardn a controlar
que las decisiones politicas o discrecionales de la Administracién sean respetuosas con la legalidad
vigente y por ofra, esa misma Administracién no podré invocar “razones de Estado”, para apartarse
de los procedimientos legalmente establecidos y del contenido normativo del bloque de legalidad
aplicable.

En definitiva, tal y como nos recuerda el profesor Garcia de Enterria®, esta es la especifica
problemdética de la jurisdiccién administrativa y constituye toda su singularidad, sin que, por lo tanto,
nos encontremos ante excepciones a los principios ordinarios de actuacién de la justicia, sino de su
adaptacién a la materia sobre la que se aplica.

3. NECESARIA ACLARACION DE CONCEPTOS

Antes de entrar en nuestro andlisis sobre la naturaleza y extensién del control que ejerce la jurisdiccién
contencioso-administrativa, resulta necesaria la precisién de una serie de conceptos ante el riesgo de
gue un uso ambivalente de los mismos genere equivocos de compleja reparacién.

3.1. Sobre el cardcter revisor de la jurisdiccion contencioso—administrativa

Cuando nos referimos al cardcter revisor de la Administracién debemos entender superada una
concepcién inicial, particularmente rigida, segidn la cual, el mismo identifica la intervencién judicial
con una suerte de instancia administrativa més. La consecuencia de ello era que el Juez no podia
tomar en consideracién cualquier dato o prueba que no figurase en el expediente administrativo.

Frente a esto debe afirmarse que el proceso contencioso-administrativo, por exigencias del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva, es un auténtico proceso jurisdiccional en el que, si bien se
exige como presupuesto de admisibilidad la existencia de una actuacién o inaccién administrativa
previa que lesione derechos e intereses de un particular, la misién del Juez consiste, en realidad, en

3 Eduardo Garcia de Enterria, ob citada pag 571.

244 Revista de Derecho Administrativo




pronunciarse sobre todas las pretensiones que formule la parte recurrente en relacién con el acto
administrativo impugnado.

A dichos efectos puede analizar todo tipo de cuestiones, aunque no hubieran sido formalmente
planteadas en sede administrativa o sobre las cuales no se hubiera pronunciado expresamente la
Administracién, siempre que, ciertamente, estén en plena conexién con el acto impugnado. Para ello,
como es obvio, podrd practicar todas las pruebas que estime pertinentes, con independencia de las
gue se hubieran llevado a cabo en el procedimiento administrativo previo.

La consecuencia mdés inmediata de lo expuesto, es que el Juez puede declarar el reconocimiento
de una situacién juridica individualizada e imponer conductas positivas a la Administracién para
restablecer el derecho vulnerado, todo ello més alld de la simple anulacién del acto o de cualquier
otra actuacién u omisién imputable a la Administracién.

Por esta razén, la doctrina e incluso legislaciones nacionales como la espafola (articulo 71.1 b) de
la Ley 29/1998 de 13 de julio de la Jurisdiccidon Contencioso-administrativa, LICA), han calificado
este tipo de actuacién judicial como de plena jurisdiccién, justamente porque con ella, ademdés de
anularse un acto por causa de su ilegalidad, el Juez tiene competencia para restablecer el derecho
vulnerado.

Sin embargo, es preciso sefalar que el concepto “competencia de plena jurisdiccién” tiene un sentido
coincidente en parte, pero diferente, en el dmbito de la jurisprudencia europea. Esta particularidad
serd desarrollada més adelante.

Finalmente, es importante insistir en que esa funcién revisora puede ejercerse sobre cualquier actividad
u omisién de la Administracién.

La Exposicién de Motivos de la Ley espafola 29/1998 de 13 de julio reguladora de la jurisdiccion
contencioso administrativa (LICA), es muy grdfica a este respecto y sefala lo siguiente: “Lo que
realmente importa y lo que justifica la existencia de la propia Jurisdiccién Contencioso-administrativa
es asegurar, en beneficio de los interesados y del interés general, el exacto sometimiento de la
Administracién al derecho en todas las actuaciones que realiza en su condicién de poder pUblico
y en uso de las prerrogativas que como tal le corresponde. No toda la actuacién administrativa,
como es notorio, se expresa a través de reglamentos, actos administrativos o contratos publicos,
sino que la actividad prestacional, las actividades negociables de diverso tipo, las actuaciones
materiales, las inactividades u omisiones de actuaciones debidas expresan también la voluntad de
la Administracién, que ha de estar sometida en todo caso al imperio de la ley. La imposibilidad
legal de controlar mediante los recursos contencioso-administrativos estas otras manifestaciones de
la accién administrativa, desde hace tiempo criticada, resulta ya injustificable, tanto a la luz de los
principios constitucionales como en virtud de la crecida importancia cuantitativa y cualitativa de tales
manifestaciones.

Por eso la nueva Ley somete a control de la Jurisdicciéon la actividad de la Administracién publica
de cualquier clase que esté sujeta al Derecho Administrativo, articulando para ello las acciones
procesales oportunas”.

3.2. Sobre la intensidad del control jurisdiccional y el estandar de prueba exigible
para tener por acreditada una determinada conducta

Nuevamente nos encontramos ante conceptos generalmente empleados por la jurisprudencia y la
doctrina, que necesitan ser precisados para evitar disfunciones en la comprensién de esta problematica.
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El concepto “intensidad del control” se vincula justamente a los limites hasta donde puede llegar
la intervencién del Juez administrativo, que ya hemos dicho, se contrae a realizar un control de
legalidad sobre la actuacién de la Administracién, sin invadir las competencias propias de la misma
que deben ser respetadas.

|II

Sin embargo, cuando nos referimos al “estdndar de prueba exigible”, nos pronunciamos sobre el
grado de conviccién que la Administracién debe producir ante el Juez, para que éste considere
acreditados los elementos de hecho que se contienen en la resolucién administrativa.

En definitiva, en este Ultimo caso nos encontramos ante un supuesto de valoracién de la prueba que
la Administracién estd obligada a aportar para justificar su resolucién y que debe versar sobre su
suficiencia e idoneidad para sostener la legalidad de su actuacién.

3.3. Las dos manifestaciones de la intensidad del control: Los controles limitado y
completo

Aunque, como veremos a continuacién, la intensidad del control judicial puede exteriorizarse
bésicamente de dos formas diferentes, en ambos casos y esto es particularmente relevante, el Juez
debe dispensar una completa tutela judicial efectiva y realizar un control real de la actividad de la
Administracién.

3.3.1. El mal llamado por la doctrina general y la jurisprudencia “control limitado”

De entrada, ya advertimos sobre la desafortunada denominacién de este tipo de control que ha
provocado importantes niveles de confusién, pues la “limitacion” del control no se refiere a su
intensidad, sino al obligado respeto constitucional a los margenes de actuacién de la Administracién
y de sus competencias ejecutivas en el marco de la divisién de poderes, como ya anticipamos en el
apartado Il de esta exposicién.

Asi, en los casos en que el objeto de la actividad jurisdiccional recae sobre decisiones administrativas
de cardcter discrecional, la calificacién de “control limitado” es tributaria de la doctrina de la
discrecionalidad técnica de la Administraciéon

En este supuesto el Juez ejerce su control sobre todos los elementos de hecho y derecho de la
actuacién administrativa, con la siguiente particularidad:

En relacién con los hechos y el derecho aplicado el control es integral, lo que significa que el
Juez es competente para enjuiciar dichos elementos y declarar, si ello fuera necesario, su falta de
acreditacién o bien la incorrecta aplicacién de la normativa invocada, lo que determinaria la nulidad
de la resolucién impugnada.

Sin embargo, en este tipo de actuaciones, la Administracién para fijar el contenido de su decisién,
estd obligada a efectuar un andlisis de los distintos parédmetros de pertinente consideracién, para
finalmente adoptar la decisién que considere més apropiada.

La particularidad reside en que, precisamente por esa facultad de apreciacién conferida a la
Administracién, cualquiera de las opciones que se presentan ante la misma puede ser vdlida, siempre
que la eleccién de una de ellas hecha por la Administracién se produzca dentro del margen que tiene
conferido.

En consecuencia y Unicamente cuando se respeta lo antes dicho, el Juez con ocasién del ejercicio de
su control no puede sustituir los criterios elegidos por la Administracién, ni tampoco puede imponerle
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una opcién en particular entre las distintas que se le presentan, todas ellas licitas y vélidas, y eso,
aunque el Juez considere que cualquiera de las distintas opciones es mds correcto que la elegida por
la Administracién.

Es en este contexto en el que se invoca, de acuerdo con una jurisprudencia mayoritaria y plenamente
consolidada, el denominado “control de racionalidad” de la actividad de la Administraciéon que
vamos a desarrollar con detalle mds adelante y que en esencia, impone a la Administraciéon que
exteriorice un razonamiento coherente en el ejercicio de sus potestades discrecionales y, ademds,
que el mismo esté basado en datos obijetivos, comprobables por su incorporacién al expediente
administrativo.

3.3.2. El control completo

Nuevamente la terminologia empleada se presta al equivoco.

La Unica diferencia entre este tipo de control y el llamado control limitado, consiste en que el
denominado control completo no se proyecta sobre la actividad discrecional de la Administracién.

En consecuencia, la Administracién solo puede adoptar una Unica resolucién vdlida con el afadido
de que la misma deberd coincidir con la legalidad invocada y aplicable al caso, por lo que se
elimina cualquier margen de apreciaciéon por su parte, més alld de verificar la concurrencia de los
presupuestos fécticos y juridicos necesarios para dictar su pronunciamiento.

Como puede observarse, también en este caso de control completo, al igual que ocurre en el supuesto
de control limitado, el Juez, realiza un control integral sobre todos los elementos de hecho y de
derecho de la resolucién controvertida.

Sin embargo, y a pesar de esta identidad, cuando abordamos la revisién judicial proyectada sobre
la actividad reglada de la Administracién no se plantea la problematica doctrinal que incide sobe el
mal llamado control limitado.

4. LA ARQUITECTURA JUDICIAL EUROPEA

Los Tribunales europeos han desarrollado un importante cuerpo jurisprudencial sobre la cuestiéon que
nos ocupa y lo han hecho en relacién con el Derecho Administrativo Econémico, singularmente con
la actividad sancionadora de la Administracién por infracciones del derecho a la libre competencia.

Por esta razén nuestro andlisis se va a concentrar en un examen de dicha jurisprudencia, no sin antes
significar los rasgos esenciales, tanto de la Unién Europea como del Consejo de Europa, pues sus
presupuestos determinan el sentido y alcance de las decisiones de sus respectivos Tribunales.

En este examen van a destacarse dos cuestiones fundamentales: por una parte se expondré con detalle
la técnica que hemos denominado “control de racionalidad de la actividad de la Administraciéon”, que
eleva la intensidad del control judicial sobre las competencias discrecionales de la Administracién y
por otra parte, analizaremos el concepto de “competencia de plena jurisdiccién” en la jurisprudencia
europea, cuyo significado incorpora algunas diferencias respecto del empleado por las legislaciones
y jurisprudencia nacionales, en concreto por la espafiola.

4.1. Dos organizaciones europeas relevantes

Como es sabido, en el dmbito europeo existen dos organizaciones internacionales, independientes la
una de la ofra, pero que tiene un obijetivo parcialmente comin, como es la defensa y proteccién de
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los derechos fundamentales. Sin embargo, obedecen a principios de organizacién, competencias y
dmbito territorial singularmente diferenciado.

