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RESUMEN:

El objetivo de este trabajo es entender el comportamiento de los agentes
econémicos en los mercados, la importancia de la existencia de una autoridad que garantice
una competencia efectiva en dichos mercados y el desarrollo del libre comportamiento de
los consumidores y vendedores tratando de no perjudicar los intereses de los demas. Esta
investigacién comienza analizando unas nociones basicas de economia relacionadas con el
tema abordado en este estudio para posteriormente centrarse en la importancia de una
regulacion Antitrust que permita un funcionamiento equilibrado de los mercados y una
mayor eficiencia econémica. El trabajo también explica la diferencia entre las dos
principales leyes existentes en el ordenamiento espafiol que velan por una competencia
justa, teniendo en cuenta los efectos y las consecuencias de las diferentes conductas de los
agentes econémicos en el mercado, asi como diversas situaciones donde la aplicacién de la

regulacion Antitrust cobra importancia.
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ABSTRACT:

The target of this article is to understand the behavior of economic agents in the
markets, the importance of the existence of an authority that guarantees effective
competition in these markets and the development of the free behavior of consumers and
sellers without detriment of others’ interest. This investigation begins by analyzing the basic
notions of the economy with the aim of simplifying its study and then focus on the
importance of an Antitrust regulation that enable a balanced operation of the markets and
greater economic efficiency. The paper also explains the difference between the two main
laws in the Spanish legal system that ensure fair competition, taking into account the effects
and consequences of the different behaviors of economic agents in the market, as well as
various situations where the application of the Antitrust regulation will become important.
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1. INTRODUCCION

El conocimiento sobre el Derecho y sus diversas ramas nos permite observar la
importancia del mismo en nuestro dia a dia a lo largo de nuestras vidas. Pese a no ser
conscientes de ello, cada decision que tomamos tiene un trasfondo juridico y econémico
que me ha permitido madurar personalmente para finalmente darme cuenta como todo
esta relacionado y no podemos aislarnos de nuestro entorno. Este trabajo permite observar
como las decisiones de los demas influyen en las nuestras y como toda conducta tiene unas
consecuencias, tanto en nosotros mismos como en el resto de los individuos, y por eso
mismo se debe velar tanto por un equilibrio en el mercado, como por la existencia, en este
caso, de una defensa de la competencia, por la que la Comisién Nacional de los Mercados y

la Competencia se encarga de protegerla y de detectar cualquier violaciéon de la misma.

La competencia constituye un elemento imprescindible para que los mercados se
puedan desarrollar adecuadamente, favoreciendo no solo a los empresarios sino también a
los consumidores y al interés general. Es por ello que los poderes publicos, en ocasiones,
restringen la libertad empresarial con la finalidad de que no se pueda limitar la competencia

en beneficio propio e individual.

La libertad empresarial debe ser protegida, al igual que el derecho de propiedad. No
obstante, esto debe ser reforzado por una autoridad que vele por un correcto
comportamiento de los agentes del mercado, consumidores y productores. Por esta razon
se empieza a desarrollar un derecho: el derecho a una competencia justa y equilibrada
dentro de cada forma de organizacién econémica, el derecho a la libre competencia. El
Derecho a la Libre Competencia en Espafia trata de promover una estructura de mercado

eficiente, fomentando igualmente la calidad de los bienes y servicios.

As{ mismo, los empresarios, al adoptar decisiones de empresa, afectan al resto de
los competidores y a los consumidores. Los empresarios, ante su interés individual de
aumentar los volumenes de ventas y de produccion, en orden a aumentar al mismo tiempo
sus ganancias y beneficios, tienden a controlar los mercados mediante conductas que
restringen la competencia para asi obtener un mayor beneficio, haciendo mecesaria la

existencia de una autoridad para corregir dichos comportamientos.



La Libre Competencia es un derecho que cobra importancia en el ambiente
econémico y juridico del mercado. Juridico porque esta regulado, entre otras, por la ley de
competencia desleal y la ley de defensa de la competencia, y econémico porque afecta a los
volimenes de produccién y de precio del resto de empresarios, tiene relacién con las
barreras de entrada en un mercado y porque esta relacionada con el poder que ejerza cada
empresa en el mercado. La competencia tiene como objetivo alcanzar un buen
funcionamiento del mercado atendiendo a las diversas conductas y actuaciones realizadas
por los agentes del mercado. El interés por la defensa de una competencia efectiva trata de
evitar que se produzcan abusos por las empresas mas relevantes dentro del mercado, asi
como evitar conductas que puedan afectar a las decisiones y al libre comportamiento

econémico de los consumidores o que perjudiquen a un competidor.

No hay que tratar que todos los competidores tengan la misma fuerza dentro del
mercado, sino que puedan acceder a tener las mismas posibilidades sin obstaculos en la
competencia, de modo que los esfuerzos realizados por cada una de las empresas no tengan

efectos desiguales.

En este sentido, la finalidad de este trabajo es el estudio y analisis de la regulacion
Antitrust, y la observacion del funcionamiento de los mercados desde una perspectiva y
enfoque econémico, en cuanto a la importancia de mantener una competencia efectiva. La
regulacion Antitrust es compleja, puesto que ain estamos avanzando hacia un desarrollo
completo. La economia y los mercados cambian y fluctian constantemente y debemos de
ser capaces de regular cada dfa nuevas situaciones y de enfrentarnos a nuevos problemas y
estrategias, sin perder nunca de vista que debe primar el bienestar social y el interés
econémico general y que hay conductas que, pese a no ser éticamente correctas, producen
beneficios. Por lo tanto, hay que ser muy cautos a la hora de aplicar la regulacion Antitrust,
materia inabarcable para un mero Trabajo de Fin de Grado (TFG) y un solo enfoque,
debido a las muchas variables que afectan a la competencia y a los muchos intereses que

entran en conflicto.

En sintesis, este trabajo esta dividido en cuatro grandes apartados. Los dos primeros
(numerados como 2 y 3) nos introducen en el mundo de la economia para facilitar el
entendimiento de la materia tratada desde la perspectiva econémica: enunciando el primero
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nociones basicas y generales de la economia y objetivos de la misma, asi como su
organizacion; y el segundo de ellos nos va a facilitar una comprension mas especifica sobre
el funcionamiento del mercado, puesto que la competencia actia dentro del mismo. Los
dos siguientes apartados (numerados como 4 y 5) poseen una estructura similar: tratando el
tercero de ellos las nociones sobre el Derecho de la Competencia como tal y su regulacion;
y el cuarto, una vez explicado en que consiste la normativa Awtitrust, realiza nuevamente un

enfoque mas especifico y practico en campos de interés donde actia la regulacion Antitrust.

2. CUESTIONES PRELIMINARES

En nuestro dia a dia estamos en constante contacto con la economia, puesto que esta
surge para facilitar el reparto de los recursos econémicos con el fin de satisfacer las
necesidades humanas, que son ilimitadas. Sin embargo, considero importante para poder
desarrollar el planteamiento del proyecto correctamente aclarar con sencillez y precision
estas preguntas: ¢Qué es la economia?, sQué son los recursos econémicos?, ¢Coémo
producir?, sPara quién producir?... Para asi poder llegar a centrarnos posteriormente en que

consiste la competencia.

2.1 Definicion de economia

Los seres humanos realizamos una serie de actividades y actuamos de una
determinada forma a través de nuestros comportamientos, tanto diariamente como a largo
plazo, que pueden ser estudiados por la economia. Por tanto, se puede afirmar que la
economia es una ciencia social. Entendiendo asi que la economia estudia las continuas
relaciones sociales, tanto del individuo como de un colectivo, asociadas a procesos de
consumo de bienes y servicios (de forma racional), y también conlleva un anilisis de la

produccién, intercambio y distribucién de los mismos ante el fenémeno de la escasez. '

P BLANCO, J. M. Economia. Teoriay prictica. McGraw-Hill, pags. 2y 3. 2008.



Los recursos de los que disponemos no son ilimitados, sino que son escasos y
deben utilizarse de forma correcta, lo que es lo mismo: con eficiencia. Asi lograremos

obtener la maxima produccién posible para cubrir las necesidades de los hombres.

La realidad econémica se encuentra en constante movimiento, es dinamica, puesto
que todo ser humano realiza elecciones en su dia a dia que inciden en la econémica. Cada
decision contraida tiene un enfoque econémico en cuanto a la escasez, la elecciéon y el coste
de oportunidad que asumimos. Es por ello que para entenderla completamente se deben
analizar estos tres ultimos términos a los que se ha hecho referencia (escasez, eleccion y

coste de oportunidad).

En cuanto a la escasez, cabe decir que los recursos son escasos. En otras palabras,
los medios de los que se dispone para conseguir unos determinados objetivos son
limitados, porque no hay recursos suficientes para conseguir cubrir todas las necesidades o
deseos de los individuos. Esto nos dirige claramente en la orientacién de que la escasez de
dichos recursos hace totalmente necesaria una eleccién de los individuos de los mismos y
de los posibles usos y alternativas que nos ofrecen esos recursos. Estas elecciones soportan
que se satisfagan determinados deseos y, consecuentemente, se renuncian a otros. El valor

de esta renuncia se conoce como coste de oportunidad. 3

La eleccién realizada por cada individuo versa sobre una decisién que responde a la
pregunta de como asignar los recursos escasos de los que disponemos y que podrian

destinarse a diversas finalidades.*

Los recursos limitados se denominan factores, y los factores de produccion se

engloban principalmente en la tierra, siendo estos los recursos naturales; el trabajo, siendo

2 Segin Robbins, la economia es la ciencia que estudia la asignacién de los escasos recursos
disponibles - que tienen diferentes usos - para la satisfaccién de las ilimitadas necesidades de los
hombres. Cita extraida de BLANCO, J. M. (2008). Op. Cit.

3 BLANCO, J. M. (2008). Op. Cit.

4+ BLANCO, J. M. (2008). Op. Cit. y SAMUELSON, P. A. y NORDHAUS, W. D. Ecnomia.
McGraw-Hill. Madrid, 2010.



estos los recursos humanos; y finalmente el capital, siendo estos los bienes que han sido

producidos y sirven, a su vez, para la produccién de otros bienes.

El coste de oportunidad nos ayuda al mismo tiempo a tomar la eleccion mas
adecuada, puesto que mide el valor de las opciones que poseemos y nos orienta a obtener
una opinion de cual es la mejor opcioén entre todas las alternativas posibles. De ahi que en
todo tipo de decision soportemos un coste de oportunidad con su correspondiente

valoracion de ventajas y desventajas.’

Sin embargo, es frecuente que actividades que, a primera vista no reportan la misma
ventaja que otra opcioén similar, obtengan, sin embargo, incentivos proporcionados por el
Estado, entendiendo por Estado la organizaciéon politica de la sociedad dotado de un poder
soberano e independiente. Por lo que nuestra opinién inicial puede variar y se deberfa
valorar estos nuevos aspectos ocasionados por dichos incentivos, y asi lo que pensabamos
en un principio que era la opcidén mas adecuada ahora deje de serlo. En la conducta

optimizadora influyen incentivos y desincentivos.®

Por tanto, se puede concluir diciendo que la economia es una ciencia social que
estudia el comportamiento de los individuos a través de teorfas y modelos contrastados con
la realidad, y que analiza la relacién de los fines perseguidos con los medios utilizados a

través de las decisiones previas adoptadas con racionalidad, no de forma arbitraria.

En la ciencia econémica se diferencia entre economia positiva, aquella que estudia
la realidad como tal y que puede ser facilmente verificada, y economia normativa, aquella
que estudia los planteamientos de cémo deberia ser la realidad y las conductas adecuadas
que se deberfan tomar para alcanzar los fines y objetivos perseguidos a través de la

influencia de diversos juicios de valor.”

> BLANCO, J. M. (2008). Op. Cit. y SAMUELSON, P. A. y NORDHAUS, W. D. (2010). Op. Cit.
6 MOCHON, F. Economia: teoria y politica. McGraw-Hill, 2009.

7MOCHON, F. (2009). Op. Cit.



2.2 Objetivos econdémicos y su clasificacion

Las sociedades tienen una serie de objetivos econémicos y cuando estos objetivos
econémicos no se alcanzan surgen entonces problemas econdémicos. Estos objetivos
econémicos no son idénticos para todas las economias, sino que puede variar su grado de

importancia dependiendo del colectivo afectado.

En ocasiones los objetivos econémicos pueden estar en conflicto entre ellos, e

incluso llegar a ser excluyentes.

Los principales objetivos econdémicos se pueden clasificar en cuatro grupos
basindonos en su naturaleza econémica, siendo estos de naturaleza real (subdividido en
objetivos microeconémicos y macroeconémicos), de naturaleza monetaria, de naturaleza
financiera y finalmente de naturaleza internacional. Los objetivos econémicos mas
importantes son: asignacion eficiente de los recursos productivos, pleno empleo,
crecimiento econémico, distribuciéon equitativa de la renta, estabilidad de precios,
asignacion eficiente de los recursos financieros, equilibrio externo o comercial, y finalmente

cooperacion e integracion econémica.?

En la materia que nosotros abordamos en este Trabajo de Fin de Grado, los
aspectos econémicos de la regulacion Antitrust, nos interesa principalmente el objetivo de la
asignacion eficiente de los recursos productivos, siendo este objetivo de naturaleza

econoOmica real a escala microecondmica.

La eficiencia econémica se alcanza cuando una economia puede producir la mayor
cantidad y calidad de productos y servicios teniendo presente la escasez de recursos,
buscando satisfacer las necesidades y deseos con el menor coste posible. Se produce con
eficiencia cuando no es posible aumentar la producciéon de un bien sin disminuir la de

O'EIO.9

8 Notas de la asignatura de Economia Politica cursada en primero de Grado Derecho en la
Universidad de Valladolid.

? SAMUELSON, P. A. y NORDHAUS, W. D. (2010). Op. Cit.



Si no se logra la asignacion eficiente de los recursos productivos nos encontraremos
ante un problema de ineficiencia y baja productividad, incluyendo aqui la insatisfecha
produccion de bienes y servicios. Por ende, para lograr una asignacién eficiente deberemos
de ser diligentes y estudiar, con una visibn econdmica, el comportamiento de los
consumidores y empresarios, asi como la correspondiente fijaciéon de los precios tanto de
los bienes como de los servicios proporcionados. L.a meta final es lograr realizar un analisis
sobre cual serfa la mejor forma de producir, basindonos en las cantidades demandadas, de
acuerdo a los recursos limitados y métodos que posemos a nuestro alcance para lograr una

asignacion eficiente que proporcione un mayor bienestar econémico.

2.3 Formas de organizacion econémica

2.3.1 Economia de mercado

La economia de mercado es la organizacion del propio mercado a través del juego
entre la oferta y la demanda. Es lo que también conocemos como mercado libre, porque no
influye, afecta ni interviene ningin otro agente que los propios interesados. La realidad es
que alcanzar esta situacion, calificable como competencia perfecta, es una situacion idilica,
puesto que los competidores por si mismos y con una libertad maxima tenderfan a realizar

acuerdos entre si, dejando de competir."

En el sistema de mercado el resultado depende de las acciones de todos los
individuos, ya actien en calidad de consumidores o de productores. Todas estas decisiones
se realizan de manera descentralizada, es decir, cada uno de estos agentes actia por
separado y por tanto toman las decisiones de manera individualizada basandose en su
propia conveniencia dentro del marco de la propiedad privada. Estas decisiones de
relacionarse entre ellos, y los diversos intercambios acometidos, se realizan de forma
voluntaria, respondiendo por si mismas a las cuestiones sobre qué, para quién y como

producir."

10 BUENO, E. Fundamentos de economia y organizacion industrial. McGraw Hill, Madrid, 1994.

11 BLANCO, J. M. (2008). Op. Cit.
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En este tipo de mercado los precios reflejan de forma natural los deseos y las
necesidades de los individuos, y responden a las tres cuestiones anteriores, transmitiendo
informacion sobre los deseos de cada uno con el fin de conseguir el precio de equilibrio. A
través de los precios se coordinan los deseos de los diferentes agentes econémicos dentro

del sistema de mercado basado en el intercambio voluntatio.

2.3.2 Economia mixta

Una vez visto el concepto de mercado, en el cual interactdan libremente oferentes y
demandantes, es necesario aclarar que también existe otro agente econémico: el Estado. Lo
que se conoce como economia mixta es un sistema de organizaciéon econémica en la cual se

combinan la actuacién y decisiones del sector privado con la actuacién del sector piblico."

Realmente en nuestra sociedad y en nuestra realidad asociamos la economia de
mercado, mas que a un mercado libre, a una economia mixta, puesto que, aunque en la
toma de decisiones econdémicas en su mayoria se realiza por este juego libre entre oferentes
y demandantes, la autoridad, el sector publico, interviene y desempefia un papel importante
con la finalidad de intentar mejorar o enmendar posibles errores del funcionamiento

auténomo del mercado.”

El Estado tiene la potestad de tomar decisiones econémicas que afecten al sector
privado, con el fin de que los demandantes y oferentes se guien por estas directrices. Sigue
existiendo libertad de eleccion de los agentes econémicos, sin embargo, el Estado puede
restringir esta libertad para corregir posibles defectos. '* En nuestro pais, el Estado actia

como un guia a través de sus leyes y su capacidad para corregir los fallos del mercado.

12 ECONOMIPEDIA (2015): Economia mixta. Disponible en:
http://economipedia.com/definiciones/sistema-economia-mixta.html por: Ana Cabello [Consulta:
10/4/2017].

13 BUENO E. (1994). Op. Cit.

14 Consellerfa de Cultura, educacion e ordenacidon universitaria, Xunta de Galicia: sistemas
econdémicos, departamento de economia. Disponible en:
http:/ /www.edu.xunta.gal/centros/iesmonelos/system/ files/ TEMA4++SISTEMAS++ECON%
C3%93MICOS.pdf pot: Ies Monelos [Consulta: 11/4/2017].
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Respecto a los medios de produccién, la mayor parte de ellos son de propiedad
privada, sin embargo, en determinadas ocasiones, también el Estado es propietario de

factores productivos.

En el propio sistema de mercado existe una armonia natural de las decisiones
individuales y descentralizadas que se relacionan entre si para alcanzar una satisfaccion
econémica general. No obstante, y teniendo en cuenta el caracter del Estado y su Gobierno
con la suficiente potestad como autoridad, generalmente, nos encontramos que ambas
fuerzas se complementan y no son excluyentes la una de la otra de forma total. Por eso, y
pese a que la economia de mercado se define fundamentalmente por el conjunto de
relaciones de una sociedad en el cual los diferentes agentes econémicos actian libremente,
para garantizar una estabilidad y una justicia econémica el Estado puede que tenga que
intervenir. El objetivo de la intervencion del Estado es defender un derecho a la
competencia y evitar desequilibrios ocasionados por las fuerzas econémicas, logrando con
este sistema de economia mixta tanto la busqueda del interés individual de consumidores y

productores como el bienestar general de la sociedad.’

Para que las decisiones voluntarias e individuales ocasionen un mercado en perfecto
equilibrio, y como consecuencia tanto demandantes como oferentes puedan ser
beneficiados, es necesario que ninguno de estos dos agentes pueda influir mas que el otro
en el mercado a través de sus decisiones. Los agentes no deben de ser capaces de fijar o

manipular el precio de forma individual, pues entonces no se reflejaria la realidad deseada.

2.3.2.1 La intervencion del Estado

Tal y como se ha senalado anteriormente, el mercado es capaz de organizar la
fuerza que ejercen el juego mutuo entre la oferta y la demanda, teniendo en cuenta que
debe estar presente una cooperacion armoniosa entre el interés privado y el publico,
predominando el interés privado cuando el mecanismo de mercado funcione
correctamente. El resultado de este pensamiento tiene su origen en Adam Smith (Adam

Smith defiende que la ley natural del mercado es la libertad, guiado por una mano invisible

15 LECHNER, N. “El debate sobre Estado y Mercado”. Revista Estudios, N° 31, pags. 237-248.
2014.
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de forma efectiva)'®. En teorfa una economia perfectamente competitiva ser eficiente; no
obstante, hay que tener en cuenta que existen fallos en el mercado y por tanto cuando la
“mano invisible” no funciona correctamente en su totalidad es necesaria la intervencion del

Estado."

Es por este mismo motivo que, en la vida real, el Estado tiene el objetivo de tratar
de mejorar el funcionamiento tanto en mercados concretos (perspectiva microeconémica),

como de forma global (perspectiva macroeconémica).

Desde tiempos remotos, el Estado, tanto por interés como por necesidad, ha
intervenido en el mercado y en los procesos econémicos desarrollados por la sociedad. Sin
embargo, toma importancia la intervencién econdmica estatal tras la Segunda Guerra
Mundial y la depresion econémica del 29, debido a la necesidad de una politica fiscal y
monetaria que calmase los periodos de crisis en busqueda del restablecimiento del impacto
econémico y social previamente causado. Al mismo tiempo, se intenta avanzar hacia un
reparto mas equitativo y justo de los recursos productivos, para que finalmente tenga lugar

la reorganizacion del funcionamiento del mercado y sus resultados.'®

En Espafia se observa como el Estado lleva a cabo diferentes acciones
planificadoras, tanto a nivel global como a nivel selectivo, para coordinar la actuacion de
ciertos sectores. Por tanto, aunque no se pueda hablar de un mercado centralizado,
tampoco se puede hablar de un mercado totalmente libre, puesto que existe una
intervencién estatal en la economia. Este aspecto ocasiona que, desde hace afios, en el
panorama mundial ha habido reivindicaciones y disconformidad en contra del

intervencionismo del Estado”, puesto que se formula un debate sobre las fronteras de la

16 SMITH, A. Investigacion sobre la naturaleza y causas de la rigneza de las naciones. Fondo de Cultura
Econoémica, Vol.1, Barcelona, pags. 503-504. 1988.

17 BLANCO, J. M. (2008). Op. Cit.
18 LECHNER, N. (2014). Op. Cit.
19 H] francés Vincent de Gournat en el siglo XVIII utiliza la expresion “Laisez faire et laaissez passer”.

Defiende la libertad pura y el libre mercado y la nula intervencién del Estado.
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intervencion estatal.”’ No obstante, estas protestas no han sido en contra de la intervencion

estatal en general, sino contra actuaciones mas concretas y especificas.

Desde mi punto de vista, la intervencién no tendria porque tener unos limites
concretos y aplicables a todos los campos, sino que, tras analizar los fallos del mercado,
toda intervencién sera correcta si se respetan los derechos y se realiza a través de unos
instrumentos institucionales éptimos tras realizar un analisis que refleje la realidad social y
sus consecuencias y se realice un plan de futuro con un buen disefio dinamico que permita

una ejecucion exitosa de la intervencion.

El libre juego de la oferta y demanda de un mercado libre a través de decisiones
individuales e independientes genera un funcionamiento del mercado en la busqueda del
beneficio propio, pero que, sin embargo, deja en duda la busqueda de un bienestar general
del conjunto de la sociedad que el mercado basado en la economia mixta si tiene en cuenta.
Si se dejase a los agentes del mercado actuar en total libertad, de acuerdo a sus decisiones e
intereses, solo se preocuparfan por su rentabilidad individual y no tendrfan presente los
problemas que a largo plazo puedan surgir en el conjunto del mercado, ni se velaria por un

bienestar general (funcién encomendada al Estado).

Pese a que el mercado por si mismo podria abarcar la totalidad de las decisiones, el
Estado debe intervenir y tomar ciertas decisiones para intentar corregir los fallos del
mercado y conseguir una equidad y estabilidad mayor, sin olvidar la posicion

preponderante del mercado frente a la autoridad.

Los fallos del mercado se producen porque en ocasiones el mercado puede
funcionar de manera imperfecta, ocasionando que la asignacién de los recursos no coincida
con los deseos y las necesidades demandadas, es decir, fallos en la asignacion eficiente de
recursos. Uno de los motivos es que existen mercados no competitivos, ajenos a los

mercados de competencia perfecta. Estos mercados no competitivos tienen la fuerza

20 LASKI, H. J. E/ liberalismo enropeo, sefiala en la pagina 131 que: “la libertad econémica esta en la
naturaleza de las cosas y que la reglamentacién resulta necia si para datle autoridad requiere
vigilancia”.
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suficiente por si mismos, tienen poder de mercado, como para alterar el precio del

producto o la produccién en si; falta de movilidad en los recursos productivos; informacién

deficiente, etc., reflejandose en una produccién que no corresponde a los deseos
b b

demandados. Es lo que se conoce como imperfecciones en la competencia. El Estado

puede intervenir por ejemplo con leyes reguladoras para evitar limitaciones a la

competencia, leyes antimonopolio, etc.”

También pueden aparecer economias externas. Las externalidades, como su propio
nombre indica, son los efectos externos que afectan a terceros que no tenfan nada que ver
con el intercambio productivo, personas distintas de los productores y consumidores. Los
precios generalmente no tienen en cuenta estos efectos externos, es por eso que el Estado
debe a través de los desincentivos intentar paliar las desventajas ocasionadas a terceros, asi
como cuando se produzcan beneficios a terceros se pueden establecer incentivos. Estas
economias externas pueden ser positivas o negativas, produciendo efectos beneficiosos o
perjudiciales para terceras personas, respectivamente. El estado puede intervenir
proporcionando subvenciones a las economias externas positivas, y gravando con

impuestos a las economias externas negativas.22

Ademas, se observa como no solo los anteriores fallos de mercado se producen por
no funcionar perfectamente, sino que a veces estos mismos fallos de mercado se ocasionan
porque el mercado no funciona en absoluto y no es capaz de suministrar ciertos bienes y
servicios que son necesarios. El estado debe intervenir proporcionando bienes publicos.
Los bienes publicos, o bienes de consumo colectivo, se caracterizan porque no se puede
excluir de su consumo a aquellos que no estén dispuestos a pagar un precio por él y porque
el consumo de un bien no disminuye el posible consumo de otra persona de ese mismo

bien (son bienes no rivales, no se agota en el proceso de consumo).