La organizacién mds veterana es el Consejo de Europa, que fue creado por el Tratado de Londres, el
5 de mayo de 1949. Agrupa en la actualidad a 47 Estados de pleno derecho, ademés de otros cuatro
observadores. Responde al principio de cooperacién intergubernamental entre los Estados, es decir,
en este caso no se producen cesiones del ejercicio de la soberania nacional de los Estados integrantes
de dicha organizacién. Tiene por finalidad especifica la promocién, como objetivo principal, de la
defensa, protecciéon y promocién de los derechos humanos (en particular los civiles y politicos), la
democracia y el estado de derecho.

La segunda organizacién y la mas pujante en estos momentos, es la Unién Europea integrada por
27 Estados miembros.

Sus origenes se encuentran en el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea del Carbén y del
Acero (CECA), firmado en Paris el 18 de abril de 1951 y sus normas primarias vigentes son el Tratado
de la Unién Europea (TUE) y el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), ambos en
sus versiones consolidadas firmadas en Lisboa y que entraron en vigor el 1 de diciembre de 2009.

La Unién Europea tiene cardcter supranacional, lo que implica que los Estados miembros ceden en
favor de la Unién el ejercicio de su soberania sobre una amplia gama de materias, persiguiendo un
objetivo federalizante que, sin embargo, estd siendo cuestionando en la actualidad por el auge en
los Estados de la Unién de las nuevas politicas que refuerzan los sentimientos de identidad nacional
frente al proyecto comin europeo.

La proteccién de los derechos fundamentales y el fomento de la democracia, constituyen también un
objetivo prioritario de la Unién, coincidente en este exiremo con el Consejo de Europa.

4.2. Los distintos Tribunales que conforman las jurisdicciones europeas y el sentido de
su jurisprudencia

Ambas organizaciones cuentan con Tribunales propios para garantizar el cumplimiento de sus
respectivos Tratados, aunque, ciertamente, cada uno de ellos ejerce sus competencias de acuerdo
con sus propios principios inspiradores a los que acabamos de aludir.

El Consejo de Europa cuenta con un érgano jurisdiccional con sede en Estrasburgo, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH), que es el méximo intérprete del Convenio Europeo para la
Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales que fue firmado en Roma el
4 de noviembre de 1950 y cuya ratificacién resulta obligatoria para todos los Estados miembros de
la referida organizacién.

A dicho Tribunal, que se articula y concibe como un Tribunal internacional propiamente dicho, puede
acceder cualquier ciudadano que estime vulnerado el Convenio por la accién de los Estados miembros.
Ahora bien, sus resoluciones solo tienen efecto ejecutivo entre las partes litigantes, sin perjuicio del
valor informador de su jurisprudencia para los restantes Estados, que podrén ser demandados en
caso de no aplicar los criterios jurisprudenciales del Tribunal.

No obstante, a pesar de su cardécter unificador, el TEDH admite, bajo ciertas condiciones, que los
Estados invoquen mérgenes nacionales de apreciaciéon en la aplicaciéon de su jurisprudencia que,
l6gicamente no pueden desnaturalizar el sentido de la jurisprudencia el Tribunal.
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Por su parte, la Unién Europea se organiza sobre la base del régimen institucional y el llamado
método comunitario.

Ello supone la creaciéon de Instituciones, que se conciben como organizaciones burocréticas reguladas
por el Derecho Primario, es decir, por los Tratados constitutivos de la Unién y que aseguran el
funcionamiento de determinadas éreas de actividad esenciales para la propia organizacién viniendo,
en cierto modo y no de manera exclusiva, a configurar los tres poderes cldsicos del Estado democrdtico
y liberal: Ejecutivo, Legislativo y Judicial.

Una de sus Instituciones, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, estd destinada a garantizar la
organizacién judicial de la Unién y la aplicacién uniforme de su Derecho, tal y como sefala el articulo
19 del Tratado de la Unién Europea.

A simple vista puede resultar sorprendente, que se reserve la denominacién de “Tribunal de Justicia
de la Unién Europea” a una Institucién, es decir, a un entramado organizativo y no a un érgano
judicial propiamente dicho, por lo que resulta necesario realizar alguna precisién al respecto.

El mismo articulo 19 del Tratado de la Unién Europea especifica que dicha Institucién, alberga dos
6rganos judiciales, estos si, propiamente dichos: El Tribunal de Justicia (TJ) que existe desde el origen
de la Unién, y el Tribunal General (TG, antiguo Tribunal de Primera Instancia) creado en 1989.

Dicho lo anterior y aunque la denominacién de Tribunal de Justicia de la Unién Europea se emplea en
el lenguaje cotidiano para designar al Tribunal de Justicia, resulta conveniente conocer esta distincién.

Es importante destacar que las resoluciones de ambos Tribunales gozan de efectos “erga omnes” y en
virtud del principio de primacia del Derecho la Unién desplazan a la jurisprudencia y legislacién de
los Estados miembros que se oponga a la misma. En consecuencia, la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea es la primera fuente del derecho de los Estados miembros desplazando
incluso la aplicacién de normas de rango constitucional si bien respecto de la incidencia de la
normativa europea sobre estas Ultimas existe una amplia polémica.

El Tribunal de Justicia (TJ) se concibe como la mds alta instancia jurisdiccional de la Unién y tiene
competencias tanto de orden constitucional, como también casacional, pues revisa por medio del
recurso de casacién las sentencias del Tribunal General y con ello garantiza la unidad del criterio
jurisprudencial.

En este contexto, su examen se concentra en la revisién de las cuestiones de derecho, sin poder
corregir los hechos declarados probados por el Tribunal General. Tampoco podrd, como veremos
sustituir las apreciaciones que el Tribunal General realice en el ejercicio de su competencia de plena
jurisdiccién salvo manifiesta desproporcionalidad de las mismas, concepto auténomo del Derecho de
la Unién el de la plena jurisdiccién al que nos referiremos mds adelante.

El Tribunal General se concibe para conocer en primera instancia de los recursos contras las
resoluciones de todas las Administraciones de la Unién y singularmente las de la Comisién Europeaq,
siendo, por ello, el Unico érgano jurisdiccional de la Unién que tiene conferida la misién de revisar
todos los puntos de hecho y de derecho de las referidas Decisiones como se desprende de los
articulos 256 y 263 del TFUE.

En definitiva, es su concurso el que en realidad valida el sistema de control jurisdiccional respecto de
la actividad de la Administraciéon europea, de acuerdo con las exigencias impuestas por la importante
Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (STEDH) de 27 de septiembre de 2011, asunto
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Menarini, apartados 59 a 66, que establecen la necesidad de un control judicial completo sobre los
elementos de hecho y derecho de las resoluciones administrativas.

En el ejercicio de su actividad de control, el TG puede ejercitar la competencia de plena jurisdiccién
exclusivamente respecto de las sanciones de multas, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 261
del TFUE, lo que, anticipamos, implica una excepcién al cardcter puramente revisor de la jurisdiccion
contencioso-administrativa.

En efecto, cuando el TG actla en el ejercicio de competencia de plena jurisdicciéon y solo puede
hacerlo a peticién explicita de las partes, impone directamente las multas por lo que puede prescindir
de los criterios y elementos probatorios valorados por la Comisién en su resolucién previa, con la
consecuencia de no solo puede anular la multa, sino imponerla en una cuantia superior a la fijada
por la Comisién.

Este es, insistimos, un concepto propio del Derecho de la Unién, con significado en este aspecto
distinto del que pueda atribuirsele en el dmbito nacional y que el TG ejerce de forma exclusiva, sin
perjuicio de la eventual revisién que de sus resoluciones pueda realizar el Tribunal de Justicia que, a
estos efectos, como veremos, tiene una funcién limitada.

Dicho esto, el desarrollo de esta exposicién va a centrarse en examen de la jurisprudencia de los
dos Tribunales de la Unién Europea, en los que se proyecta la influencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos.

5. EL CONTROL LIMITADO ANTE EL TRIBUNAL GENERAL Y SU PROBLEMATICA: HACIA
UN CONTROL DE RACIONALIDAD CONFIRMADO POR EL TRIBUNAL DE JUSTICIA

Dado que el control completo no plantea problemas de especial consideracién, esta exposicién va
a concentrarse en el tratamiento jurisprudencial del control limitado y lo hacemos en los siguientes
términos:

1. La temprana sentencia del Tribunal de Justicia dictada el 13 de julio de 1966 en el asunto 56 y
58/64 Costen-Grunding, contiene una expresién que se ha mantenido a lo largo del tiempo y adn
ahora se mantiene, que ha dado lugar a muchos equivocos.

Concretamente se indica en la misma, a propdésito de la posibilidad de declarar que una conducta
anticompetitiva pudiera merecer una exencién y en consecuencia permitirse su desarrollo sin
reproche sancionador, que, “el ejercicio de las competencias de la Comisién entrafia necesariamente
apreciaciones complejas en materia _econémica”, por lo que “el control jurisdiccional de dichas
apreciaciones debe respetar este cardcter y limitarse al examen de la realidad de los hechos y de las
calificaciones juridicas que la Comisién deduce de ellos”.

2. Sobre esta base, el Tribunal de Justicia adopté una posicién pasiva ante la Comisién, reconociéndole
un amplio margen de discrecionalidad exento de un control jurisdiccional efectivo respecto de la
valoracién de lo que debia entenderse por “apreciaciones econémicas complejas”.

Se consagré con ello “la doctrina del error manifiesto”, que estuvo vigente en el Tribunal de Justicia
durante mds de 30 afos y que reducia el control de la justicia europea sobre la actividad de la
Comisién a ese Unico supuesto.

3. Mediante la sentencia de 31 de marzo de 1998, asunto C-68/94 Kali und Salz, apartados 228 y
ss, el Tribunal de Primera Instancia anulé por primera vez una resolucién de la Comisién en materia
de concentracién econémica y supuso una llamada de atencién por parte de la jurisprudencia.
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4. Un importante y ya definitivo cambio en la jurisprudencia se produce a iniciativa del Tribunal de
Primera Instancia, con las importantes sentencias de 22 de marzo de 2000, asunto T-125/97 Coca
Cola, de 6 de junio de 2002 asunto T-342/99 Airtours, de 22 de octubre de 2002 asunto T-310/01
Schneider Legrand y la de 25 de octubre de 2002 asunto T-5/02 Tetra Laval.

5. Esta Gltima sentencia fue confirmada por la Sentencia del Tribunal de Justicia de 15 de febrero
de 2005, asunto C-12/03, apartado 39, y consolida el definitivo giro jurisprudencial en materia de
control jurisdiccional de operaciones de cardcter econédmico, que se concreta en su apartado 39 en
los términos que se exponen a continuacién.

6. A partir de este momento, se abandona la doctrina del control del error manifiesto de apreciacién
de la Comisién como margen de control de los Tribunales de la Unién y se impone al Juez, de
entrada, la obligacién de verificar la exactitud material de los elementos probatorios invocados en
la resolucién, su fiabilidad y su coherencia. Ademds, el Juez debe comprobar si tales elementos
“constituyen el conjunto de datos pertinentes que deben tomarse en consideracién para apreciar una
situacién compleja y si son adecuados para sostener las conclusiones que se deducen de los mismos”.

7. En definitiva, el Juez debe adoptar una posicién activa y comprobar la racionalidad y coherencia
de la decisién, lo que implica que si supera ese test debe ser confirmada y anulada en caso contrario.