Ciertas actividades, que proporcionan servicios y bienes, (seguridad, defensa,
infraestructuras, sanidad, educacion...) son muchas veces asignadas al propio Estado para

asf lograr un mercado mas justo. Existen ciertas actividades dirigidas por la autoridad y para

21 BLANCO, J. M. (2008). Op. Cit.

2 MANKIW, G. N. Principios de economia. Cengage, pags. 195 y ss., 2017.
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la sociedad, realizadas por la autoridad a través de los gastos publicos gracias a la
construccion impositiva aportada por la sociedad. ¢Por qué realiza el Estado estas
actividades de proporcionar bienes y servicios dentro del mercado? Estas actividades y
decisiones estatales, de caracter publico, se realizan a través de la autoridad porque se

desarrollan de una forma que los agentes del mercado totalmente libre no considerarian.?

También se le asigna al Estado la funcién de velar por un desarrollo econémico,
fructifero, a través de un plan general. En este caso, el Estado actia de manera orientativa y
mediadora, teniendo presente como instrumento, para lograr los objetivos, la importancia
de la participacién de los miembros de la sociedad. Las decisiones individualizadas,
ocasionadas por el caracter atomizado del mercado libre, no garantizan cubrir unas
garantfas minimas en las relaciones econdémicas ni un mercado equitativo, sino que muy
probablemente, por el contrario, acentien mas las desigualdades sociales y el inequitativo
reparto de riqueza, por eso nuevamente es necesaria una intervencion estatal, adecuada y
garantista, que enmiende este aspecto y que luche por una sociedad con visiéon hacia el
desarrollo econémico a través de decisiones y acciones destinadas a modificar tanto el

funcionamiento del mercado como de sus resultados.?

Ademas, somos conscientes de que el mercado puede llegar a producir, y realmente
produce, unas desigualdades en la sociedad, teniendo el Estado a través de sus politicas de
redistribuciéon, como por ejemplo transferencias, intentar paliar este efecto en orden a

mantener un equilibrio entre la equidad social y la eficiencia.”

Y finalmente, el Estado busca conseguir, a través de politicas de estabilizacion, una
mayor estabilidad econémica, ya que se considera que los mercados, en ocasiones, actian
con excesiva lentitud, por ejemplo en periodos de crisis, ayudando asi al propio mercado a

alcanzar cuanto antes el equilibrio del mercado.”

2 LECHNER, N. (2014). Op. Cit.
2#MOCHON, F. (2009). Op. Cit.
25 VICIANO, J. Libre competencia e intervencion piiblica en la economia. Tirant lo Blanch, Valencia, 1995.

2 BLANCO, ]. M. (2008). Op. Cit.
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Ahora bien, la autoridad, el Estado no es un ente perfecto, sino que pretende
enmendar los fallos del mercado, pero que también puede equivocarse y ocasionar fallos.
Esto genera mas dudas y debates que tratan hasta donde debe intervenir el Estado y cual
serfa la forma mas adecuada de intervencion. Estas dudas sobre el intervencionismo estatal
sobre las que se ha hecho referencia, se estudian por la Economia Normativa, que se
preocupa y debate sobre como deben de ser las cosas, y no sobre como realmente son. Es
una discusion que lleva desde tiempos remotos abierta y que parece ser que seguira abierta

por muchos mas afios.”

3. TIPOS DE MERCADO

Se puede definir el mercado como una instituciéon econdémica que pone en contacto
oferentes y demandantes, determinando el precio de intercambio de un bien a través de las
voluntades de ambos agentes. Siendo los oferentes los que estan dispuestos a intercambiar
el bien a cambio de algo, generalmente dinero, y pudiendo ser denominados también
vendedores, asf como los demandantes son aquellos que estan dispuestos a intercambiar el
dinero por ese bien, los compradores. Cuando ambos agentes, compradores (demandantes)
y oferentes (vendedores) se coordinan para lograr alcanzar los resultados esperados

obtenemos el equilibrio de mercado.”

En nuestra sociedad cada individuo desempena una funcién especifica en la que se
especializa. Con los mercados pasa algo semejante, puesto que no existe un unico mercado
que abarque todos los deseos buscados, sino que cohabitan diversas clases de mercados
complementindose entre ellos”. Es por ello por lo que clasificamos los mercados de
acuerdo a la naturaleza de cada uno de ellos”. Esta clasificacién de los tipos de mercado

nos permite conocer el ambito en el que nos movemos cuando nos relacionamos con ellos,

27 BLANCO, J. M. (2008). Op. Cit.
28 MOCHON, F. (2009). Op. Cit.
2 Esta clasificacién se basa en la realizada por el economista estadounidense Philip Kotler.

30 Promo Negocios (2016): Tipos de Mercado. Disponible en:
https://www.promonegocios.net/mercado/tipos-de-mercado.html [Consulta: 12/04/2017].
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pudiendo llegar a conocer ante que nos enfrentamos y como deberemos actuar en cada tipo
de mercado.”
1. Punto de vista Geografico:
a. Mercado Local (#enda concreta o centro comercial).
b. Mercado Metropolitano (drea de una cindad, dentro o los alrededores).
c. Mercado Regional (3ona geogrdfica que no tiene porque coincidir con los limites
regionales politicos).
d. Mercado Nacional (dentro de un pais).

e. Mercado Internacional (concurren uno o mads paises en el extranjero).

2. Punto de vista del tipo de Cliente:
a. Mercado del Consumidor (uso personal).
b. Mercado Industrial (deriva en una siguiente produccion).
c. Mercado del Revendedor (reventa o renta).

d. Mercado del Gobierno (objetivo del desarrollo de funciones del sector pitblico).

3. Punto de vista de “No Cliente™:
a. Mercado de Votantes (¢ercen el derecho democritico al voto).
b. Mercado de Donantes (siz dnimo de lucro).

c. Mercado de Trabajo (ofertan en el factor productivo de los recursos humanos).

4. Punto de vista del Producto:
a. Mercado de Productos o Bienes (tangible).
b. Mercado de Servicios (no tangible y objeto de transaccion).
c. Mercado de Lugares (adguirir, alquilar o hacer uso de un lugar).

d. Mercado de Ideas (wna feria de exposicion, camparias publicitarias. . ).

5. Punto de vista del Recurso:
a. Mercado de Materias Primas (bienes en su estado natural).
b. Mercado de Fuerza de Trabajo (recursos humanos y sus capacidades).

c. Mercado de Dinero (financiacion de capital monetario).

3 MANKIW, G. N. (2017). Op. Cit.
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6. Punto de vista de la Competencia:
a. Mercado de Competencia Perfecta.
b. Mercado de Competencia Imperfecta
1. Mercado de Monopolio
ii. Mercado de Competencia Monopolistica.
iii. Mercado de Oligopolio.
1. Oligopolio Perfecto.
2. Oligopolio Imperfecto.

3.1 Situaciéon de mercados competitivos frente a mercados no competitivos

La principal diferencia entre ellos radica en el poder de mercado del que disfrutan y

la capacidad para fijar los precios.

Los mercados de competencia perfecta, mercados competitivos, y su correcto
funcionamiento son una situacién idilica. Consisten en situaciones en las que ninguna de las
dos partes, ni consumidores ni productores, pueden influir individualmente en el mercado

de manera relevante. ["éase grdfico 1. 32

Griafico 1%
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32 Aula de economia: galeria de graficos, 2002. Disponible en:

http://www.auladeeconomia.com/graficos4.htm [Consulta: 21/10/2017].

33 Bl grafico muestra cémo afecta el juego de la oferta y la demanda al mercado de competencia
perfecta, con una curva de demanda perfectamente elastica (curva de demanda horizontal): si una
empresa cobra un precio mas elevado al precio de equilibrio no obtendra ganancias, puesto que no

venderia; si produce por debajo de este nivel, obtendra unas ganancias inferiores a las posibles.
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Por tanto, se produce esta situacién de mercados de competencia perfecta cuando:

El mercado esta atomizado. La causa de ello es que hay un gran numero
de participantes (demandantes/compradores y oferentes/vendedores),
el porcentaje de volumen de produccién total en el mercado de cada
empresa es muy reducido.

o Aunque una empresa aumente o reduzca su producciéon o sus
precios, el mercado competitivo global es tan amplio que no
producira variaciones sustanciales.

Los productos ofrecidos son homogéneos (idénticos) y privados. No
existe diferencia entre los productos vendidos por las diversas empresas
del mercado.

LLas empresas son precio-aceptante (se pueden tomar decisiones sobre la
cantidad a producir, pero no sobre su precio en el mercado). La causa
de que las empresas sean precio-aceptantes y no puedan influir en el
precio del bien es consecuencia de que el mercado esta atomizado y los
bienes sean homogéneos

Libre concurrencia: no existen barreras de entrada ni de salida de
empresas. Esto significa que hay libre movilidad de recursos
productivos y que las empresas no tienen impedimentos para decidir si
quieren entrar o salir del mercado.

Tanto los compradores como los vendedores estan perfectamente
informados. Existe informacién sobre todas las condiciones del
mercado: los compradores saben a que precio las empresas estan
dispuestas a vender el bien producido, y estas saben el precio que los

compradores estan dispuestos a pagar.

Los mercados de competencia perfecta logran alcanzar la asignacién eficiente de

recursos, alcanzando un “6ptimo de Pareto” (no se puede mejorar la situacién de uno sin
empeorar la de otro). Podriamos concluir entonces diciendo que los mercados de
competencia perfecta permiten que se maximicen las posibilidades del bienestar
econémico. No obstante, no existe ningin mercado que cumpla todas las condiciones
expuestas, puesto que es realmente dificil que en la practica todas estas caracteristicas se

presenten simultineamente, pese a que hay mercados que se aproximan bastante a este
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modelo de competencia perfecta, como son los mercados agricolas y algunos financieros

(titulos de valores).™

En el otro extremo, nos encontramos con los mercados de competencia imperfecta,
mercados que no poseen las caracteristicas anteriormente enumeradas. Son también
conocidos como mercados no competitivos, debido a que uno de los agentes econémicos,
generalmente los vendedores, tiene el suficiente poder de mercado como para influir en el
precio de los bienes o servicios. En los mercados no competitivos algin vendedor ostenta
una parte sustancial de la produccion total, por lo que los cambios que él ocasione afectan

tanto a la producciéon como al precio del mercado total. [éase grifico 2.

Grafico 2%
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3.1.1 Relacion de Ia eficiencia con el mercado

La eficiencia esta directa e integramente relacionada tanto con los mercados de
competencia perfecta (puesto que cuando un mercado mas se acerque al modelo de
competencia perfecta, ante mayor grado de eficiencia nos encontraremos), como con la
eficiente asignacion de los recursos productivos (siendo la asignacién el modo en el cual

una economia distribuye los recursos que posee entre los diversos usos posibles).”

3 MANKIW, G. N. (2017). Op. Cit.

3% En los mercados no competitivos, al tener capacidad para influir en el precio del bien, la curva de
demanda es decreciente, puesto que las empresas con poder de mercado pueden incrementar el
precio del bien disminuyendo la cantidad de produccion.

3% Notas de la asignatura de Economia Politica cursada en primero de Grado Derecho en la
Universidad de Valladolid.

21



Eficiencia, tal y como ya se adelanté previamente, significa que no hay un
desaprovechamiento de los recursos, es decir, que se estan utilizando todos los factores de
produccién existentes del mejor modo posible sin que pueda dar lugar a una mayor
produccion util para satisfacer las necesidades: se produce la mayor cantidad posible y con

el menor coste posible.

La eficiencia de Pareto u Optimo de Pareto se produce cuando no existe
posibilidad de una reorganizacién del mercado del que se puedan obtener mejores
resultados, esto significa que no se puede mejorar el bienestar de una persona afectada sin
empeorar la situacion de los demas. Es por ello que esta definiciéon nos orienta hacia la
consecucion de la eficiencia optima de asignacidén, que no tiene porque necesariamente

ajustarse al bienestar general del conjunto de la sociedad, a la igualdad o a la justicia.”

A simple vista nos puede parecer que las situaciones de competencia imperfecta
producen siempre y en todo caso situaciones no deseadas, y es por eso que el Estado, a
través de sus politicas econémicas, debe garantizar una competencia justa y equitativa para
asi no perjudicar a los consumidores. Sin embargo, esto no es cierto en todos los campos,
porque también hay ocasiones en las que la competencia imperfecta puede ser mas eficiente
que si participasen un gran nimero de empresas (lo que sucede por ejemplo en el caso del

monopolio natural).”

3.1.2 Relacion de Ia posicion de dominio con el mercado

Para entender los principales tipos de mercados no competitivos (monopolio,
competencia monopolistica y oligopolio), es necesario comprender la figura de la posicion

de dominio o poder de mercado.