Resulta muy importante destacar que, en el supuesto de que la parte recurrente aporte un andlisis
econdmico alternativo también razonable y vélido que pueda justificar la adopcién de una solucién
distinta a la seguida por la Administracién, pero no consiga acreditar la existencia de inconsistencias
en la resoluciéon administrativa, la resoluciéon deberd ser confirmada y desestimado el recurso.

Ello es asi, tal y como ya habiamos anticipado, como consecuencia del ejercicio de una competencia
discrecional legalmente atribuida a la Administracién.

8. Si bien todas estas sentencias se refieren a operaciones de concentraciones econdémicas, su doctrina
se aplicé de manera expansiva a todos los supuestos de sanciones por infraccién del Derecho de
la Competencia e incluso con cardcter general para el control de todo tipo de resoluciones de la
Administracién dictadas en el ejercicio de facultades discrecionales.

9. A todo esto hay que anadir, la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 27 de
septiembre de 2011, asunto Menarini Diagnostics, que ha tenido una sustancial influencia en la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia en esta materia, como evidencian las sentencias de 18 de julio
de 2013, asunto Schindler Holding, Chalkor y Otis /Comisién C-501/11 o la de 10 de julio de 2014,
asunto C-295/12 Telefénica, apartado 53 y siguientes.

10. Esta jurisprudencia destaca la obligacién del Juez de garantizar el respeto al derecho a la tutela
judicial efectiva, a ser enjuiciado por un tribunal imparcial y mediante un juicio justo.

11. Particularmente se indica que, si bien se reconoce a favor de la Comisién un margen para
realizar apreciaciones econémicas complejas, no por ello el Juez debe abstenerse de controlar la
interpretacién de los datos econémicos realizada por la Comisién.

12. En definitiva, el concepto “apreciaciones complejas” no puede asimilarse a la idea de que la
comprensién de la resolucién administrativa es de dificil entendimiento, pues lo Unico que indica
dicha expresién es que la Administracién al tomar su decisién debe valorar un nimero significativo
de pardmetros de distinta naturaleza. Eso es precisamente lo que determina su complejidad, como
sinénimo, en realidad, de la heterogeneidad de elementos considerados.
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6. EL CARACTER PENAL DE LAS SANCIONES ADMINISTRATIVA Y SUS CONSECUENCIAS
DESDE LA OPTICA DEL CONTROL JUDICIAL

Planteamiento de la cuestidn.

1. La gran cuantia y severidad de las multas que se imponen en el dmbito del Derecho de la
Competencia y en general en toda la actuacién administrativa, ha suscitado una viva polémica sobre
el cardcter penal de este tipo de sanciones, lo que tiene claras consecuencias sobre las garantias
procesales al efectuar el control judicial.

2. Es importante precisar que, en todo caso, este tipo de sanciones son administrativas pues se
imponen por 6rganos de la Administraciéon, por lo que el hecho de que les afada el calificativo de
carécter o naturaleza penal, no desvirtta su condicién de sancién administrativa.

3. La consecuencia de esta calificacién adicional como penal, es la de reforzar las garantias procesales
y sustantivas en el momento de su imposicién y control.

4. Desde un punto de vista ontolégico, tanto las sanciones administrativas como las estriccamente
penales, constituyen una manifestaciéon del poder sancionador del Estado, pero la realidad nos
muestra el nivel de garantias en su adopcién y control no es el mismo siendo claramente mayores las
que se contemplan en el proceso penal.

5. Ciertamente un examen comparativo de las garantias adoptadas en uno u otro caso, nos
permite constatar la existencia de importantes diferencias entre ambas a pesar de que las sanciones
administrativas econdmicas pueden ser superiores a las penales, lo que ha provocado una reaccién
de la jurisprudencia europea para corregir esta paradoja.

6. En este sentido podemos citar la escasa inmediacién y oralidad en la imposicién de sanciones
administrativas, el carécter dudosamente imparcial del 6rgano sancionador que es un érgano de
la propia Administracién, si lo comparamos con la independencia de los érganos judiciales, y el
constante empleo por la Administracién de normas de rango reglamentario para completar los tipos
sancionadores a lo que se afade la falta de concreciéon de la norma sancionadora integrada en
numerosas ocasiones por conceptos juridicos indeterminados.

7. Podriomos afadir la ausencia de efectos de cosa juzgada de la resoluciéon administrativa
sancionadora y la inaplicacién en sede administrativa del principio non bis in idem procesal.

8. Asi las cosas, la celeridad en la tramitacién del procedimiento administrativo y la eficacia de la
resolucién sancionadora derivada del principio de autotuela, por comparacién con los procedimientos
judiciales, ha provocado un fenémeno en el entorno europeo, favorable a la despenalizaciéon de
conductas delictivas que se han transformado en infracciones administrativas.

9. Esta forma de proceder puede ser aceptable desde la éptica de los principios de buena
administracién, eficacia, celeridad o economia, pero siempre deben respetar una serie de garantias
que la jurisprudencia ha exigido con vehemencia.

10. Resulta obligado pues, encontrar un equilibrio entre los intereses de la Administracién y los de
los particulares.

Respuesta jurisprudencial.
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1. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha elaborado una amplia jurisprudencia sobre esta
cuestiéon que se inicid con la sentencia Engel de 8 de junio de 1976 en la que se calificé como sancién
administrativa de cardcter penal el arresto administrativo de un militar como consecuencia de una
infraccién disciplinaria.

2. En orden a atribuir la naturaleza “penal” a estas sanciones, la sentencia Engel pondera la
concurrencia de tres criterios: la calificacién por la ley nacional de la infraccién como administrativa
o penal, su gravedad intrinseca y la severidad de la sancién.

3. Asi, se concluye que el criterio dominante y decisivo es el segundo, esto es, la gravedad intrinseca
de la infraccién que se determina por su cardcter punitivo y disuasorio respecto del publico en general,
permitiendo su sola concurrencia la calificaciéon de la sancién como penal.

4. De manera constante la jurisprudencia posterior se refiere a la doctrina Engel y al examen de
estos tres criterios como referencia para la calificacién como penal de determinadas sanciones
administrativas, por lo que dicha sentencia Engel debe calificarse como un auténtico “leading case”
en la jurisprudencia europea

5. Mediante la sentencia de 21 de febrero de 1984, Gran Sala, asunto Oztirk contra Alemania, en
su apartado 49, el TEDH senala que el Convenio no se opone a la calificacién que, en su derecho
interno, puedan hacer los Estados respecto de las distintas infracciones y tampoco se opone al
creciente fenémeno de la descriminalizacién de conductas delictivas, siempre que ante ese fenémeno
se respeten determinadas garantias propias del proceso penal.

6. En este contexto, la opcién de pasar a sancionar determinadas conductas inicialmente penales,
aunque de menor carga antijuridica, como infracciones administrativas, puede estar justificada
por razones de buena administracién y eficacia. Sin embargo, ello no puede servir para eludir la
aplicacién de las garantias establecidas por el Convenio y su finalidad, con especial mencién de su
articulo 6.1 en la medida en que consagra las garantias procesales del proceso penal.

7. Otras sentencias relevantes del TEDH que han ido afadiendo garantias y conformando el concepto
de sancién administrativa de cardcter penal, son las de 23 de noviembre de 2006, Gran Sala, asunto
Jussila contra Finlandia, de 15 de noviembre de 2016, Gran Sala. Asunto A. y B. contra Noruega, o
la de 6 de noviembre de 2018, Gran Sala, asunto Ramos Nunes de Carvalho e S& contra Portugal.

8. La referida sentencia Jussila, en su apartado 43 intfroduce una matizacién relevante en la doctrina
del TEDH, pues senala que las sanciones administrativas de cardcter penal tienen, a su vez, distinto
peso y que no todas conllevan el mismo nivel de estigma.

En consecuencia, concluye que el articulo 6.1 del Convenio no resulta siempre aplicable en su
integridad a este tipo de infracciones, lo que le lleva a excluir en el caso enjuiciado, cuyo objeto era
la revisidon de un recargo por falta de ingreso en plazo de un impuesto, el derecho del sancionado a
una vista oral.

9. La reciente STEDH de 30 de junio de 2020, asunto Saquetti, contra Espana, exigié que, en
determinadas circunstancias, debe establecerse un sistema de doble grado de jurisdiccién con
competencia plena para la revisiéon de las sanciones administrativas de carécter penal.

10. Las excepciones a este doble grado de jurisdiccién se contraen a los supuestos de menor gravedad
de la sancién, en clara referencia a la cuantia de las multas puesta en relacién con la capacidad
econémica del sancionado. Este criterio incorpora una fuerte carga de subjetivismo que relativiza el
umbral de intervencién judicial y hace dificil una aplicacién homogénea de la norma que contempla
el acceso a los recursos.
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11. También constituye una excepcién al doble grado de jurisdiccién, el supuesto en que la sancién
es juzgada en instancia Unica por el érgano jurisdiccional de mayor rango del pais.

12. En el dmbito de la Unién Europea, la STJUE de 18 de julio de 2013, asunto Schlinder, C-501/11),
apartados 33 y ss, ha realizado una interpretacién integradora de los articulos 6.1 del Convenio
Europeo de los Derechos Humanos (CEDH) y el articulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea, para concluir que no se vulneran dichos preceptos que garantizan la tutela
judicial efectiva, por el hecho de que la sancién sea impuesta por un érgano administrativo, la
Comisién, siempre que el que posteriormente puedan ser revisadas por los Tribunales de la Unién en
todos sus aspectos.

13. Nuevamente se aprecia el impacto de la STEDH de 27 de noviembre de 2011, asunto Menarini,
en esta jurisprudencia. Destacan los apartados 59 y ss, de la misma que expresamente admite esta
circunstancia siempre que la resolucién sancionadora administrativa, pero de cardécter penal por su
carga antijuridica, pueda ser sometida a un control judicial realizado por un Juez independiente, con
competencia plena para anular cualquier punto de hecho como de derecho de dicha resolucién.

14. Ese nivel de control judicial se garantiza, tanto por el llamado control judicial pleno, como por
el limitado, siempre que éste se realice de acuerdo con los pardmetros de racionalidad a que antes
hemos hecho referencia y que son coincidentes con la jurisprudencia Menarini.

15. Frente a lo anterior, que ya es jurisprudencia consolidada, puede citarse una corriente critica
liderada por el voto particular que el Juez Pinto de Alburquerque formulé a la referida sentencia
Menarini.

16. Dicho voto particular reclama un monopolio judicial para imponer sanciones de naturaleza
penal, ya que las mismas constituyen una manifestacién del “ius puniendi” del Estado por lo que
muestra su oposicién frontal a lo resuelto en la sentencia Menarini.

7. LA COMPETENCIA DE PLENA JURISDICCION
7.1. SU DELIMITACION EN LA JURISPRUDENCIA DEL TEDH

El TEDH, mediante la sentencia Menarini, antes citada, apartados 59 a 64 precisa que, con el ejercicio
de la competencia de plena jurisdiccién, los Tribunales gozan de facultades para reformar tanto los
extremos de hecho como de derecho, contenidos en la resolucién sobre la que ejercen su control.

No obstante, en el apartado 63, tras recordar que el Juez no puede sustituir las apreciaciones
de la Administracién en el ejercicio de sus potestades discrecionales, converge en lo que hemos
denominado control de racionalidad de la Administracién al subrayar que el Juez, en el ejercicio de su
competencia de plena jurisdiccién, siempre debe verificar el uso apropiado por la Administracién de
sus competencias cuando ésta realiza sus evaluaciones técnicas y muy especialmente debe controlar
la proporcionalidad de la decisién impugnada.

Hasta aqui pues, constatamos una coincidencia entre los conceptos “competencia de plena
jurisdiccién” y “control de racionalidad”, pero ésta no es total, pues el TEDH mediante la sentencia
de 4 de marzo de 2004, asunto Silvester 's Horeca Service, apartado 28, subraya que el Juez podrg,
en este caso si, y solo en relacién con las multas, sustituir a la Administraciéon para reemplazar la
sancién, modificarla por razones de equidad o, incluso, de oportunidad.

En definitiva, solo en relacién con la revisién de las sanciones de multa, podré el Juez prescindir del
cardcter revisor de su actuacién y sustituir a la Administracion en sus apreciaciones discrecionales.
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7.2. Regulaciéon legal y concepto en el ambito de la Union Europea

El articulo 261 TFUE no define el concepto de plena jurisdiccién, pues se limita a conferir a los
Tribunales de la Unidn su ejercicio, solo en relacién con las sanciones y siempre que un Reglamento
del Parlamento Europeo y del Consejo les habilite para ello.

Esta exigencia legal se cumple con el articulo 31 del Reglamento CE 1/2003 del Consejo de 16 de
diciembre de 2002 relativo a la aplicaciéon de las normas sobre competencia previstas en los articulos
81y 82 del Tratado*, que tampoco nos ofrece su definicién, pero se infiere que no puede catalogarse
como un tipo de recurso auténomo.

No obstante, tal y como como recoge una reiterada jurisprudencia de la que es un ejemplo la STJUE
de 16 de noviembre de 2000, asunto KNP BT C-248/98, apartado 40, su caracteristica fundamental
se refiere al poder que otorga al Tribunal General para examinar el carécter apropiado de la multa
y sustituir las apreciaciones de la Comisién, incluso por razones de equidad u oportunidad, sobre la
base de elementos complementarios de informacién, que no necesariamente, obran en la Decisién
misma.

7.3. Aspectos esenciales de su régimen juridico (Legal, 2005)°
7.3.1. Organo competente para su ejercicio

El articulo 261 del TFUE menciona al Tribunal de Justicia de la Unién Europea, pero no especifica
cudl de los dos Tribunales es el competente para su ejercicio.

De acuerdo con una consolidada jurisprudencia de la que es un ejemplo la sentencia del Tribunal de
Justicia (STJUE) de 18 de marzo de 2021 asunto Pometon SpA, C-440/19, apartados 135y 136, es
el Tribunal General el Unico érgano competente para modular la sancién por razones de equidad.

De acuerdo con los apartados 136 a 138 de la misma sentencia, el Tribunal de Justicia solo corregird
al Tribunal General en este cometido, cuando éste no respete el principio de igualdad de trato, no
motive suficientemente su decisién o la misma conduzca a un resultado desproporcionado.

7.3.2. Condiciones formales para su ejercicio

1. Las partes solo pueden pedir al Tribunal que ejercite su competencia plena jurisdiccién en el seno
de un recurso principal, como es el recurso de anulacién, pues ésta carece de naturaleza auténoma.
(Auto del Tribunal General de 9 de noviembre de 2009, asunto FNICGYV, T-252/03, apartados 22 y
25).

2. El Tribunal solo puede ejercer esta competencia a instancia de parte, por lo que no puede hacerlo
de oficio. (STJUE de 8 de diciembre de 2012, asuntos Chalkor y KME, C-386/10, C-389/10, y
C-272/10, apartados 64, 131y 104).

3. Ambas partes pueden solicitar al Tribunal que actte con plena jurisdiccién en cualquier momento,
incluso al empezar la vista oral, siempre que se respete el derecho de defensa del contrario de
acuerdo con el principio dispositivo y el de contradiccién (sentencia del Tribunal de Primera Instancia
de 29 de abril de 2004, asunto Tokai Carbén, T- 246/01, apartados 98 'y 112.

4 Enla actualidad, articulos 101 y 102 del TFUE

5  El autor describe en este articulo los rasgos esenciales de esta técnica de control y realiza un andélisis muy
critico con la, en opinién, defectuosa aplicacién de la competencia de plena jurisdiccion por los Tribunales
de la Unién Europea.
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7.3.3. Una excepcion al principio dispositivo: Posibilidad de incremento de las multas

El articulo 31 del Reglamento 1/2003 expresamente faculta al Tribunal para aumentar la multa cuando
acta con plena jurisdicciéon, lo que, en principio, podria parecer contradictorio con la prohibicién
de la “reformatio in peius” o imposibilidad de ver aumentada una sancién como consecuencia del
ejercicio de un recurso.

Esa contradiccién es meramente aparente, ya que la plena jurisdiccién no es un recurso auténomo
y supone, en realidad, que una de las partes o ambas deciden transferir al Tribunal ejercicio de la

potestad sancionadora aportando nuevas pruebas y alegaciones, al margen de lo actuado en sede
administrativa. (STJUE de 8 de febrero de 2007, asunto Grupo Danone, C-3/06, apartados 70 a 82).

Por ese motivo, el Tribunal actta con toda libertad y no ejerce una funcién revisora de la resolucién
impugnada ya que asi se lo ha pedido al menos una de las partes. No cabe duda de que, si el Juez
procediera a fijar un incremento de la cuantia de la multa al margen de esta especifica competencia,
incurriria en la prohibiciéon de la “reformatio in peius”, que es un principio juridico fuertemente
arraigado en la jurisprudencia de los Tribunales de la Unién.

7.3.4. Presupuestos para el ejercicio de la plena jurisdiccion

En la jurisprudencia se observa un amplio debate acerca de si resulta necesario para el ejercicio de
la competencia de plena jurisdicciéon que se constate algin tipo de irregularidad o ilegalidad previa
en la resolucién recurrida.

La respuesta ha sido oscilante a lo largo del tiempo, pues una primera jurisprudencia muy rigida y
minoritaria, de la que es un ejemplo la STPI de 15 de marzo de 2006, asunto Basf/, T-15/02, apartado
582, no solo exige para la aplicacién de la competencia de plena jurisdiccién la constatacién de una
irregularidad en la resolucién, sino que, ademds, condiciona su aplicacién a que el ejercicio de dicha
competencia sea efectivo para su remedio.

No obstante, ofra jurisprudencia més extendida y flexible exige la constatacién de algun tipo de vicio
en el acto impugnado, aunque los mismos no constituyan propiamente dicho ilegalidades.

A dichos efectos pueden citarse como ejemplos el suministro de informacién a competidores
contrariando pactos previos (STPI de 18 de junio de 2006 asunto Hoescht, T-410/03) apartados 136
a 139,y 581 y 582), la inaplicacién injustificada por la Comisién de sus propias Lineas Directrices o
criterios internos para la imposicién de las multas (STPI de 9 de julio de 2003, asunto Cheil Jedang,
T-220/00, apartados 100 a 103).

Mds alld de estos supuestos nos encontramos con la sugerente sentencia del TG de 7 de junio de
2011, asunto Arkema, T-217/06, apartados 251 a 255, 279 y 280 y 338, en la que el Tribunal, a
pesar de no apreciar ilegalidad o irregularidad alguna en la resolucién de la Comisién, redujo la
sancién por considerar que la resolucién era injusta.

Lo particular del caso es que dicha injusticia en la fijacién de la multa fue debida a un error de la
recurrente al consignar una cifra de negocios propia que resulté ser mds elevada de lo que fue en la
realidad.

Finalmente podemos citar alguno de los abundantes casos que se producen en el marco de la
valoraciéon de la informacién recabada por la Comisién como consecuencia de la politica de
clemencia. En estos casos, el Tribunal valora directamente la utilidad de la informacién facilitada por
el peticionario de clemencia para poder imponer las sanciones a los cartelistas y en consecuencia,
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simplemente sustituye en este punto la apreciacién de la Comisién sobe esta misma cuestién (STPI de
8 de julio de 2008 asunto BPB, T-53/03, apartados 478 a 482).

7.3.5. Problemadtica especifica en materia probatoria del ejercicio de la plena
jurisdiccion

El Tribunal en este supuesto actda con plena libertad, lo que incluye el tratamiento de los elementos
probatorios. Analizamos a continuacién distintas situaciones abordadas por la jurisprudencia:

1. Valoracién de elementos complementarios de informacién, que no fueron tomados en cuenta por
la Decisién pero que figuraban en el expediente: (STPI de 9 de julio de 2003 asunto Cheil Jedang,
T-220/00, apartados 100 a 103)

2. Incorporacién de un nuevo hecho, omitido por error, y que no figura en la Decisién:

La sentencia del TG de 7 de junio de 2011, asunto Arkema, T-217/06, sin mayor problema admite
la evaluacién por el Tribunal de los elementos nuevos en los términos antes expuestos.

En contraste con la anterior, la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 27 de septiembre de
2006, asunto Roquette —Fréres, T- 322/01, apartados, 51 a 56, y 293 a 315, admite la toma en
consideraciéon de estos nuevos elementos. Sin embargo, incrementa el importe de la multa por la
negligencia de la recurrente, que, al haber presentado datos equivocados sobre su cifra de negocios,
provocd una resolucién errénea de la Comisién. No obstante, la multa se fij6 en la cantidad similar
a la méxima de la multa que hubiera podido imponérsele de haber actuado correctamente. En
este mismo sentido, la sentencia del TG de 27 de septiembre de 2012, asunto Shell, T-343/06),
apartados 116 a 126.

3. Incorporacién de nuevos elementos que no figuraban en el expediente y que implican una nueva
y distinta valoracién de los hechos:

La sorprendente STPI de 28 de febrero de 2002 asunto CGM, T-86/95), apartados 487 y 488, tomé
en cuenta decisiones precedentes de la Comisién, en los que, ante la misma conducta que motivd
en el caso enjuiciado, no se impusieron sanciones. Esta forma de proceder plantea dudas sobre
el respeto al principio de no dar validez a los efectos del respeto al principio de igualdad de actos
ilegales.

4. Toma en consideracién de pruebas de fecha posterior a la de adopcién de la Decisién:

El Tribunal lo ha admitido con matizaciones y en este sentido en la STPI de 5 de octubre de 2011
asunto Romana Tabachi, apartados 282 y 284, el Tribunal tomé en cuenta datos de la situacion
financiera del recurrente, que sélo se aportaron en la fase de adopcién de medidas cautelares, y, tras
su valoracién, redujo la sancién en un 50%.

7.3.6. Fijacion por el Tribunal de una nueva sancién

No cabe duda de que el Tribunal General, en estos excepcionales casos, puede fijar un nuevo montante
de la multa que puede ser incluso superior a la inicialmente fijada por la Comisién, disponiendo para
ello de un gran margen de apreciacién, que no puede ser sustituido ni revisado en su dimensidon
sustantiva por el propio del Tribunal de Justicia.

No obstante, el Tribunal de Justicia si puede revisar la decisién del Tribunal General en el caso de que
éste incurre en un error de derecho. Por este motivo, el Tribunal General es muy riguroso a la hora
de justificar y motivar sus pronunciamientos en esta materia.
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Veamos algunos ejemplos significativos con soluciones divergentes en funcién de un alto grado de
casuismo:

1. Constatacién por el Tribunal General de una ilegalidad grave en la fijacién de la multa, sin que
por ello modifique su importe. (STPI de 27 de septiembre de 2006 asunto Archer Daniels T-59/02,
apartados 443 a 445).