La posiciéon de dominio se conoce como el poder econémico que posee una o
varias empresas y que afecta a la competencia, impidiéndola al completo u

obstaculizandola. La posicién de dominio ocasiona que la empresa que lo posea pueda

7 MANKIW, G. N. (2017). Op. Cit.

33 BARBER, W. J. Historia del Pensamiento Econdmico. EA. Alianza Universidad, Madrid, 1982.
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actuar de forma independiente en el mercado, y es por ello que en ocasiones la
Administracién también actia como una empresa, y sea considerada como tal, en cuanto
que realiza una actividad empresarial con el suficiente poder para influir en la economia y

desarrolla una actividad econémica propotcionando bienes y servicios.”

La posicion de dominio no esta prohibida, lo que es ilicito es que una empresa que
tenga una posicion dominante en el mercado se comporte de forma abusiva (articulo 82 del
Tratado de la Comunidad Europea, TCE). Se considera que hay una explotaciéon abusiva
cuando se distorsione el objetivo de alcanzar una competencia efectiva dentro del mercado,

tanto patcial como totalmente.”

En otras palabras, serfa la capacidad de un agente
econémico en poder subir y mantener los precios (alterar los precios) por encima de lo que
realmente se ofrecerfa en una situacién de auténtica competencia, o bien, de establecer unas
condiciones diferentes a las que se ofrecerfan en dicha situacién, sin verse

significativamente afectado por el comportamiento de los consumidores ni del resto de

competidores. *!

En Espafia la Ley de Defensa de la Competencia 15/2007, de 3 de Julio, prohibe
ejercer una explotacion abusiva de la posicion de dominio en cuanto que se impongan

precios y/o condiciones, se limite a otras empresas la produccién y se dé la negacién a la

3% PASTOR, S. Sistema Juridico y economia. Una introduccion al andlisis econdmico del Derecho. Tecnos,
Madrid, 1989.

4 Guias Juridicas WOLTERS KLUWER- Area derecho mercantil, “Posicion de Dominio”.
Disponible en:
http://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4sTAAAAAAAEAE]

PTU _DMAZIN7IMQvsQ3H]pywEFpIDQK4uq2XhstfUvsluXf4y47EMmK ez3 PwzY0w1XsVOx
K51FDYdbjoaXXBkOAUKabR1nNEINGy3BlqZwV{U2t2auwVraBSn2GEskmZCAv6EbPcHw
wP9vsHichDVLiBmI.dd19vl7u77d4elxbxaMrAP2y UYBM3g-
uGoIlXkemB2XFCSSf1FqQ3SpqzLidZrQvq] ALk8QelQbiBDb4R20ULf2ql +0ADxd12XunBS8Mec

2GYOPFwU-

bpv7R 4Meh2D 49m1WIWUbeNhNwzrde AsESPIbufuctf Cx5WF4BAAA=WKE  [Consulta:
13/10/2017]

# FRANCO, L. Economia y defensa de la competencia, “El analisis econémico de la Defensa y
Promocién de la Competencia” Xunta de Galicia, Tribunal Galego de Defensa da Competencia,
pags. 129-146, 2010.
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produccion de un bien o servicio siempte que ocasionen petjuicios a afectados y terceros.*
En definitiva, esta prohibido que esta situacién de dominio produzca desigualdades e
injusticias recogidas por la normativa y por la Comisiéon Nacional de los Mercados y la

Competencia (CNMC en adelante)®.

En todo caso, para acabar de entender el alcance del poder de mercado, se debe
aclarar la existencia de mercados de referencia, puesto que no todas las empresas
competitivas y que ejercen el poder de mercado compiten en el mismo mercado.* Es obvio
que no todas las empresas ofrecen los mismos productos en el mismo lugar, por eso
deberfamos especificar la zona geografica y de produccién donde actian los mercados, es
lo que se conoce como mercado relevante, para valorar correctamente la situaciéon del
poder de mercado y consiguientemente la violacion de las normas de competencia y la

restriccion ejercida. ¥

2 MAILLO, ] y BENEYTO, J. M. Tratado de derecho de la competencia. Bosch, 2017.

4 La Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC) tiene como objetivo
preservar, garantizar y promover una competencia efectiva dentro del marco nacional espafiol y la
aplicacion de la Ley 15/2007, de 3 de Julio, en relacion a los mercados productivos de economia.

# ALTZELAIL 1. “Algunas cuestiones del Analisis Antitrust: Delimitacién del mercado de referencia

y efectos sobre el comercio intracomunitario”. Revista de Derecho de la Competencia y la Distribucidn, N°
9, pags. 51 y ss. 2011. Editorial Wolters Kluwer.

# COMUNICACION DE LA COMISION relativa a la definicién de mercado de referencia a
efectos de la normativa comunitaria en materia de competencia (97/C 372/03): El principal
objetivo de la definiciéon de mercado es determinar de forma sistematica las limitaciones que
afrontan las empresas afectadas desde el punto de vista de la competencia. La definicién de
mercado tanto desde el punto de vista del producto como de su dimensién geografica debe permitir
identificar a aquellos competidores reales de las empresas afectadas que pueden limitar el
comportamiento de éstas o impeditles actuar con independencia de cualquier presién que resulta de
una competencia efectiva.
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3.1.2.1 ;:Cémo alcanzar el poder de mercado?

Existen diversas formas y circunstancias que acaban generando poder de mercado,
condicionando por ende la susceptible aparicion de la restriccion de una competencia
efectiva. Es posible que el poder de mercado derive de alguna de las siguientes opciones:*

- Carteles o acuerdos colusorios entre las empresas.

- Busqueda del poder de mercado a través de fusiones y concentraciones entre
empresas.

- Una empresa, por méritos propios, alcance una posicion de dominio pero que
finalmente acaba abusando de la misma.

- El Estado proporciona ayudas publicas a empresas y, en ocasiones, algunas
empresas gracias a estas ayudas obtienen un poder de mercado sin realizacién de

esfuerzos, generando una posicion injusta.

3.1.2.2 Indicadores del Poder de Mercado

Se comprueba, a lo largo de la exposicion realizada que, cuanto mas se aleja un
mercado del modelo de competencia perfecta, menos eficiente sera. Es por ello que
necesitamos de una intervenciéon publica, del Estado, para asi solventar los problemas
econémicos que el propio mercado libre no puede enmendar. Los Estados deben asumir la

tarea y labor de dar solucion a los fallos del mecanismo del mercado.

Las actuaciones del Estado y de su Gobierno deben guiarse por el objetivo de aumentar
la eficiencia buscada por los mercados, cuando promuevan y defiendan la competencia. Se
necesita un analisis econémico del mercado y las empresas en orden a establecer cuando los
Estados deben intervenir, en que medida, con que instrumentos, con que finalidad, etc. Es

necesario combinar el correspondiente anélisis juridico y el anélisis econémico oportuno.”’

Esta aplicacién no es pura aplicacion tedrica, sino que se debe examinar caso por

caso a través de indicadores que nos permitan conocer el grado del poder de mercado con

4 ALTZELAI 1. (2010). Op. Cit.

“ PETITBO, A. Economia y defensa de la competencia, “La relevancia del andlisis econémico en los
procedimientos relacionados con el derecho de la competencia”. Xunta de Galicia, Tribunal Galego
de Defensa da Competencia, pags. 7-28. 2010.
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una base cuantitativa. Estos indices son comunmente empleados por las autoridades del

Gobierno en cuanto que ayudan a mantener y proteger los mercados de competencia.*

En primer lugar, un buen indicador (por su facil aplicacion e interpretacion) es el

coeficiente de concentracién, en el cual se mide el poder que ejercen las empresas mas
relevantes que afectan de forma significativa a la industria y/o produccién de un sector o
mercado. En otras palabras, es la participacién en el mercado de cada empresa individual
en relacion al porcentaje de produccion del mercado total. El valor de este coeficiente se

obtiene a partir del nimero de ventas alcanzado por las empresas. #

Por ejemplo, si una empresa ostenta el 100% de la produccién, nos encontramos
ante un monopolio; sin embargo, si una empresa (dentro de un mercado con un gran
nimero de empresas) ostenta un porcentaje cercano al cero por ciento, nos situamos ante
un mercado cercano al modelo competencia perfecta. Si en un determinado mercado se
venden 1000 unidades de un bien en total y una empresa vende la totalidad de estos bienes,
nos encontraremos ante un monopolio, puesto que la participacion individual de la
empresa es del 100%; si esta empresa vende 500 bienes de los 1000 producidos por la
industria correspondiente, la participacién individual de la empresa es del 50%; si vende

300 el porcentaje es del 30%; y asi sucesivamente.

Normalmente, el coeficiente de concentracién mide el poder de las cuatro primeras
empresas mas destacadas y posteriormente de las cuatro siguientes, dando un resultado
final de ocho empresas que ejercen un poder en el mercado significativo. Esto se conoce
como razon de concentraciéon y se realiza de este modo porque en las sociedades
industriales desarrolladas muchos mercados estan dominados por unas pocas empresas

grandes.

Calcular el indice de poder que posee cada empresa en el sector es sencillo si nos
basamos en el numero de ventas realizadas y/o de la produccion. Sin embargo, y pese a que

normalmente se calcula el indice del poder de mercado de una empresa en base a las ventas,

4 BLANCO, J. M. (2008). Op. Cit.

4 SPENCER, M. H. Economia contempordnea. Reverte, pag. 580, 1993.
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no es el unico método utilizado, sino que también se puede hacer por medio del valor
afladido a cada etapa de produccién, del valor de los embarques, del activo que se posee o
de los puestos de trabajo de la empresa. No obstante, estos resultados, por ejemplo a través
de los embarques, pueden ser engafiosos debido a que la valoracion realizada es solamente
a nivel nacional, y los porcentajes a analizar seran mas elevados que si tuviésemos en cuenta
toda la produccion internacional del mismo producto. Tampoco se tienen en cuenta dentro
del coeficiente de concentracién de empresas las influencia que otro tipo de empresas y de

competencia realiza sobre la misma produccién.”™

En segundo lugar, otra forma de medir el grado de concentracion de las empresas

en el mercado es segun su poder en el mismo, seria el indice de Herfindal.

El indice de Herfindal (indice de Herfindahl-Hirschman) se calcula en base a las

cuotas de mercado ejercido por las empresas en el mercado al que pertenecen. Cuanto
mayor sea el porcentaje de dicha cuota, mayor nivel de concentracion encontraremos y, por
tanto, mayor poder del mercado ejercido por la empresa en cuestién®. Como pasaba con el
indice de concentracion (coeficiente de concentracion), cuando este porcentaje se aproxime
mas al “valor cero” habra menos influencia ejercida por cada empresa y, por ende, menor
concentracion del mercado (el HHI tiene un valor de 10.000). La ventaja de utilizar la cuota
de mercado es que no se tiene en cuenta las variables del entorno del mismo, por ejemplo
no tiene en cuenta la inflacion, el PIB, los impuestos, etc. Sélo nos indica el porcentaje de
las ventas que tiene una empresa sobre el total del mercado calculado en un periodo de

tiempo concreto.

HHI = isf

=1 52

0 MAYA, C. J. y VILLEGAS, H. “Inclusién y homogeneidad en la valoracién de la desigualdad”.
Revista Politica y Cultura, N° 22, México, 2004.

& ECONOMIPEDIA (2015): Indice Herfindahl-Hirschman Disponible en:
http://economipedia.com/definiciones/indice-hetfindahl-hirschman.html [Consulta: 24/10/17].

52 PRICEONOMIC (2014): “The most and least diverse cities in America, Herfindahl-Hirschman
Index, Disponible en: https://ptriceonomics.com/the-most-and-least-diverse-cities-in-america/ pot:
Rosie Cima [Consulta 25/10/17].
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La anterior ecuacion permite calcular el indice de Herfindal, siendo n el nimero
total de empresas que participan en el mercado y Sla cuota de participacién de la empresa 7
en el mercado. Por tanto, si HHI es igual a cero no hay concentracién empresarial,
estarfamos ante una competencia perfecta; si HHI es igual a 10.000 existe un monopolio en
el mercado, puesto que hay una tnica empresa con una cuota del 100% que elevado al
cuadrado (como expresa la formula) da un resultado de 10.000; cuando el resultado de la
ecuacion sea un valor alto nos indicara la existencia de un oligopolio; si este valor es bajo,

hay competencia monopolistica. >

Por ejemplo, si tenemos tres empresas dentro de un mercado y la primera tiene una
cuota del 45%, la segunda del 30% y la tercera del 25%, se calcularia de la siguiente manera:
HHI (3) =45"2 + 3072 + 2572 = 3.550. Se pude intuir que hay una concentracion del

mercado.

En tercer lugar, encontramos el indice de Lerner que, nuevamente, expone el poder

de mercado de una empresa. Se suelen combinar la utilizacién del HHI y el indice de
Lerner, debido a que este mide la capacidad de una empresa para fijar el precio de sus

productos por encima de su coste marginal.”