La infraccién procedimental cometida por la Comisién que consistié en una divergencia entre los
cargos consignados en el pliego de acusacién y en la resolucién, no alteré la gravedad de la conducta
ya que esa divergencia resulté ser intrascendente desde ese punto de vista, por lo que el Tribunal
General en ese caso no modificé la multa.

2. En el supuesto de que efectivamente el Tribunal decida modificar la multa, su libertad de actuacién
se ve fuertemente imitada por la obligacién de justificacién objetiva de motivacién del procedimiento
seguido para ello.

El caso més radical es aquel en el que el Tribunal General establece su propio método de célculo
de la multa, distinto del aplicado por la Comisién. (STG, de 12 de julio de 2012 asunto E. ON,
T-360/09, apartados 302 a 305).

El Tribunal General consideré que la multa impuesta no era disuasoria y elevé de manera sustancial
su cuantia, sin que este asunto fuera recurrido ante el Tribunal de Justicia.

3. Sin embargo, la mds reciente jurisprudencia del Tribunal de Justicia se muestra muy critica con el
Tribunal General cuando ejerce esta competencia, como vemos a continuacién.

La STJUE de 18 de marzo de 2021, asunto Pometon SpA, C-440/19, apartados 150 a 152 es
particularmente clara al delimitar las funciones de los Tribunales General y de Justicia y se muestra
exigente con el Tribunal General por no haber motivado su decisién de modificacién de la cuantia de
una multa, ante una aparente violacién del principio de igualdad de trato.

Por el contrario, la STJUE de 25 de marzo de 2021, asunto Xella Pharmaceuticals, C-611/16,
apartados 193 a 199, confirma la sentencia del Tribunal General por no apreciar desproporcién en
la fijacién de la cuantia de la multa.

8. CONCLUSIONES

El poder ejecutivo, es decir el poder de gobernar, se manifiesta como una constante histérica que
incide de manera inevitable en la esfera de los derechos de los ciudadanos.

Superados los tiempos del absolutismo, una sociedad democrdtica debe enfrentarse al control de
ese poder y corregir sus extralimitaciones y ese es, justamente, el objeto del presente andlisis que
se articula sobre la base de los fundamentos mismos de la Unién Europea como organizacién que
tiene como obijetivo principal garantizar el ejercicio de las libertades democréticas y el respeto a los
derechos fundamentales.

La primera y mds relevante conclusién a la que debemos llegar es la de que en este terreno la funcién
del Juez, siendo particularmente relevante, estd condicionada por el principio de la separacién de

poderes.

En una sociedad democrdtica los textos constitucionales y las leyes de desarrollo acordes con los
mismos precisan con detalle las competencias de los distintos poderes y érganos del Estado, sin que
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en las mismas pueda contemplarse una atribucién a los Tribunales para decidir cuestiones que no le
estdn expresamente atribuidas.

Por ello en modo alguno puede pretenderse que la actuacién de la Administraciéon pueda ser sustituida
por la intervencién del Juez.

La segunda conclusién que se extrae del planteamiento seguido en esta presentacién, es la de que,
sin perjuicio de lo anterior, le corresponde a los Tribunales ejercer un estricto control de la actividad
de la Administracién y ejercer su competencia con plena jurisdiccién.

La actividad de los Tribunales en este sentido debe estar dirigida a anular las resoluciones de la
Administracién que no respeten la legalidad vigente y, ademds, a adoptar las medidas necesarias
para reparar el perjuicio causado al ciudadano por tal comportamiento.

La tercera conclusién es la de que, en los supuestos de ejercicio de un control completo de la actividad
administrativa, es decir, cuando sea la ley la que imponga una Unica solucién a la cuestién planteada,
los Tribunales, ademds de anular la resolucién impugnada deberdn exigir a la Administraciéon que
reponga al perjudicado en la posicién que fue alterada por la actuacién administrativa y solo si ello
fuera totalmente imposible deberd indemnizarle econémicamente.

La cuarta conclusién es la de que, en los supuestos de ejercicio de un control limitado de la actividad
administrativa, es decir, cuando la ley permita a la Administracién optar por distintas soluciones, todas
ellas validas y legitimas, los Tribunales ejercerdn su control bajo la doctrina del test de racionalidad.

En consecuencia, los Tribunales en estos casos estdn obligados verificar la exactitud material de
los elementos probatorios invocados en la resolucién, su fiabilidad y su coherencia. Ademds, el
Juez debe comprobar si tales elementos “constituyen el conjunto de datos pertinentes que deben
tomarse en consideracién para apreciar una situacién compleja y si son adecuados para sostener las
conclusiones que se deducen de los mismos”.

Si el control efectuado bajo estos pardmetros revela que la Administracién no ha cumplido con
los mismos, el Juez deberd anular la resolucién impugnada, pero no podrd dictar otra en su lugar
gue contenga su particular solucién al caso planteado. En una nueva resoluciéon, la Administracion
deberd justificar que cumple con los pardmetros establecidos en la resolucién judicial.

En consecuencia, en ningdn caso podrd esperarse de un Tribunal contencioso-administrativo que
adopte medidas legislativas positivas, que imponga a la Administracién o al Gobierno el nombramiento
de determinados altos cargos, o que sanciones conductas que aparezcan como reprobables.

La quinta conclusién es que el concepto de plena jurisdiccidon es inherente a la actividad jurisdiccional
y si bien puede incorporar matices y dmbitos particulares en los distintos ordenamientos juridicos,
en los mismos aparece como un elemento comin el desterrar la existencia de zonas inmunes en el
control de la actividad de la Administracién.

La sexta y Ultima conclusiéon destaca que los Tribunales estédn obligados a garantizar que la
Administraciéon en su actuacién es plenamente respetuosa con los derechos fundamentales de los
administrados, por lo que deberdn anular todas aquellas que infrinjan este principio bésico de toda
sociedad democrdética.
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LA DEFENSA DE LA COMPETENCIA COMO PALANCA PARA UNA CONTRATACION
PUBLICA iNTEGRA Y ALINEADA CON EL CUMPLIMIENTO NORMATIVO

ANTITRUST AS A LEVER FOR A PUBLIC PROCUREMENT WITH INTEGRITY AND IN LINE
WITH REGULATORY COMPLIANCE

ALBA URRESOLA CLAVERO'!

RESUMEN

La contratacién puiblica es, en cualquier pais del
mundo, el dmbito en el que los gobiernos no
solo realizan un porcentaje relevante del gasto
publico, sino que, ademds, la contratacién sirve
para impulsary desarrollar las politicas pdblicas
de forma que se convierte en lanzadera de los
obijetivos sociales y econémicos de un pais.

La Unién Europea, a lo largo de las cuatro
generaciones de Directivas de contratacién?,
se ha focalizado en esa meta: convertir la
contratacién publica en uno de los mecanismos
integradores del mercado interior y, para ello,
los procedimiento y normas que rigen ese
sistema de contratacién deben respetar las
libertades del Tratado de Funcionamiento de
la Unién Europea (TFUE): la libre circulacién
de mercancias, la libertad de establecimiento
y la libre prestacién de servicios, pero también
los principios que se derivan de estas, es
decir, la igualdad de trato, no discriminacién,

ABSTRACT

In any country in the world, public procurement
is the area in which governments not only carry
out a significant percentage of public spending,
but also serves to promote and develop
public policies in such a way that it becomes
a launching pad for a country’s social and
economic objectives.

Throughout the four generations of procurement
directives, the European Union has focused on
this goal: to turn public procurement into one
of the integrating mechanisms of the internal
market and, to this end, the procedures and
rules governing this procurement system must
respect the freedoms of the Treaty on the
Functioning of the European Union (TFEU):
the free movement of goods, freedom of
establishment and freedom to provide services,
but also the principles derived from these, i.e.
equal treatment, non-discrimination, mutual
recognition, proportionality and transparency.

1 Presidenta de la Autoridad Vasca de la Competencia. Abogada por la Universidad de Deusto y Magister en
Derecho Comunitario por la Collége d* Europe.
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reconocimiento mutuo, proporcionalidad y
transparencia.

La politica de la Unién Europea en relacion
a la contratacién pudblica constituye un pilar
fundamental de consolidacién del mercado
interior y también una herramienta para la
racionalizacién del gasto y de los fondos
pUblicos para alcanzar un sistema sostenible.

Las Gltimas directivas de contratacién, las
llamadas de cuarta generacién, y mds
concretamente la Directiva 2014/24/UE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 26
de febrero de 2014, fue implementada en el
ordenamiento juridico espafol a través de
la vigente Ley 9/2017, de 8 de noviembre,
de Contratos del Sector Publico (LCSP), una
ley que interioriza fielmente la relevancia
de la contratacién en el desarrollo de las
politicas publicas y la consecuciéon de sus

obijetivos. Se trata de una ley que consolida la
vision estratégica de la contrataciéon publica
acentuando el espiritu de cumplimiento
normativo que debe presidir la actuacién
publica. Asi, la LCSP vigente pone el foco no sélo
en lo que se compra sino en cémo se compra.

El Preédmbulo de la LCSP en su apartado I,
se refiere a un sistema legal de contratacién
publica. Se trata por tanto de una norma
compleja que busca una contratacién abierta
a nivel europeo, que sea accesible a las
pequenas y medianas empresas. Para ello,
se prima la salvaguarda de la competencia,
un principio que adquiere un protagonismo
mayor que en normativas anteriores siendo
una de las principales prioridades no solo en
la regulacién sustantiva sino también en el
esquema institucional establecido.

Ademds, la actual normativa espafiolayeuropea
va un paso mds alld poniendo en el centro de
las normas que rigen la contratacién pablica,
no solo los principios cldsicos antes citados
(igualdad, no discriminacién, proporcionalidad,
etc.), sino un nuevo principio, el de integridad,
que hasta ahora se consideraba un valor
moral, pero que se convierte en la actual LCSP
en un nuevo principio transversal e integrador
del espiritu que debe presidir la contratacién
publica. Asi, la LCSP se dota, entre otros, de

The European Union’s public procurement policy
is a fundamental pillar for the consolidation
of the internal market and also a tool for the
rationalization of spending and public funds in
order to achieve a sustainable system.

The latest procurement directives, the so-
called fourth generation directives, and more
specifically Directive 2014/24/EU, of the
European Parliament and of the Council, of 26
February 2014, was implemented in the Spanish
legal system through the current Law 9/2017, of
8 November, on Public Sector Contracts (LCSP),
a law that faithfully internalizes the relevance
of procurement in the development of public
policies and the achievement of its objectives.
It is a law that consolidates the strategic vision
of public procurement, accentuating the spirit of
regulatory compliance that must preside over
public action. Thus, the current LCSP focuses
not only on what is purchased but also on how
it is purchased.

Section Il of the Preamble of the LCSP refers
to a legal system of public procurement. It is
therefore a complex regulation that seeks
open procurement at the European level,
which is accessible to small and medium-
sized companies. To this end, priority is given
to safeguarding competition, a principle that
acquires greater prominence than in previous
regulations, being one of the main priorities not
only in the substantive regulation but also in the
established institutional scheme.