El indice de Lerner se calcula hallando la diferencia entre el precio y el coste
marginal, dividiendo este resultado por el precio, obteniendo un valor entre el 0 y el 1.
Cuanto mas se aproxime el resultado a uno mayor poder de mercado ostenta la empresa

analizada, y por tanto mayor capacidad para fijar precios tendra.
P—MC
P 55

> SLIDE SHARE (2012): Microeconomia, capitulo 7: el oligopolio y competencia monopolistica.
Disponible en: https://es.slideshare.net/salasvelasco/microeconomia-capitulo-7 por: Manuel Salas
Velasco [Consulta: 25/10/17].

>4 ECONOMIPEDIA (2015): Indice de Lerner. Disponible en:
http://economipedia.com/definiciones/indice-de-lerner.html Por: Javier Sanchez Galan [Consulta:
25/10/17].

55 POLINOMICS (2017): “Monopoly 1, basic definitions: Lerner index. Disponible en:
http://policonomics.com/Ip-monopolyl-monopoly/ [Consulta: 25/10/17].
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Por ejemplo, si una empresa vende un producto a 6€, siendo su coste marginal de
1,5, el indice resulta ser 0,75 (6-1,5=4,5; 4,5/6= 0,75=L). Esto significa que la empresa
puede fijar un precio muy elevado debido al poder de mercado que tiene. En el otro
extremo NOs encontramos con una empresa que no tiene este poder para influir en los
precios, ya que el mercado es mas competitivo. Asi, si una empresa de produccién de pipas
tiene un coste marginal de 1,5 y vende cada bolsa a un precio de 2 €, la aplicacion de la
formula del indice de Lerner da un resultado de 0,25 (2-1,5=0,5; 0,5/2=0,25=L),

mostrando la ausencia de un poder de mercado relevante por parte de esa empresa. 56

3.2 Monopolio

El monopolio es la estructura de mercado en la que exclusivamente existe una
empresa que produce y vende, empresa monopolista. El empresario monopolista se
enfrenta a toda la demanda. Debido a que solo hay una tnica empresa en el mercado, esta
sera capaz, por el poder de mercado que ostenta, de fijar los precios de venta debido a la
falta de alternativas que tienen los compradores (véase grifico 3”7). Si bien es cierto que no se
fijan precios arbitrarios, sino que se influencian, no sélo por los beneficios sino también
por la demanda y el precio maximo que se esté dispuesto a pagar en funciéon de la

necesidad y el deseo por parte de los compradores.™

% Hs necesario establecer los limites del mercado relevante, para asi tener una aproximacion precisa
de la participacién individual de una empresa, con la finalidad de establecer limites entre los

productos o servicios que son competidores entre si y aquellos que no lo son.

57 ANAVE, O. y LEON, O. (2003): “El Monopolio”, Republica bolivariana de Venezuela.
Ministerio  del poder popular para la  educacién universitaria. Disponible en:
http://www.monografias.com/trabajos97/elmonopolio/elmonopolio2.shtml [Consulta: 23/20/17]

58 MANKIW, G. N. (2017). Op. Cit.
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Grafico 3%

' COMPETEMCIA PERFECTA p MONCPOLIO

Los monopolios se dan en las situaciones del mercado con existencia de barreras de
entrada, si las mismas no existiesen otras empresas, si quisiesen, podrian entrar a formar
parte del mercado. Ante la ausencia de empresas competitivas, el monopolio va a poder
mantenerse en una situacion de beneficios extraordinarios a largo plazo, debido a que
como ya se ha explicado el precio fijado de la venta de un bien o servicio va a ser
generalmente mayor que el que dictaria por si mismo el propio equilibrio de mercado.
Ademas, hay una evidente perdida de eficiencia porque se producen cantidades menores a
las deseadas. Las barreras de entrada pueden surgir de una iniciativa del Estado ante la
limitacion de la concesién de licencias, otorgando licencias a una sola empresa para poder
actuar en el mercado, y también existe la regulacién de las patentes reconocidas por las

leyes.”

No obstante, los monopolios anticompetitivos no son los tnicos existentes, es mas,
si nos basamos en la aplicaciéon de un analisis econémico, las situaciones de monopolio “no
legal” son escasas (el caso normal, basandonos en este analisis refleja mercados con un

namero reducido de empresas con cierto poder de mercado rodeadas de un nimero mas o

5 A diferencia de la competencia perfecta, en el monopolio la curva de demanda es inelstica, ya
que el monopolista no es precio-aceptante. El precio al que se vende el producto depende de la
cantidad ofrecida, debido a que es el unico oferente del mercado. Los monopolistas producen
menos y a un precio mas elevado, con relacién a lo que se produciria en los mercados de
competencia perfecta.

@ BLANCO, J. M. (2008). Op. Cit.
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menos elevado de empresas de menor dimensién sin capacidad para influir en el mercado

de forma decisiva o relevante).”

Existen también monopolios naturales. Los monopolios naturales se permiten
porque hay productos que solamente pueden ser elaborados de manera eficiente por una
sola empresa. LLos monopolios naturales verdaderos son escasos en la vida real y, para que
estos sean legales, deben ser permitidos a través de una protecciéon o regulacion
gubernamental, tras considerar por el legislador que por el bien o servicio del que se trate se
debe excluir de la libre competencia (vedse grdfico 4°°). Nuevamente nos encontramos ante un

intervencionismo econémico por parte de la autoridad. 63

Se puede hablar de monopolios nacionales, regionales o municipales, a los que el
Gobierno otorga una concesion o licencia, que prestan servicios que se consideran
esenciales y necesarios para la sociedad. Es por ello que mas que una eficiencia econémica
empresarial lo que se busca es perseguir que todos los ciudadanos puedan tener acceso a la
produccién generada, siendo el Estado el unico productor. Ejemplos conocidos son: los
mercados energéticos, correos, tabaco, etc., debido a que se consideran que estos bienes y
servicios deben proteger el interés general de la sociedad, pero también por motivos
fiscales, de seguridad, orden publico, educacion, sanidad, etc.* La cuestion que se plantea
es cuales son los servicios esenciales para la comunidad, y si realmente este sistema no
presenta desventajas al consumidor, ante la ausencia del juego de la oferta y la demanda. En

este caso las barreras de entrada son de tipo legal.

¢ PETITBO, A. (2010). Op. Cit.

2 SLIDE PLAYER: Competencia Imperfecta, mercado del monopolio. Disponible en:
http://slideplayer.es/slide/10593360/ Por: Matia José Ortega Campos. [Consulta: 11/01/2017]

BMUNOZ, O. Hacia el Estado Regulador, después de las privatizaciones. Cieplan, Santiago de Chile, 1996.

04 Gufas Juridicas WOLTERS KLUWER- area derecho mercantil, “Monopolio”. Disponible en:
http://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAC]
PwU7DMAzIm1wmoY4dOOXSIgMSIDQK4u02XhuRxiV2y L3uAuWltsvfs PPyum3OFV7ELs
B0 x4PDgaPbRk-EcKebZdmIFI9CzrQwMsk]oabDHvfYbdtArTshgrNWQgelLhjGzvT4Yn-
n2F7Y8gql1 DKlreOfv4VelxP]2¢B7NhYh2wn37EKGegmP07P-gTMA7PnhglkCkIK7Ym-
u7Ype]cXtC80UNozxBHVBiOkYXoDbdTtOqsu3QEv1327Zv2QFb8wI.BEZH BHI1FobwfuOVv
UWiXkXUWy-x JkhaG5BsIGAOf1f9Qersus8TAE ==WKE [Consulta: 07/06/2017].
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También existen monopolios protegidos a través de reglamentaciones legales que
amparan los derechos de propiedad intelectual, son los monopolios derivados de las
patentes de invencion sobre un producto. Cierto es que estos monopolios son temporales,
y se justifican debido a que emplean tanto la capacidad de desarrollo como la actividad
inventiva de una empresa, protegiendo asi su producto mediante una patente que permita, y
garantice, la exclusividad temporal de su produccién y venta. Aunque esto funcione como
un monopolio, otra empresa podria desarrollar un producto similar, no idéntico, cubriendo
con su venta necesidades relativamente parecidas. La razén de la existencia de las patentes
es ofrecer mayor cantidad de bienes y de servicios, porque si estas no existiesen es cierto
que los precios serian inferiores, pero las empresas no se esforzarfan en realizar un avance

tecnoldgico e intelectual que les reportase las suficientes ventajas.65
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3.3 Mercado de competencia monopolistica

Los mercados de competencia monopolistica o monopolista se sitian a medio
camino entre la competencia perfecta y el monopolio puro y, por ende, poseen

caracteristicas de ambas. La competencia monopolista es un tipo de competencia

65 MUNOZ, O. (1996). Op. Cit.

6 En este grafico se observa como una regulacién adecuada ante un monopolio natural puede
elevar el nivel de produccion, asi como producir a precios mas competitivos.
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imperfecta, pero a diferencia del monopolio existe un gran nimero de vendedores en el
mercado. Sin embargo, estos oferentes son capaces de influir en el precio del bien o
servicio producido y no son meros precio-aceptantes, diferenciandose por ende de los

mercados de competencia perfecta.”’

Se parecen estos mercados a los de competencia perfecta por la ausencia de las
barreras de entrada, a diferencia de lo que ocurre en los mercados monopolizados,

cualquier empresa capaz de competir puede entrar y salir con facilidad de esos mercados.®

Y, en ultimo lugar, hay una gran variedad de productos que no son idénticos (como
en la competencia perfecta), sino que estan diferenciados entre si. Son similares pero el
comprador es capaz por si mismo de distinguir cada producto entre la totalidad. Es
precisamente por este ultimo motivo por el que cada empresa tiene el suficiente poder de
mercado para ejercer un cierto control sobre el precio, debido a que su producto es
diferenciado no tiene exactamente un producto idéntico contra el que competir. No
obstante, no se puede fijar el precio teniendo sélo en cuenta que no hay otro producto
idéntico, porque si que lo habra similar y sera capaz, si los precios son excesivos, de suplir
los deseos y necesidades de los compradores (véase grifico 5%°). Este efecto es muy habitual a

través de las marcas.
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7 BLANCO SANCHEZ, J. M. (2008). Op. Cit.

68 BLANCO SANCHEZ, J. M. (2008). Op. Cit.

0 MANKIW, G. N. (2017). Op. Cit.

70 Tal y como nos muestra el grafico, este tipo de mercados a corto plazo va a proporcionar una

situacién de beneficios extras y funcionan de forma similar a los monopolios, porque el precio es
superior al coste total medio.
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Las empresas que actian en mercados de competencia monopolistica tienen que
hacer un esfuerzo para intentar destacar su producto por encima del resto de productos
similares. L.as empresas no competitivas monopolistas en muchas ocasiones emplean una
politica de discriminacion de precios, variando el precio entre los compradores por medio,
por ejemplo, de la creacion de incentivos, promociones, descuentos, tanto generales para

. . . 7
todo consumidor que quiera acceder a estas Venta]as CcOMmMo a un sector en COI’ICIC'EO.‘1

En la competencia monopolistica nos encontramos ante un debate sobre si
realmente este tipo de mercado es o no fructifero, debido a la cantidad de productos
similares ofrecidos. No faltan los autores que sostienen que se produce un desperdicio de
recursos. Es un debate doctrinal que esta abierto y en el que considero que, aunque si que
es cierto que puede llegar a existir un desaprovechamiento de los recursos productivos, sin
embargo esta diferenciacion otorga a cada consumidor la decision de eleccion de cada bien
o servicio ofrecido de acuerdo con sus preferencias y nivel adquisitivo, es decir, produce

mayor satisfaccion personal a cada consumidor.

3.4 Oligopolio

En un mercado oligopolistico concurren pocas empresas y, por tanto, debido a su
posicion relevante dentro del mercado, cada una de ellas tiene la suficiente capacidad para
afectar tanto al precio como a la cantidad producida. Como hay pocas empresas las
decisiones que tomen cada una de las empresas afectaran al resto de las empresas que se
encuentren dentro del mismo mercado. Cuantas mas empresas oligopolistas haya en el
mercado, se reduce la importancia de cada una de ellas y por tanto perderan capacidad para

afectar individualmente al precio y la produccion. ™

El producto ofrecido puede estar diferenciado o no entre si. En realidad, ante la
existencia de oligopolios, es frecuente que cada empresa tenga su propia marca. No

obstante, esto no es necesario y el producto puede ser idéntico, homogéneo.

"W SEGURA, J., Teoria de la economia Industrial. Civitas, Madrid, 1993.

2 BLANCO, ]. M. (2008). Op. Cit.
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La cuestion mas caracteristica y trascendente de los mercados en régimen de
oligopolio no se basa en el tipo de producto ofrecido, ni en la cantidad de empresas que
interactian, sino en la interdependencia estratégica, o interdependencia de las acciones. Ia
importancia reside en la capacidad de cada empresa de afectar por medio de sus decisiones
a las restantes empresas, y al resultado final que se produce en el mercado total tras haber
tomado esta decision. Es por ello que muchas empresas utilizan y estudian una estrategia

para as{ prever y anticipar al comportamiento del resto de empresas ante una decision.”