In addition, the current Spanish and European
regulations go a step further by placing at the
center of the rules governing public procurement,
not only the classic principles mentioned above
(equality, non-discrimination, proportionality,
etc.), but also a new principle, that of integrity,
which until now was considered a moral value,
but which becomes in the current LCSP a new
transversal and integrating principle of the
spirit that should govern public procurement.
Thus, the LCSP is equipped, among others, with
different mechanisms aimed at guaranteeing
the integrity of the contracting authorities, based
on free competition and, if necessary, on the
intervention of the competition authorities. These
mechanisms are aimed at ensuring compliance
by public actors and are complemented by
other tools aimed at verifying the legality of the
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distintos mecanismos dirigidos a garantizar una
actuacién integra de los poderes adjudicadores,
basada en la libre competencia vy, si fuera
necesario, en la intervenciéon de las autoridades
de competencia. Se trata de mecanismos
orientados al cumplimiento de los actores
publicos que se complementan con otras
herramientas dirigidas a verificar la legalidad de
las actuaciones de los licitadores, en definitiva,
dichos mecanismos y herramientas estdn
encaminados a la promocién del cumplimiento
de la normativa en el ardn Gltimo de garantizar
la integridad en el dmbito de la contratacion
publica.

Asi, la defensa de la competencia se presenta
como un instrumento crucial para garantizar la
integridad, y como un valor indispensable para
una contratacién igualitaria, abierta al mercado
europeo, accesible a las pequenas y medianas
empresas Yy, en definitiva, una contratacién mds
integra y enfocada al cumplimiento.

Por todo ello, el Compliance de competencia
suponeunaherramientaquedebeserpotenciada
por parte de los poderes adjudicadores en
la praxis contractual, como por parte de las
empresas que participan en los procesos de
contratacién publica y que, dado que aspiran a
una gestién empresarial integra, deben abogar
por desarrollar sus programas de cumplimiento
también en materia de competencia.

PALABRAS CLAVE

Competencia | Contratacién Poblica integra |
Cumplimiento Normativo

SOBRE EL ARTICULO

actions of bidders; in short, these mechanisms
and tools are aimed at promoting compliance
with the regulations with the ultimate goal of
guaranteeing integrity in the field of public
procurement.

Thus, the defense of competition is presented
as a crucial instrument to ensure integrity, and
as an indispensable value for an egalitarian
procurement, open to the European market,
accessible to small and medium enterprises
and, ultimately, a more integral procurement
and focused on compliance.

For all these reasons, competition compliance is
a tool that should be promoted by contracting
authorities in their contractual practice, as
well as by companies that participate in public
procurement processes and that, given that
they aspire to a business management with
integrity, should advocate the development of
their compliance programs also in the area of
competition.
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1. LA SALVAGUARDA DE LA COMPETENCIA COMO GARANTIA DE INTEGRIDAD EN LA
CONTRATACION PUBLICA

La salvaguarda de la competencia constituye uno de los principios bdsicos para garantizar una
contratacién pUblica accesible, integra y eficiente en términos de gasto publico®.

Los mecanismos ex ante previstos en la normativa deben ser conocidos y aplicados por parte de
los poderes adjudicadores y, en particular, de los érganos de contratacién como érgano decisor del
poder adjudicador. La norma contempla que estos adquieran un papel mds activo en la deteccién y
reaccién ante posibles conductas colusorias, en parte, mediante una estrecha colaboracién con las
autoridades de competencia que, en Gltima instancia, pueden intervenir en el procedimiento para
aportar garantias y seguridad juridica en la utilizacién de determinados mecanismos legalmente
previstos.

La salvaguarda de la competencia como via para alcanzar la integridad, también requiere que la
actuaciéon de los operadores econdmicos que participan en las licitaciones publicas se alinee con el
cumplimiento de la normativa en general y, en particular, de las normas de competencia.

1.1. La integridad en la actuacion de los poderes adjudicadores
1.1.1. La planificacion de las licitaciones

Desde el momento en que se planifica un contrato piblico hasta su ejecucién, los poderes adjudicadores
tienen una obligacién de velar por la correcta aplicacién de la normativa de contratacién y también de
respetar sus principios inspiradores, en particular el de salvaguarda de la competencia, con el fin de
alcanzar ese objetivo de integridad. De esta forma, los 6rganos de contrataciéon no pueden limitarse
a realizar una aplicaciéon de minimos de la ley, sino que deben abordar su papel de contratante con
una visién estratégica, de cumplimiento normativo, basada en el buen gobierno y en la integridad.

Por ello, es preciso una reflexiéon sobre la actuacién en las distintas etapas previas de la contratacién
ya que, desde el mismo momento de la planificacién y decisién sobre la necesidad de contratar, la
actuacién publica debe evitar vulneraciones de los principios bésicos o formas de actuar que eludan
la correcta aplicacién de la normativa.

En primer lugar, cuando se plantea la necesidad de contratar se abre la puerta a optar por los
mecanismos de la ley de contratos o por otros como son los convenios y los encargos a medios
propios. Esta decisiéon debe ser tomada con responsabilidad y las posibilidades de no quedar sujeto a
los procedimientos y garantias de la contrataciéon piblica deben ser siempre reducidas y aplicarse solo

3 Articulo 1 Objeto y finalidad:

1. La presente Ley tiene por objeto regular la contrataciéon del sector pUblico, a fin de garantizar que la
misma se ajusta a los principios de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia de los
procedimientos, y no discriminacién e igualdad de trato entre los licitadores; y de asegurar, en conexién
con el objetivo de estabilidad presupuestaria y control del gasto, y el principio de integridad, una eficiente
utilizacién de los fondos destinados a la realizacién de obras, la adquisicién de bienes y la contratacién de
servicios mediante la exigencia de la definicion previa de las necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la
libre competencia y la seleccién de la oferta econémicamente mds ventajosa.

Revista de Derecho Administrativo 265




de forma excepcional y siendo los procedimientos ordinarios la via mds adecuada de contratacién
desde el punto de vista de la competencia.

En lo LCSP los Convenios se regulan con el objetivo de que se conviertan en un mecanismo
excepcional que solo se pueda utilizar cuando el supuesto no encaje en ninguna de las modalidades
de contratacién piblica recogidas en la normativa. El articulo 6 LCSP establece los requisitos para
poder formalizar un Convenio:

— que las entidades intervinientes no tengan vocacién de mercado, es decir, que no realicen
en el mercado un porcentaje igual o superior al 20% de las actividades objeto de la
colaboracién

— que los servicios publicos que incumben a las partes garanticen el cumplimiento de los
objetivos que tengan en comdn

— que la finalidad del convenio sea la consecucién del interés publico

También se endurecen los requisitos para poder utilizar otro mecanismo que puede suponer la elusién
de las normas de contratacién, como los encargos a medios propios. El objetivo es evitar un uso
inadecuado de esta figura que también queda sujeta al recurso especial en materia de contratacién.
Asi, se refuerzan las exigencias para que una entidad tenga la consideraciéon de medio propio
debiendo realizar més del 80% de su actividad para la Administracién o que la Administracién ostente
un control anédlogo respecto al que puede ejercer sobre sus propios servicios. Ademds, la condicién
de medio propio ha de preverse expresamente en los estatutos de la entidad destinataria del encargo
que contaré con los medios personales y materiales necesarios para el desarrollo del mismo.

Por lo tanto, la planificaciéon es fundamental para garantizar la competencia y la integridad en
las licitaciones puUblicas y, para ello, se requiere invertir recursos en formacién y en personal. En
este sentido, protocolizar estas fases previas puede ayudar a fomentar los procedimientos con més
concurrencia de forma que se minimicen los riesgos de colusién, se incremente la competencia y se
favorezca el acceso de las pequefias y medianas empresas (PYMES) a los contratos pUblicos.

La norma obliga a las entidades del sector publico a programar la actividad de contratacién publica,
con arreglo al articulo 28.4 de la LCSP. De acuerdo al Informe Anual de la Contratacién Péblica
en Espafa publicado por la Oficina Independiente de Regulacién y Supervisién de la contratacion
(OlReScon) en 2020, el cumplimiento de la obligacién de dar a conocer los planes contractuales en las
plataformas de contratacién del sector pUblico en su conjunto, refleja una situacién de incumplimiento
de la normativa. El andlisis realizado respecto de 7.540 perfiles de contratante arroja un resultado en
el que 7.350 perfiles, es decir un 97,48%, no cumplieron con la obligacién de publicar la planificacién
anual de la contratacién publica. A la vista de estas conclusiones, el Oirescon insta a las entidades del
sector publico respecto de la obligaciéon de programar la actividad de contratacién publica*.

En el marco de esa necesidad de planificar y preparar adecuadamente los contratos, la LCSP en su
articulo 115.3 proporciona un nuevo mecanismo, como son las Consultas preliminares del mercado,
partiendo del articulo 40 de la Directiva. Estas consultas permiten, a través de un procedimiento

4 De cara a los érganos, de contratacién, los planes de contratacién han de contemplar los datos bdsicos
para garantizar su utilidad: 1- tipologias contractuales, 2-objeto de los futuros contratos, 3- identificacion
de CPVs, 4- estimaciones econémicas (IVA excluido), 5- estimaciones temporales en cuanto a la previsién
del inicio del procedimiento, 6- eventuales publicaciones de anuncios de informacién previa, en su caso,
7- dmbito geogrdfico de los contratos, 8- estimaciones con relacién a los plazos de ejecucién, asi como
9- admisién de prérrogas en los casos de servicios y suministros de tracto sucesivo, e igualmente todo
aquello que pudiera resultar de interés a los operadores econémicos, tales como habilitaciones exigidas,
porcentaje de subcontratacién que serd admitido, etc.
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reglado, realizar una valoracién objetiva y con garantias sobre la necesidad de contratar y la
situacién de un mercado concreto. Este procedimiento, que debe utilizarse con unas cautelas para
no falsear la competencia, deberia potenciarse con el fin de evitar actuaciones off the record de
lo administracién con los operadores econémicos (envio de informacién extraoficial, consultas
informales, etc.) y, al mismo tiempo, garantizar una buena preparacién de la licitacién, sobre todo en
entornos de compras puUblicas complejas, en los que los érganos de contratacién no cuentan siempre
con la informacién técnica suficiente para preparar adecuadamente un expediente de contratacién.
La consulta preliminar de mercado se ajusta a un procedimiento a fin de evitar que dichas consultas
resulten en un falseamiento de la competencia:

— El comprador publico debe tener claras sus necesidades y objetivos, asi como proceder
a su mdaxima difusién que asegure una adecuada publicidad a todos los potenciales
interesados.

— El objeto de la consulta debe abordar preferentemente los aspectos técnicos de forma que
los interesados puedan proponer soluciones innovadoras. Al mismo tiempo la consulta
servird para informar a los licitadores de futuras contrataciones y sus requerimientos®. En
definitiva, ha de servir para despejar las dudas técnicas del érgano de contrataciéon, y no
centrarse exclusivamente en los aspectos econdmicos®.

— El 6rgano de contratacién publicard en el perfil del contratante el objeto de la consulta:
cudndo comenzard, qué duracién tendrd y a qué sector se dirigird; a los efectos de que
todos los posibles interesados puedan tener acceso y realizar aportaciones.

— Este procedimiento debe garantizar la confidencialidad y difusién de los resultados de la
consulta a través de un informe final que se incorporard al expediente de contratacién.