En todo caso, es posible que algunas o todas las empresas se pongan de acuerdo a
la hora de tomar decisiones, a través de un pacto o acuerdo (acuerdo de colusion), para fijar
su nivel de producciéon que maximice los beneficios conjuntos de todas ellas. Estas
conductas, por las que por medio de un acuerdo se pacta el precio o el nivel de produccion,
estan, légicamente, prohibidas, considerandose una conducta ilegal por las leyes de
competencia. Las empresas deciden actuar conjuntamente como si fueran una unica
empresa formando un oligopolio colusorio o cartel (un cartel es un acuerdo entre las
empresas que actian en el mercado con el objetivo de impedir la competencia entre si,
mediante el reparto de los niveles de produccioén, ocasionando efectos similares a los del
monopolio). (véase grifico 6).
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74 El equilibrio se alcanzarfa para un precio P* y una cantidad de produccién Q*, actuando como si
fueran una sola empresa. Y la maximizacion de beneficios se consigue, consecuentemente, de la

misma forma que en el caso del monopolio.
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4. APROXIMACION AL DERECHO A LA LIBRE
COMPETENCIA (ANTITRUST LAW)

El Derecho a la Libre Competencia tiene diversas denominaciones que hacen
referencia a lo mismo: leyes de competencia, legislacion antimonopolio o Awntitrust Law,
debido su origen en los Estados Unidos, y engloba tanto la defensa y promocién de la

competencia como la prohibicién de la fijaciéon de precios o la existencia de monopolios.

Se puede intentar definir en pocas palabras el Awtitrust Law como un “conjunto de
J
leyes y actuaciones que persiguen mediante restricciones las conductas de los agentes
275

econémicos (profesionales, empresas, etc.) en contra de la competencia””, asi como el

esfuerzo en alcanzar un buen funcionamiento del mercado y de la competencia.

El Estado social y democratico de derecho protege la libertad de empresa. La
libertad de empresa conlleva que se proteja el derecho a competir en el mercado a través de
las actividades econémicas realizadas. No sélo protege el derecho a competir de una
empresa, sino también protege el deber de dejar competir a las demas empresas en un
mercado.”” La competencia, tal y como recoge nuestra Constitucion, es un principio rector
de la economia y protege una libertad empresarial para lograr garantizar la unidad del

mercado.”

El articulo 38 de la Constituciéon Espafiola sefiala que: “se reconoce la libertad de
empresa en el marco de la econémica de mercado. Los poderes publicos garantizan y
protegen su ¢jercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo con las exigencias de la
economia general y, en su caso, de la planificaciéon”. A través de este articulo, por tanto, se
ampara una libertad empresarial que puede ser corregida, e incluso limitada, por la

intervencion estatal.

5 RIONDA, 1. C. Contextos del desarrollo regional en México. Universidad de Guanajato, 2005.
6 ORTIZ, L. et al. Manual de Derecho de la Competencia. Tecnos, Madrid, 2008.

77 JUNTA DE CASTILLA Y LEON: “Economia en Castilla y Le6n, Defensa de la Competencia”
Disponible en:
https://economia.jcyl.es /web /icyl/Economia/es/Plantilla6v33 /1284265210529

[Consulta: 13/11/2017].
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No se debe olvidar nunca que este trabajo analiza esta materia desde un punto de
vista econémico. Por ello, en el ambito del fomento de la competencia, el analisis
econémico recobra vital importancia, y por esta razén anteriormente hemos observado
cémo se deben estudiar los indices de concentraciéon de un sector, la importancia del
mercado relevante y del poder de mercado, etc., ya que si queremos realizar un estudio
adecuado se debe emplear un analisis econémico y juridico conjuntamente (como es cada
vez mas habitual en los informes realizados por la Comisiéon Nacional de los Mercados y la

Competencia). ™

Hemos de hacer hincapié en que las normas sobre la libre competencia también son
conocidas como Derecho a la Libre Competencia o Derecho Awtitrust y su fin primordial es
tutelar, a través de prohibiciones y controles, el correcto funcionamiento competitivo del
mercado. Ademas, tratan de controlar la prohibicién de practicas colusorias, la prohibicion
del abuso de posicién dominante, el control de las ayudas publicas y, finalmente, las
concentraciones econémicas.” Estas normas deben realizar un enfoque tanto juridico
como econémico, puesto que la competencia en los mercados tiene un caracter dinamico:
se ejercen constantes fluctuaciones, la competencia no es estatica. Las circunstancias del
mercado cambian cada vez mas rapido por diversas causas: apertura internacional hacia la
globalizacion, la reduccién de barreras de entrada, cambios en el poder de mercado,
posicion de dominio de las empresas, etc. Es por ello que la normativa juridica, ante la
existencia de los cambios constantes en la competencia y las diversas actuaciones de los
agentes economicos, debe evaluar con un analisis no solo juridico, sino también

econémico, los posibles efectos potenciales. *

s FRANCO, L. (2010). Op. Cit.

 CARBAJO, F. et al. Manual Prictico de Derecho de la Competencia. Tirant lo Blanch, Valencia. Pag. 54,
2017.

% FRANCO, L. (2010). Op. Cit.
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Se debe tener en cuenta que tanto el Derecho de la Competencia Desleal como el
Derecho de Defensa de la Competencia actian completandose mutuamente, ya que el

Derecho a la Libre Competencia (Antitrust Law) engloba ambas disciplinas.®

Ambas disciplinas se complementan en base a su legislacion a través del articulo 15
de la Ley de Competencia Desleal (Ley 3/1991 del 10 de enero) y a través del articulo 3 de
la Ley de Defensa de la Competencia (Ley 15/2007, del 3 de Julio).

El articulo 15 de la Ley de Competencia Desleal se ocupa del ilicito conocido como

“violacién de normas”®

y engloba tres tipos de ilicitos: ventaja competitiva adquirida por
medio de una infracciéon legal, infraccion de normas juridicas que regulen la actividad
concurrencial y, finalmente, la contratacién de extranjeros sin autorizacion.”’ Asf pues, se
puede comprobar como el fin de este articulo es asegurar un cumplimiento de las normas
juridicas que aseguren la inquebrantabilidad de la competitividad del mercado en base a la
igualdad entre los agentes. Este articulo 15 de la Ley de Competencia Desleal esta en
relacién con el articulo 3 de la Ley de Defensa de la Competencia, en cuanto que este
ultimo recoge un ilicito puramente “Anzitrust’, entendiendo este (el ilicito Antitrust del
articulo 3) como todo acto celebrado en el mercado con una finalidad de distorsion de la
competencia y que afecte al interés publico y, por ende, se engloba y se relaciona con el
articulo anteriormente citado, 15 de la Ley de Competencia Desleal. No obstante, este

articulo tercero de la Ley de Defensa de la Competencia concibe un comportamiento ilicito

cuando este genere una desigualdad, independientemente de si dicho comportamiento tenfa

81 PEREZ, C. L. y GUERRERO, R. R. Derecho de la Competencia Econdmica. Oxford University Press,
México, 2002.

82 Ley 3/1991, de 10 de enero, de competencia desleal. Boletin Oficial del Estado, nim. 10, de 11
de enero de 1991, articulo 15. Disponible en: https://www.boe.es/buscat/act.phprid=BOE-A-
1991-628 [Consulta: 13/11/2017].

83 Tal y como cita la ley en sus apartados del articulo 15: 1. Se considera desleal prevalerse en el
mercado de una ventaja competitiva adquirida mediante la infracciéon de las leyes. La ventaja ha de
ser significativa. 2. Tendra también la consideracién de desleal la simple infraccion de normas
juridicas que tengan por objeto la regulacién de la actividad concurrencial. 3. Igualmente, en el
marco de lo dispuesto en el articulo 2, se considera desleal la contratacién de extranjeros sin
autorizacién para trabajar obtenida de conformidad con lo previsto en la legislacién sobre
extranjerfa.
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unas intenciones de deslealtad a la competencia del mercado. Analiza los resultados y no la

causa.

En conclusién, ambos cuerpos legislativos, tanto los de defensa de la competencia
como los de la competencia desleal, persiguen un fin comin que serfa en todo caso
proteger la competencia interrumpida o alterada por conductas contrarias al Derecho

Abntitrust.>

4.1 Origen del derecho antimonopolio

El derecho antimonopolio, también denominado Derecho Awtitrust o Derecho a la

Libre Competencia, tiene su origen en Estado Unidos.

Las leyes antimonopolio surgen debido a que el analisis econémico demuestra
como la existencia de mercados monopolistas provoca una ineficiencia econémica. Como
se ha dicho anteriormente, los monopolios producen una cantidad mas escasa y con precios
mucho mids elevados en comparaciéon a lo que se produciria en un mercado perfectamente
competitivo (véase grdfico 7).
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8¢ VELASCO, L. (Cootd.) Derecho europeo de la competencia (Antitrust e intervenciones priblicas). Lex Nova,
Valladolid, 2005.

85 SLIDE SHARE: monopolio, diapositiva 32. Disponible en:
https://es.slideshare.net/bsrt90/monopolio-7162087  por:  Eduardo  Basurto.  [Consulta:
24/10/2017].
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Esa pérdida de eficiencia asociada a la existencia del monopolio recibe el nombre de
perdida irrecuperable de eficiencia. Esta denominaciéon se debe a que hay una pérdida de
bienestar econémico, ya que el consumidor pierde mucho mas en comparacion a lo que la
empresa monopolista gana en cuanto a la produccién. Se produce una pérdida de una parte
o todo el excedente del consumidor, y por tanto hay una desviacion y un desequilibrio

importante en cuanto a los niveles competitivos.*

Los Estados, debido a los diversos problemas que generan la existencia de
monopolios y de mercados no competitivos, crean una politica antimonopolio,
prohibiendo mediante leyes determinados tipos de conductas y estructuras del mercado
(aqui se puede englobar no sélo el monopolio, sino diversidad de conductas de los

mercados, como una fijacién colusotia de precios u oligopolios muy concentrados)”’.

La primera regulacién existente en esta materia se remonta a la industria
estadounidense. Surge una regulacion federal que trata de controlar los monopolios, asi
como evitar guerras de precio para la bisqueda de unas garantias minimas sobre el acceso
de los servicios a los pueblos pequefios, extendiéndose posteriormente esta regulacion
unica para el transporte a otros sectores como el trabajo, bancos, energfa eléctrica, etc. Por
tanto, con el paso del tiempo se intenta abarcar una gran diversidad de mercados y asi

controlar los precios y las condiciones de entrada y salida al mercado.®

En sus origenes esta regulacion fue polémica, debido a que habia una controversia
entre lo que realmente debe ser regulado y las razones legitimas que posee el Gobierno para

anular decisiones tomadas en el libre mercado. Habria que analizar el funcionamiento del

86 SAMUELSON, P. A. y NORDHAUS, W. D. (2010). Op. Cit.
87 SAMUELSON, P. A. y NORDHAUS, W. D. (2010). Op. Cit.
88 ALFARO, J. (1996). “Analisis constitucional de la Ley Federal de Competencia Econémica”. En:

Informe de Competencia Econdmica, segundo semestre de 1996.
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mercado para asi tratar de evitar limitaciones arbitrarias en las conductas ejercidas por las

89
empresas.

Las normativas antimonopolio no tratan unicamente de paliar los abusos del
mercado, sino también de intentar que este a disposiciéon de los consumidores una mejor
informacion, esto es, evitar que se proporcione o que llegue a los destinatarios informacion

inadecuada.

El objetivo final de las leyes antimonopolios es promover y proporcionar a los
consumidores los beneficios econémicos de una competencia que deberia ser perfecta. Es
por ello que el Estado a través de una regulaciéon antimonopolio intenta prohibir algunas
conductas de los negocios siempre que estas limiten las fuerzas competitivas, asi como
también se limitan por completo ciertas estructuras de mercado. Es decir, en esta ocasion
ya no solo se limita una conducta concreta, sino la estructura especifica de ese mercado
porque se considera que se produce un abuso del poder econémico que ostentan los

rnonopolistas.()0

Los casos antimonopolio mas llamativos hacen referencia a limitaciones en las
estructuras de la industria, restringiendo al completo conductas de las empresas
dominantes” y no tanto a las conductas especificas. Por ejemplo, la Corte Suprema de
Estados Unidos en 1911 establecié que dos grandes companias (Awmerican Tobacco Company y

Standrad O1l) se dividieran en empresas mas pequefias e independientes.

8 Desde 1977 muchas regulaciones econémicas antimonopolio se han relajado, o incluso han
eliminado la propia regulaciéon, como por ejemplo en las industrias destinadas a la aviacién o
empresas de valores.

% PEREZ, C. “El Derecho de la Competencia Econémica y su impacto en la Globalizacion”.
Congreso Internacional sobre Desarrollo Local en un Mundo Global. Universidad de Malaga, Espafia, 2004.