— También deberdn preverse garantias para evitar distorsiones en el mercado o ventajas a
los empresas participantes. Asi, se establecen unas cautelas adicionales, estableciendo
gue el objeto del contrato no pueda resultar tan concreto y delimitado que Unicamente
se ajuste a las caracteristicas técnicas de uno de los consultados. En paralelo y aunque el
articulo 115.3 in fine no lo impide, debe tenerse en cuenta lo dispuesto en el articulo 70
LCSP en cuanto a la redaccién de los pliegos: Los operadores que asesoraron al érgano
de contratacién deben ser excluidos de las licitaciones, asi como empresas vinculadas a los
mismos.

1.1.2. El diseno del procedimiento y pliegos de la licitacion

La LCSP también introduce cambios y algunos nuevos procedimientos con el fin de evitar el falseamiento
o el fraude de ley, primando los procedimientos abiertos, idéneos a nivel de competencia, ya que
permiten una mayor igualdad en el acceso de los operadores econémicos a la contrataciéon publica.

5 Informe 19/2014, de 17 de diciembre de la JCCA-CAT, estas consultas “constituyen un mecanismo
plenamente aplicable ya actualmente y recomendable con cardcter general, dirigido a la consecucién de
contrataciones pUblicas més eficaces y eficientes, como pieza fundamental de una adecuada planificacién y
preparacién de los procedimientos de contratacién pUblica. Asimismo, también suponen un instrumento de
facilitacién del acceso de las PYME a estos procedimientos, en la medida en que posibilitan que preparen
su participacion en la licitaciéon correspondiente”.

6  Resolucion 3/2019 del TACPM: “Es indudable que el principio de transparencia se proyecta sobre las
consultas preliminares del mercado como mecanismo a través de cuyo resultado se promueve la claridad,
precision y univocidad de las determinaciones de la futura licitacién, pero es indudable asimismo que las
CPM tienen un alcance mayor que la mera determinacién del precio de contrato y son un instrumento
vdlido para licitaciones complejas y cuantiosas, deviniendo inoperante para contrataciones pequefias o
medianas como es el caso que nos ocupa”.
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La LCSP incluye las modalidades de los procedimientos abierto simplificado y el abierto
supersimplificado, que eliminan cargas administrativas innecesarias, acortan el proceso y favorecen
la concurrencia. La inclusién en la ley de estas modalidades abreviadas, pero con las garantias del
procedimiento abierto, tiene como principal finalidad la de agilizar algunas licitaciones, pero, sin
duda, también se pretende evitar un uso inadecuado del contrato menor cuya regulacién queda
igualmente sujeta a mayores garantias.

La otra novedad es el procedimiento de asociacién para la innovacién, que se puede utilizar cuando
se planteen obras, productos o servicios innovadores necesarios para la entidad contratante que no
estén disponibles en el mercado. En estos supuestos, el 6rgano de contratacién podrd decidir crear
una asociacién con uno o varios socios que efectten por separado las actividades de investigacion y
desarrollo necesarias. El procedimiento de asociacién para la innovaciéon ha de ser flexible y garantizar
la competencia a través del nimero minimo de empresas a participar que no deberd ser inferior a 3.
Su tramitacién deberd seguir unas fases tasadas de seleccién de candidatos, negociacién, asociacién,
y, finalmente, adquisicién del producto resultante.

El didlogo competitivo, que sustituye a la anterior colaboracién piblico-privada, es un procedimiento
extraordinario cuya utilizacién estd sujeta asimismo a la concurrencia de determinadas circunstancias.
El ente pdblico dirige un intercambio de opiniones con los candidatos seleccionados, previa solicitud
de los mismos, con el fin de desarrollar un procedimiento de licitaciéon que se ajuste a las necesidades
de ambas partes. Este procedimiento, similar al procedimiento con negociacién, se reserva para el
caso de contratos particularmente complejos (por ejemplo, la realizacién de obras de infraestructuras
complejas o contratos que involucran el desarrollo de una nueva tecnologia involucrando en ocasiones
la negociacién financiera del proyecto).

Por otfra parte, se suprime el procedimiento negociado sin publicidad por razén de la cuantia, en ese
objetivo hacia una contratacién publica més integra y alienada con la competencia y el cumplimiento,
dado que dicho procedimiento ha sido a lo largo de los afios objeto de un uso excesivo e inadecuado.

En esa misma linea, también se modifica la regulacién del contrato menor que, en efecto, en la
prdctica contractual supone un reto a nivel de buena gestién, transparencia e integridad’. La figura
del contrato menor se mantiene similar respecto del régimen anterior aunque se establece un
procedimiento més detallado a fin de evitar el fraccionamiento y concatenacién de contratos que
puede llevar aparejada esta figura contractual, originalmente concebida para atender necesidades
menores y no recurrentes. En ese sentido podria parecer que, a priori, que el contrato menor es un
tema accesorio pero lo cierto es que la utilizacién incorrecta de esta modalidad contractual supone
una de los mayores obstdculos a la libre concurrencia en la contratacién piblica, cuyo impacto a nivel
global resulta relevante.

Asi, la LCSP, en su articulo 118, mantiene una regulacién sencilla del contrato menor, pero refuerza
ciertos aspectos con el objetivo de evitar una mala praxis:

— En primer lugar, reduce los umbrales de la contratacién menor (15.000 euros, en servicios
y suministros, y 40.000 euros, en obras, IVA no incl.).

— Los contratos menores no podrén tener una duracién superior a un afo ni ser objeto de
prérroga.

7  Informe, de 27 de mayo de 2020, de la Autoridad Vasca de la Competencia sobre la contratacién menor en
el Ayuntamiento de Deba, Expte. 439-PROM-2020; Informe, de 19 de diciembre de 2019, de la Autoridad
Vasca de la Competencia sobre la contratacion menor en los Ayuntamientos de Bafos de Ebro, Elciego,
Laguardia, Leza, Moreda de Alava, Navaridas, Samaniego y Villabuena de Alava, Expte. 395-PROM-
2019.
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— Los contratos menores deberdn tener su propio expediente de contratacién, sencillo, pero
que requerird al menos un informe del érgano de contrataciéon que justifique la necesidad
de contratar; la aprobacién del gasto y la factura; y, ademds, un requisito adicional
consistente en un informe justificativo de que no se altera el objeto del contrato para evitar
la aplicacién de las reglas generales de contratacion y que el contratista no ha suscrito mds
contratos menores que individual o conjuntamente superen los umbrales.

— El articulo 63.4 referido al perfil del contratante establece la obligaciéon de publicar
trimestralmente la informacién relativa a los contratos menores, incluyendo un detalle
sobre el objeto, la duracién, el importe de adjudicacién (IVA incluido) y la identidad del
adjudicatario. Se establece una excepcién de publicidad para aquellos contratos de menos
de 5.000 euros.

Una vez seleccionado el procedimiento adecuado, el disefio de los pliegos es asimismo una de las fases
mds cruciales para garantizar la libre competencia en la contratacién, ya que los requisitos de acceso
a la licitacién suponen una via susceptible de generar restricciones innecesarias. A continuacién, se
expone someramente algunos de los aspectos a tener especialmente en cuenta a la hora de disefar
unos pliegos alineados con la competencia y el cumplimiento:

- Exigencia de solvencia y clasificacion de los licitadores

El 6rgano de contratacién dispone de una amplia discrecionalidad técnica para definir los pliegos en
generaly, en particular, los criterios de solvencia y otras condiciones de acceso. Pero nunca esa decision
debe ser arbitraria y deberé estar debidamente justificada en funcién del objeto y circunstancias del
contrato®. La regulacién de la LCSP es continuista en este sentido, pero sigue teniendo como fin evitar
barreras de acceso y unificar el régimen en la UE en aras a la transparencia y el principio de igualdad
de trato.

A la hora de definir la solvencia, es preciso ir caso por caso, atendiendo a las caracteristicas de cada
contrato y a la proporcionalidad de forma que se eviten requisitos de solvencia técnica o econémica
innecesarios o excesivos, como pueden ser seguros desproporcionados, marcas o certificados de
calidad sin atender a equivalencias’, etc.

Se flexibilizan los requisitos de la clasificaciéon de empresas'®, eliminando esta obligacién para los
procedimientos ordinarios simplificados, y se generaliza la utilizacién del DEUC (documento europeo
Unico de contratacién).

Otra cuestiéon importante es la utilizacién de la experiencia en la definicién de la solvencia técnica ya
que solamente se puede requerir experiencia respecto del personal adscrito al contrato y siempre que

se justifique adecuadamente.

- Exigencia de forma juridica

8 Resolucién 155/2020, de 19 de noviembre, de la Titular del Organo Administrativo de Recursos
Contractuales de la Comunidad Auténoma de Euskadi

9  Resolucién 047/2020, de 2 de marzo, de la Titular del Orgono Administrativo de Recursos Contractuales
de la Comunidad Auténoma de Euskadi
10 Articulo 77.1 LCSP

Informe del Consejo Vasco de la Competencia de 22 de junio de 2021, expediente LEA/AVC n° 513-
PROM-2021, sobre los criterios de solvencia técnica o profesional recogidos en los pliegos de contratacién
de la “Asistencia técnica para la realizacién de los trabajos derivados de la actividad cultural en Torrezabal
Kultur Etxea de Galdakao”
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Salvo casos excepcionales, se prohibe que el acceso a la licitacién esté condicionado a que los
licitadores cuenten con una forma juridica determinada.

- Division por lotes

El articulo 99 LCSP introduce la obligacién de dividir el objeto del contrato en lotes para facilitar el
acceso de las Pymes a la contratacién pdblica. El 6rgano de contratacién dispone, sin embargo, de una
amplia discrecionalidad para justificar debidamente en el expediente la no divisién en lotes, cuestién
que si estd suficientemente motivada estdn admitiendo los tribunales de recursos contractuales''.

- Criterios de adjudicacion

Los criterios de valoracién deben ser claros y objetivos. Ademds, deben estar vinculados al objeto
del contrato y publicarse previomente. Debe evitarse una utilizaciéon de los criterios de valoracion
orientada a favorecer a algdn licitador determinado, como por ejemplo otorgando un peso importante
a criterios irrelevantes.

En cuanto al criterio precio, deben evitarse formulas complejas y poco transparentes, favoreciendo
que la ponderacién y las férmulas utilizadas recojan adecuadamente el impacto del precio (como por
ejemplo, evitar dar la mayor puntuacién a las ofertas que mds se aproximen a la media aritmética de
los ofertas presentadas; ofertas mds caras obtienen mayor puntuacién, etc.).

También resulta esencial atender a posibles requisitos basados en el arraigo o en criterios de
proximidad, que discriminen por razones del territorio. La jurisprudencia del TJUE estd4 ya muy
consolidada y quedan absolutamente prohibidas las referencias que generen diferencias de trato en
funcién de nacionalidad, lengua, domicilio o territorio'?.

- Duracion de los contratos

La definicién de la vigencia de un contrato puede servir también como factor de cierre del mercado.
Asi, la vigencia del contrato y sus prérrogas deberén determinarse en funcién de la naturaleza de la
prestacién y periodos de amortizacién de la inversién.

1.2. La integridad en la actuacion de los licitadores

Las prdcticas colusorias por parte de los oferentes en la contrataciéon publica distorsionan la
competencia y perjudican tanto a la Administracién publica, como al resto de empresas competidoras
y, en Ultima instancia, a los ciudadanos en su doble faceta de receptores de los servicios publicos y
como contribuyentes.

La colusién entre oferentes se produce cuando las empresas se ponen de acuerdo para manipular el
normal funcionamiento de una licitacién publica con el objetivo de obtener mayores beneficios o de
blindar su posicién adjudicataria. Por tanto, estas conductas, ademds de quebrar los principios que
inspiran la LCSP, suponen una vulneracién de la Ley de Defensa de la Competencia y del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea.

11 Resolucién 182 /2019 de la Titular del Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad
Auténoma de Euskadi

12 Informe del Consejo Vasco de la Competencia de 15 de septiembre de 2020, expediente LEA/AVC n® 455-
PROM-2020, sobre los criterios de adjudicacién de los pliegos de la obra bidegorri entre Uarka y Loiola
del Ayuntamiento de Arratzu.
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Se trata de conductas anticompetitivas tipificadas en el articulo 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de
Defensa de la Competencia (LDC) y 101 TFUE, que prohiben todo acuerdo, decisién o recomendacién
colectiva, o préctica concertada o conscientemente paralela, que tenga por objeto, produzca o pueda
producir el efecto de impedir, restringir o falsear la competencia.

Este tipo de acuerdos secretos entre licitadores suelen ser dificiles de detectar y, por ello, la LDC los
tipifica como infracciones muy graves'® que afectan directamente al mercado, a la administracién
publica y a los consumidores, pudiendo suponer ademds un incremento de hasta un 20% de los
precios de la licitacién, lo que repercute directamente en el interés general.

1.2.1. Los acuerdos colusorios en la contratacion publica: el bid rigging

El bid rigging consiste en el amafo o manipulacién de las licitaciones mediante prdcticas colusorias
contrarias al derecho de la competencia de forma que las empresas licitadoras, en lugar de competir
y presentar sus ofertas de manera independiente y auténoma, conspiran a través de distintos tipos
de acuerdos, pero con un Unico objetivo: maximizar sus beneficios de forma ilegitima y artificial
en perjuicio del interés general. El bid rigging se concreta en la licitacion manipulada a través de
distintos acuerdos como reparto de mercado, rotacién de ofertas, ofertas de cobertura, retirada de
propuestas, o de una combinacién de estos, y vienen muchas veces acompafadas de intercambios
de informacién en el marco de asociaciones profesionales u ofro tipo de entidades. Todo este tipo de
prdécticas estdn absolutamente prohibidas por los articulos 1.1 LDC'y 101.1" TFUE.

La colusién en las licitaciones pUblicas constituye una de las manifestaciones més claras de la figura
del cartel, que segin la definicién incluida en el articulo 2 de la Directiva ECN+'¢ consiste en “todo
acuerdo o prdctica concertada entre dos o mds competidores cuyo objetivo consiste en coordinar su
comportamiento competitivo en el mercado o influir en los pardmetros de la competencia mediante
prdcticas tales como, entre otras, la fijacién o la coordinacién de precios de compra o de venta u
otras condiciones comerciales, incluso en relacién con los derechos de propiedad intelectual, la
asignacién de cuotas de producciéon o de venta, el reparto de mercados y clientes, incluidas las
colusiones en licitaciones, las restricciones de las importaciones o exportaciones o las medidas contra
otros competidores contrarias a la competencia”.

13 Los articulos 62, 63 y 64 LDC regulan, respectivamente, las infracciones, sanciones, y los criterios para la
determinacién de las sanciones en materia de competencia.

14 “Se prohibe todo acuerdo, decisién o recomendacién colectiva, o prdctica concertada o conscientemente
paralela, que tenga por objeto, produzca o pueda producir el efecto de impedir, restringir o falsear la
competencia en todo o parte del mercado nacional y, en particular, los que consistan en: (...) El reparto del
mercado o de las fuentes de aprovisionamiento.”

15 Serdn incompatibles con el mercado interior y quedardn prohibidos todos los acuerdos entre empresas,
las decisiones de asociaciones de empresas y las prdcticas concertadas que puedan afectar al comercio
entre los Estados miembros y que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego de la
competencia dentro del mercado interior y, en particular, los que consistan en:

a) fijar directa o indirectamente los precios de compra o de venta u otras condiciones de transaccién;
b) limitar o controlar la produccién, el mercado, el desarrollo técnico o las inversiones;
c) repartirse los mercados o las fuentes de abastecimiento;

d) aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, que ocasionen a
éstos una desventaja competitiva;

e) subordinar la celebracién de contratos a la aceptacién, por los ofros contratantes, de prestaciones
suplementarias que, por su naturaleza o segin los usos mercantiles, no guarden relacién alguna con el
objeto de dichos contratos.

16 DIRECTIVA (UE) 2019/1 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO de 11 de diciembre de 2018
encaminada a dotar a las autoridades de competencia de los Estados miembros de medios para aplicar
mds eficazmente las normas sobre competencia y garantizar el correcto funcionamiento del mercado

interior. DOUE 14.1.2019 L11/3
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Los acuerdos en el seno del cartel son ilegales per se y no requieren que exista una intencionalidad.
Se trata ademds de infracciones por objeto, que ni siquiera requieren probar sus efectos. Aunque los
articulos 1.1 LDCy 101.1 TFUE recogen un listado no exhaustivo de comportamientos colusorios, las
prdcticas mds comunes en el marco de las licitaciones son los acuerdos horizontales, es decir, entre
operadores econémicos en el mismo nivel de la cadena de produccién o de distribucién: por una parte,
los acuerdos de fijacién de precios son de las conductas con mayor repercusién en el mercado y con
especial dafio a los consumidores. La LCD las califica de entrada como de infracciones muy graves
por ser en si mismas prdcticas restrictivas'’. Igualmente restrictivos son los acuerdos que redundan
en un reparto del mercado'®. Son pactos de no agresién en los que empresas que debieran competir
en el mercado pactan no hacerlo, repartiéndose determinadas zonas geogréficas o renunciando a
comercializar productos reservados para otros empresarios, o repartiéndose los clientes.

Las técnicas de colusién més comunes para imponer la oferta ganadora previamente acordada,
generalmente utilizadas de manera simultdnea, son las siguientes:

— Posturas encubiertas: los miembros del acuerdo designados previamente para no ganar
la licitacién presentan ofertas que no tienen ninguna posibilidad de salir vencedoras. De
esta manera consiguen sefalar la oferta ganadora y dar apariencia de legitimidad al
proceso'?.

— Supresién de propuestas: una vez decidida la empresa que debe ser ganadora de la
licitacién, el resto de empresas se abstienen de presentar ofertas.

— Rotacién del ganador: los miembros del acuerdo pueden coordinarse para ganar por
turnos las licitaciones de un érgano de adjudicacién, a través habitualmente de la utilizacién
de posturas encubiertas. Al presentar la oferta ganadora de forma rotatoria, todas las
empresas resultan adjudicatarias de algdn contrato y, por tanto, en estos casos podria no
ser necesario un reparto posterior de las ganancias?.

Entre las técnicas més destacadas para compensar a las empresas participantes del acuerdo de
colusién, por la adjudicataria, estén el uso de facturas falsas que no atienden a una corriente real de
bienes o prestacién de servicios, y la subcontrataciéon por parte de la adjudicataria de alguna de las
companias participantes en el acuerdo de colusién que no haya resultado adjudicataria.

1.2.2. El enforcement frente al bid rigging

El efecto de las prdcticas colusorias en las licitaciones pUblicas es ain mds perjudicial no solo porque
generan un incremento de precios en perjuicio de la Administracién y de los consumidores sino
también porque suponen un freno a la innovacién. Por ello, deben ser perseguidas y sancionadas,
siendo fundamental la conciencia tanto en la administracién publica como en la empresa privada del
cardcter ilegal de estas prdcticas, de los riesgos de que se produzcan en cualquier mercado, y de las
sanciones y contingencias que llevan aparejadas.

17 Vacunas antigripales afo 97, ofertas idénticas.

18 Resolucién de la Autoridad Vasca de la Competencia de 16 de octubre de 2020, Expte. 174-SAN-2019,
Aceites; Resolucién de la Autoridad Vasca de la Competencia de 27 de diciembre de 2017, Expte. 130-
SAN-2016 Transporte de Viajes de Gipuzkoa; Resolucién de 4 de febrero de 2016 de la Autoridad Vasca
de la Competencia, Expte. 6-SAN-2013, Comedores escolares.a

19 Resolucién CNMC de 11 de mayo de 2020, Expte. Consultoras.

20 La Comisién Europea sanciond en 2008 a nueve empresas de mudanzas internacionales belgas por
colusién. Este cdrtel, que operé durante diecinueve afos, manipulaba licitaciones publicas para conseguir
una rotacién del ganador a través de posturas encubiertas. Las empresas se repartian las ganancias a
través de compensaciones a las que denominaban “comisiones”, que entraban a formar parte del precio
final y se distribuian entre las empresas perdedoras a través de facturas falsas.
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Este cardcter dafino se incrementa porque, en el marco de la contratacién publica, la actuacién
anticompetitiva también se ve favorecida por la mayor estabilidad de estos cdrteles, es decir, su
capacidad de operar en el medio y largo plazo. Estos cdrteles se ven favorecidos por la mayor
transparencia de los mercados que se sacan a licitacién y respecto de los que se hace pUblica mucha
informacién, lo que también convierte en mds previsible la actuacién de los licitadores. La estabilidad
de estos cdrteles es mayor que en el sector privado porque, en dicho sector, la empresa que sale
del cartel puede obtener mayores beneficios al desplegar estrategias de reducir precios o mejorar
otras condiciones comerciales. Sin embargo, en el dmbito de la contrataciéon publica el incentivo
de traicionar el cartel desaparece por lo que tienden a ser mds estables. Por ello la clemencia tiene
generalmente menos éxito en los casos de bid rigging precisamente por la mayor estabilidad de
estos cérteles y el poco incentivo a salirse de estos acuerdos colusorios que suelen traducirse en
infracciones Unicas y continuadas de larga duracién.

Por ello, el enforcement o aplicacién de las normas de competencia por parte de las autoridades de
competencia es un instrumento con una doble funcién: sancionadora y disuasoria. Las sanciones
previstas en la normativa de competencia tienen un fuerte impacto econémico, pero no debemos
perder de vista también el alto coste reputacional que puede tener para una empresa incurrir en una
prdctica anticompetitiva.

Ademds, una infraccién de competencia puede generar cuatro tipos distintos de sanciones: las multas,
las sanciones a directivos, la accién de dafios y la prohibicién de contratar.

En primer lugar, las multas deben ser disuasorias y proporcionadas, en ocasiones, un binomio dificil
de combinar. Las multas pueden alcanzar hasta un 10% del volumen anual total de negocios de la
empresa y se fijan, dentro de un margen de discrecionalidad, en funcién de una serie de circunstancias
gue estdn recogidas en el articulo 64 de la LDC:

a) La dimensién y caracteristicas del mercado afectado por la infraccién.
b) La cuota de mercado de la empresa o empresas responsables.

c) El alcance de la infraccién.

d) La duracién de la infraccién.

e) El efecto de la infraccién sobre los derechos y legitimos intereses de los consumidores y
usuarios o sobre otros operadores econémicos.

f) Los beneficios ilicitos obtenidos como consecuencia de la infraccién.

g) Las circunstancias agravantes y atenuantes que concurran en relacién con cada una de las
empresas responsables.

La determinacién de las sanciones en las Resoluciones de las autoridades de competencia es un
aspecto muy controvertido que los tribunales en ocasiones cuestionan. La extinta Comisién Nacional
de Competencia?' (CNC) aprobé en 2009 una Comunicacién sobre 