91 Existe un caso en materia antimonopolio reciente y de suma importancia: se alega que la
compania Microsoft habfa mantenido su posicién dominante en forma ilegal, controlando mas del
90% de la participacién de mercado de los sistemas operativos para ordenadores a través de medios
anticompetitivos.

41



Desde su formulacién primigenia han surgido importantes modificaciones en la
regulaciéon antimonopolio, tanto en la actualidad como en las dltimas tres décadas, pero
antes de hablar de la situacién actual nos tenemos que remontar a tres momentos

anteriores:

1. Ley Sherman Antimonopolio: surge en 1890 y se basa en el derecho

consuetudinario, segun el cual y desde tiempos remotos, los monopolios resultan
ilegales. La Ley Sherman es el punto de inicio en torno al cual gira toda la estructura
legal antimonopolio de Estados Unidos, y restringe el comercio en forma de
corporaciéon o conspiracion que impida otros negocios, y también prohibe la
monopolizacion. En otras palabras, la Ley Sherman (Sherman Act o Sherman Antitrsut
Aci) prohibe todo contrato, asociacion, posibilidad, etc., que limite el trafico
mercantil tanto a escala nacional como internacional. Prohibe cualquier forma que
imposibilite tanto la competencia del mercado como las practicas de

monopolizacién influenciadas por el abuso del poder de mercado.

La primera oleada de restricciéon de actividad monopolistica va a ser bajo la

Ley Sherman, y se centra en desmantelar los monopolios existentes en la época.
Esta ley es el preludio para que a finales de los afios 50 se extienda esta
corriente a los pafses europeos. No obstante, debido a la ausencia de claridad y de

regulacion taxativa requerira que la jurisprudencia la perfile.

2. Ley Clayton Antimonopolio, 1914: como se ha dicho, la Ley Sherman no es

demasiado precisa. Es por ello que surge la Ley Clayton para aclarar y reforzar a la
anterior. Se prohiben con ella discriminaciones de precios, las negociaciones
exclusivas, las fusiones estructuradas, y los negocios que tiendan a la creacién de un
monopolio o la reduccién, nuevamente, de la competencia. Por tanto, intuimos que
esta ley no prohibi6 conductas en general, sino que prohiben conductas especificas

en cuanto que su realizaciéon provoque la reduccién de la competencia.”

92 CARBAJO, F. et al. (2017). Op. Cit.

% CARBAJO, F. et al. (2017). Op. Cit.
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3. Federal Trade Comission, 1914: finalmente se crea esta comision para tratar de
paliar los métodos deshonestos de competencia y los actos o practicas deshonestas
o engafiosas de todo el sector comercial con el objetivo de poner fin a los
monopolios. Se declaran ilegales las fusiones anticompetitivas y se prohibe la
publicidad falsa y engafiosa, ya que proporciona una informacién que no es
perfectamente adecuada ni real. Sucesivamente se promulgan leyes adicionales y se
afladen mas competencias y autoridad a esta comisién para asi enmendar todas las
practicas anticompetitivas posibles.” “I.a Ley Federal Trade Comission posee entre
sus facultades la de investigar empresas, sostener audiencias, asi como emitir

disposiciones de desistimiento de casos”.%

En la actualidad, el derecho antimonopolio trata de agrupar toda esta regulacion en
una sola norma que facilite su entendimiento. Su objetivo es declarar ilegales los acuerdos
que restrinjan la competencia de manera irracional, en cuanto la regulacién antimonopolio

lucha por una busqueda de la eficiencia econémica.

La actualidad legislativa antimonopolio esta directamente relacionada con las tres
regulaciones que hemos citado, que son el motor y origen de la actual ley antimonopolistica
de EEUU y mas tarde de los paises europeos, ocupandose del comportamiento ilegal que
no sea justificable, como por ejemplo acuerdos en cuanto al precio o a la asignaciéon de

ventas dentro del mercado.

Es paradodjico, no obstante, como los contratos vinculantes s6lo resultan ilegales si
una de las empresas, la vendedora, tiene un gran poder en el mercado, porque se considera
que tras ese contrato se busca aumentar el poder de la misma y se considera una conducta
desleal y antimonopolistica. Los casos mas relevantes a lo largo de la historia se centran en

las estructuras de los mercados, pero ahora el objetivo de la regulacién antimonopolistica

% FEDERAL TRADE COMISSION: “Acerca de la FTC, historia”. Disponible en:
https://www.ftc.gov/es/acerca-de-la-ftc [Consulta: 14/11/2017].

% SAMUELSON, P. A. y NORDHAUS, W. D. (2010). Op. Cit.
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versa sobre las conductas realizadas por una empresa. LLa empresa por si misma no es ilegal,

sino que lo ilegal se halla en los actos que la misma realiza.”

4.2 Derecho de Defensa de la Competencia

Como se ha dicho, el Derecho Antitrust se compone del Derecho de Defensa de la
Competencia y del Derecho de la Competencia Desleal. El estudio de la Defensa de la
Competencia es de vital importancia, porque una competencia funcional es la base vital
para cualquier sistema econémico dindmico”, y mas adn si estamos en presencia de

sistemas econ6émicos abiertos y libres.

LLa competencia es un bien juridico protegido, tanto a nivel nacional como europeo,
por la Ley 15/2007, de julio, de Defensa de la Competencia (en adelante LDC) y por el
Tratado sobre el Funcionamiento de la Unién Europea (en adelante TFUE) en sus
articulos 3.1.b) y 101 a 113 (en adelante TFUE), respectivamente.” La explicacion al
porqué sefalar los dos conjuntos normativos se debe a que la legislacién espafiola esta

basada en la legislacion europea. 9

Se pueden encontrar dos tipos de obstaculos que pongan en riesgo tanto la igualdad
como la libertad econémica, siendo estos los connaturales del propio sistema (condiciones

naturales y esenciales de los propios mercados) y los obstaculos artificiales (no surgen de la

% ALFARO, J. “Los juristas -espafioles- y el analisis econémico del derecho”. Revista para el Andlisis
del Derecho. N° 417, Barcelona, 2007.

97 Tal y como dijo el profesor Gary Stanley Becker, en su articulo la naturaleza de la competencia:
“En realidad la competencia resulta esencial en todos los aspectos de la vida independientemente de
las motivaciones y la organizacién de los productores ya se trate de transacciones donde esta

involucrada la moneda o en aquellas donde no aparecen cotizaciones en términos monetarios”.

% BENEYTO, J. M. E/ nuevo derecho comunitario y espaiiol de la competencia. Descentralizacion, andlisis
econdmico y cooperacion internacional. Bosch, Barcelona, 2002.

9 MASSAGUER, J. “La regulaciéon del Derecho de la Competencia en el Anteproyecto de Codigo
Mercantil”. Revista de Derecho Mercantil, N° 29, pags. 13 y ss. 2014
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propia estructura del mercado, sino que se crean a través de procesos voluntarios por los

propios competidores, como los acuerdos)'".

Por lo dicho en el parrafo anterior, el Derecho de la Defensa de la Competencia
intenta tutelar la libertad con el fin de alcanzar la mayor competencia eficiente posible:
salvaguardar la competencia como tal a fin de que garantice un buen funcionamiento del
mercado. Al igual que veremos con el Derecho de la Competencia Desleal, ambas
persiguen el interés publico y esto significa que no solamente se preocupan por proteger los
intereses de los empresarios competidores, sino que se tutelan y protegen los intereses
tanto de los consumidores como de los competidores. Existe un interés publico en

establecer un correcto funcionamiento del mercado cornpetitivo.101

Podriamos econémicamente diferenciar la Defensa de la Competencia de la
Competencia Desleal de acuerdo a su interés macroeconémico, puesto que en la Defensa
de la Competencia su interés se basa en los efectos y las consecuencias que estas conductas
establecen en el mercado de acuerdo a una competencia efectiva, a diferencia de la
Competencia Desleal que tiene un interés microeconémico y se analizan los
comportamientos especificos incorrectos o desleales del mercado por si mismos. La
Defensa de la Competencia garantiza una competencia suficiente y la protege frente a todo

ataque que pueda suponer un riesgo para el interés piblico.'”

El Derecho de Defensa de la Competencia, en buena parte, ha sido creado
basandose en las restricciones de las conductas colusorias, es decir, en la prohibicién de los
acuerdos colusorios entre empresas, tanto horizontales como verticales (practicas
premeditadas y concertadas entre los competidores). Se incluye en este ambito:

- Acuerdos de voluntades.

100 BROSETA, M. y MARTINEZ, F. Manual de derecho mercantil. Marcial Pons, Vol. 1°, 2016.
101 CARBAJO, F. et al. (2017). Op. Cit.

12 DERECHO MERCANTIL ESPANA, almacén de Derecho, Derecho de la Competencia y
Derecho de la Competencia Desleal. Disponible en:
www.derechomercantilespana.blogspot.com.es/2014/01/derecho-de-la-competencia-y-derecho-
de.html por: Jests Alfaro Aguila-Real. Enero de 2014. [Consulta: 26/11/2017].
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- Recomendaciones o decisiones colectivas (no es necesario que sean vinculantes
5
por ejemplo se pueden adoptar por asociaciones empresariales o representativos).
- Practicas concertadas.
- Practicas conscientemente paralelas (la diferencia con las tres anteriores se basa en
que no hay un acuerdo explicito, sino que los competidores, entre ellos, falsean la

competencia conscientemente, pero sin pacto).

Estas cuatro conductas, como ya se ha dicho, es necesario que, ademas de ser
conductas prohibidas, produzcan un efecto de falsear el juego de la competencia dentro del
mercado. También es necesario que los empresarios que falsean la competencia actien
voluntaria y conscientemente.'” A diferencia del Derecho de la Competencia Desleal en el

que las conductas se miden de forma objetiva, independientemente de la intencionalidad.

Se debe reconocer que la existencia de la interdependencia oligopolista produce
unos resultados que se pueden asociar a la presencia de algin tipo de acuerdo, aunque sea
tacito. Es por ello que se debe ser consciente de que hay conductas autbnomas asumidas
por los empresarios que se podrian asociar a un pacto; sin embargo, no es otra cosa que
una adaptacién inteligente'” tomada tras el comportamiento adoptado de los demas
empresarios del mercado, debido a que las decisiones de un competidor influiran
necesariamente a las decisiones de los demas competidores, ocasionando unos resultados
parecidos e incluso idénticos pese a la ausencia de acuerdo. Esto se produce por el propio
juego del mercado y no deberfan de ser sancionables, ya que, en principio, actian de forma

independiente.'”

103 BROSETA, M. y MARTINEZ, F. (2016). Op. Cit.
104 BROSETA, M. y MARTINEZ, F. (2016). Op. Cit.
105 ORTIZ, 1. S. “La regla de minimis en el ambito de los acuerdos restrictivos de la libre

competencia”. Revista e-mercatoria, Vol. 8, N° 2, 2009.
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En este punto se debe mencionar la existencia de la conocida regla de minimis."*
Esta regla nos viene a sefialar que hay conductas colusorias que estan prohibidas, aunque
finalmente no se sancionan, ya que tras hacer un estudio razonable de dichas conductas a
priori sancionables resulta que a posteriori no limitan la libertad de la competencia, ni

ponen en peligro el funcionamiento competitivo del mercado'” (articulo 5 LDC'™).

Los 6rganos administrativos de la Comision Europea y la Comisiéon Nacional de los
Mercados y la Competencia (pese a que en ocasiones también lo aplican los juzgados de lo

mercantil)'” son los encargados de velar por el Derecho de Defensa de la Competencia.

4.3 Derecho de la Competencia Desleal

El Derecho de la Competencia Desleal esta regulado en la Ley 3/1991, de 10 de
enero, de Competencia Desleal (LCD en adelante), con el objetivo de evitar las posibles
alteraciones en un mercado competitivo. En otras palabras, es un mecanismo de control de
conductas de un mercado. El Derecho de la Competencia Desleal se confia a los juzgados
de lo mercantil, a diferencia del Derecho de Defensa de la Competencia que se confia a la
Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC).'" La razén de acudir a los
juzgados de lo mercantil se debe a que las practicas y conductas prohibidas atentan

directamente contra los empresarios competidores, y es por ello que se les otorga acciones

106 GALAN, E. Las conductas de menor importancia en la vigente Ley de Defensa de la competencia, el derecho
mercantil en el umbral del siglo XXI: libro homenaje al Prof. Dr. Catlos Fernandez-Novoa. Marcial
Pons, pags. 295 y ss., 2010.

107 Bl catedratico, D. Luis Miranda Serrano, y el profesor, D. Javier Pagador Lopez, cuestionan la
regla del minimis establecida en el articulo 5, puesto que incluirfa extenderla a las empresas que
ejercen una posicion de dominio, ya que a su juicio debera considerarse ilicito todo
comportamiento restrictivo de la competencia realizacién por una empresa dominante que no
deben de librarse de la aplicacion Antitrust, debido a su situacion en el mercado relevante.

108 Articulo 5. Conductas de menor importancia: Las prohibiciones recogidas en los articulos 1 a 3
de la presente Ley no se aplicaran a aquellas conductas que, por su escasa importancia, no sean
capaces de afectar de manera significativa a la competencia. Reglamentariamente se determinaran
los criterios para la delimitacién de las conductas de menor importancia, atendiendo, entre otros, a

la cuota de mercado.

109 BROSETA, M. y MARTINEZ, F. (2016). Op. Cit.

110 BROSETA, M. y MARTINEZ, F. (2016). Op. Cit.
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civiles a los afectados pertinentes. No obstante, la CNMC, asi como los diversos 6rganos
de defensa de la competencia, podran conocer de los actos de competencia desleal
comprendidos en la LCD, en cuanto que estos afecten al interés general del mercado, por

falsear la libre competencia.'"!

LLa LLCD no deroga todos los articulos de la Ley General de Publicidad predecesora
(esta ultima, contiene algunos supuestos de competencia desleal en el ambito publicitario y
producido a través de medios publicitarios). Posteriormente, y por las dudas que ambas
regulaciones suscitaban, se redacta una ley que coordina ambos cuerpos normativos, sera la
Ley 29/2009, de 30 de diciembre, por la que se modifica el régimen de competencia desleal.
Esta dltima reforma establece en su articulo 4 que “sera desleal todo comportamiento que
resulte objetivamente contario a las exigencias de la buena fe” (en contra de las practicas

honestas del mercado),'

siendo contrarias a la buena fe aquellas actuaciones empresariales
que alteren de forma sustancial el comportamiento econémico del consumidor (en otras
palabras: decisién que de otro modo no se hubiese tomado) y aquellas actuaciones que
resulten contrarias a las diligencias profesionales exigibles en la relacion empresario-

consumidor.'*?

El Derecho de la Competencia Desleal se mide de forma objetiva. Esto quiere decir
que es independiente de la intencionalidad real del agente que produce el acto desleal, y de
que su verdadera intencién fuese o no atentar contra la buena fe, ni la competitividad del
mercado, solamente sera suficiente que la conducta resulte contraria a la diligencia

profesional que le es exigible.]14

MGuias Juridicas WOLTERS KLUWER- drea derecho mercantil, “Defensa de la Competencia”
http: iasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspxPparams=H4sIAAAAAAAEAMMSbET|T

AAAUMTINDtbIL.Uoul.M DxbIwMDCwNzAwuQQGZapUt-
ckhlQaptWmJOcSoAKGtet DUAAAA=WKE [Consulta: 08/03/2018]

112 Ley 29/2009, de 30 de diciembre, por la que se modifica el régimen legal de la competencia
desleal y de la mayorfa de la publicidad para la mejora de la proteccién de los consumidores y
usuarios. Boletin Oficial del Estado, nam. 515 de 31 de diciembre de 2009, articulo 4. Disponible
en; https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2009-21162 [Consulta: 22/11/2017].

113 BROSETA, M. y MARTINEZ, F. (2016). Op. Cit.

114 Articulo 4. Clausula general. (LCD): 1. Se reputa desleal todo comportamiento que resulte
objetivamente contrario a las exigencias de la buena fe. En las relaciones con consumidores y
usuarios se entendera contrario a las exigencias de la buena fe el comportamiento de un empresario
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Econémicamente hablando, se dice que sus objetivos tienen una perspectiva
microeconémica (a diferencia de la defensa de la competencia y su interés
macroecon6émico), porque persigue conductas especificas que pongan en riesgo los
intereses de un competidor perjudicado, o que pueda verse perjudicado, a través de actos o

5

acuerdos desleales.'”” De ahi que sea una competencia ilicita por ser desleal entre los

" Sin embargo, como se ha dicho

propios empresarios, entre competidores directos.
anteriormente, y al igual que el Derecho de Defensa de la Competencia, no se puede
afirmar que el Derecho de la Competencia Desleal proteja sélo los intereses privados de los
competidores afectados, sino que también se tienen en cuenta, y ademas en profundidad,

los intereses de los consumidores'” y de la colectividad en general. Esto significa que se

extienden sus limites a proteger cualquier interés econémico y publico que pueda verse

o profesional contrario a la diligencia profesional, entendida ésta como el nivel de competencia y
cuidados especiales que cabe esperar de un empresario conforme a las practicas honestas del
mercado, que distorsione o pueda distorsionar de manera significativa el comportamiento
econémico del consumidor medio o del miembro medio del grupo destinatario de la practica, si se
trata de una practica comercial dirigida a un grupo concreto de consumidores. A los efectos de esta
ley se entiende por comportamiento econdémico del consumidor o usuario toda decisién por la que
éste opta por actuar o por abstenerse de hacerlo en relacién con: a) La seleccién de una oferta u
oferente. b) La contratacién de un bien o servicio, asi como, en su caso, de qué manera y en qué
condiciones contratarlo. ¢) El pago del precio, total o parcial, o cualquier otra forma de pago. d) La
conservacion del bien o servicio. €) El ejercicio de los derechos contractuales en relacién con los
bienes y servicios. Igualmente, a los efectos de esta ley se entiende por distorsionar de manera
significativa el comportamiento econémico del consumidor medio, utilizar una practica comercial
para mermar de manera apreciable su capacidad de adoptar una decisién con pleno conocimiento
de causa, haciendo asf que tome una decisién sobre su comportamiento econdémico que de otro
modo no hubiera tomado. 2. Para la valoracién de las conductas cuyos destinatarios sean
consumidores, se tendra en cuenta al consumidor medio.

115 DERECHO MERCANTIL ESPANA: Almacén de Derecho, Derecho de la Competencia y
Derecho de la Competencia Desleal. Disponible en:
www.derechomercantilespana.blogspot.com.es/2014/01/derecho-de-la-competencia-y-derecho-
de.html por: Jesus Alfaro Aguila-Real. Enero de 2014 [Consulta: 26/11/2017).

116 CARBAJO, F. et al. (2017). Op. Cit.

117 E] interés por proteger los intereses en el mercado de los consumidores, y la colectividad en
general, surge a finales de los afios 30 del siglo pasado, y sus raices tienen origen en las doctrinas del
derecho europeo formuladas por BaumBach, Hefermehl, y Schricker.
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afectado perjudicialmente por una conducta desleal. Su finalidad primordial se puede decir

que es garantizar el funcionamiento del trifico econdémico y del mercado.'®

Hay ocasiones en las que el derecho a la defensa de la competencia, al examinar
determinadas consecuencias ocasionadas por actos desleales, nos obliga a enjuiciar
conductas de menor importancia. Nos encaminan a decir que, aunque haya conductas de
“menor importancia” y que ocasionen petjuicios econdémicos de menor escala que los
protegidos por el derecho a la competencia, puedan verse enjuiciados y considerarse como

ilicitos.

No obstante, y de modo contrario, existen ocasiones en las que no se puede
establecer una declaraciéon de ilicitud, porque las consecuencias de una conducta desleal
producen efectos positivos en el mercado, y no alteran el comportamiento corriente de los

agentes participantes (paraddjicamente a lo realmente esperado).'”’

Es por lo afirmado en el parrafo anterior que el Derecho de la Competencia
Desleal, no en pocas ocasiones, entra en conflicto con el principio de buena fe. Esto se
debe a que se subordina una exigencia de conducta ética al principio de competencia

econémica.'?

¢Como un derecho que protege contra los actos desleales y que defiende la
exigencia de la buena fe y de diligencia empresarial en el mercado contradice el propio
principio general de actuar de acuerdo a la buena fe? La explicacion se basa en que hay
conductas que reportan beneficios econémicos y sociales, y no se deben limitar o cesar

exclusivamente por su vision ética. Aunque éticamente puedan ser impropias, es posible

que no afecten al mercado y que incluso pueden reportar ventajas a los consumidores.

18 PORFIRIO, L. K. La Discriminacion de consumidores como acto de competencia desleal. Marcial Pons,
Madrid, 2003.

119 CARBAJO, F. et al. (2017). Op. Cit.

120 CARBAJO, F. et al. (2017). Op. Cit.
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4.4. Regulacion nacional del Derecho a la Libre Competencia

Los Estados miembros de la Unién Europea (UE) reproducen en gran medida el
Derecho de la Competencia regulado por la UE, e incluso remiten directamente al mismo.
En todo caso tiene primacia el derecho de la UE, implicando que si en algin momento
hubiese algin conflicto entre los dos ordenamientos prevalece el ordenamiento europeo.
El derecho comunitario, en orden a favorecer una competencia equitativa entre los paises,
permite que los particulares invoquen la normativa europea, ademas de la del pais en

cuestion, ante el 6rgano nacional de defensa de la competencia pertinente. '*!

4.4.1 Ley 15/2007, de 3 Julio, de Defensa de la Competencia

Esta ley, en su articulo 2, expone diversas conductas abusivas. Concretamente en el
apartado 2.c relaciona estas conductas abusivas a una posiciéon de dominio que afecte al
mercado nacional. Esta Ley 15/2007, LDC, esti en conexion con el articulo 102 del
TFUE," ya que este dltimo prohibe tanto una explotacion abusiva por parte de una o
varias empresas como la posicion dominante que ejerzan en el mercado interior, debido a
que dicha posiciéon de dominio y su respectiva explotacion abusiva puede llegar a afectar al

comercio entre los Estados miembros.

121 Tal y como enuncia la pagina Web de la CNMC respecto a su funcionamiento: “La Direccién de
Competencia tiene atribuidas las funciones de instruccién recogidas en la Ley de Defensa de la
Competencia, que siguen ejerciéndose manteniendo la coherencia y el caricter horizontal de la
normativa de defensa de la competencia.” Por lo que el funcionamiento y actuacion de la Comisién
Nacional de los Mercados y la Competencia se ajustan a los principios de la LDC y de la normativa
europea. Afio 2017 Disponible en: https://www.cnmc.es/sobre-la-cnme/que-es-la-cnmc#objetivo
[Consulta: 16/11/2017].

122 Articulo 102 del TFUE (antiguo articulo 82 TCE) Serd incompatible con el mercado interior y
quedara prohibida, en la medida en que pueda afectar al comercio entre los Estados miembros, la
explotacion abusiva, por parte de una o mas empresas, de una posicién dominante en el mercado
interior o en una parte sustancial del mismo. Tales practicas abusivas podrin consistir,
particularmente, en: a) imponer directa o indirectamente precios de compra, de venta u otras
condiciones de transacciéon no equitativas; b) limitar la produccién, el mercado o el desarrollo
técnico en petjuicio de los consumidores; ¢) aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales
para prestaciones equivalentes, que ocasionen a éstos una desventaja competitiva; d) subordinar la
celebraciéon de contratos a la aceptacion, por los otros contratantes, de prestaciones suplementarias
que, por su naturaleza o segin los usos mercantiles, no guarden relaciéon alguna con el objeto de
dichos contratos.
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La LDC permite una equiparacién del sistema espafiol con el sistema comunitario
en cuanto a las exenciones legales de las conductas restrictivas y a la regla del minimis. Al
mismo tiempo introduce novedades en materia de control de concentraciones de aquellas
transacciones que pueden generar obstiaculos para la competencia en los mercados. El
procedimiento de control de concentraciones es en esta ley mas flexible que en la anterior,
orientandose a la posible adopcién de compromisos con la Administraciéon para la
autorizacion de la concentracion. En todo caso, el objetivo es aplicar la normativa sobre
practicas restrictivas con el fin de permitir y mantener una efectiva competencia en los

mercados.'”

4.4.2 Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal

Esta ley versa sobre la incorrecta interaccion de los agentes del mercado y
determinados actos “desleales”, como su propia denominacién indica. Es totalmente
necesario que el acto desleal se desarrolle en el mercado, atente contra la buena fe y una
competencia efectiva, y se produzcan unos perjuicios. Nos interesa, por tanto, porque

afecta a los fines econdémicos del mercado y de la sociedad.'**

Es importante, como se decia a la hora de definir el Derecho de la Competencia
Desleal, que la actuacion sea susceptible de producir un dafio a la competencia efectiva'®.
Es decir, la intencionalidad no se tiene en cuenta, ni es necesario la producciéon de un dafio
real, sino tan solo que el acto desleal realizado pueda llegar a producir un perjuicio a la

competencia independientemente de que se produzca. Aqui se debe hacer alusién al

122 GUERRA, A. y RODRIGUEZ, A. “La nueva Ley de Defensa de la Competencia: Principales
Novedades”. Actunalidad Juridica Uria Menéndez, Espafia, 2007.

124 Articulo 2 (ambito objetico) de la LCD: 1. Los comportamientos previstos en esta Ley tendran la
consideracién de actos de competencia desleal siempre que se realicen en el mercado y con fines
concurrenciales. 2. Se presume la finalidad concurrencial del acto cuando, por las circunstancias en
que se realice, se revele objetivamente idoneo para promover o asegurar la difusion en el mercado
de las prestaciones propias o de un tercero. 3. La ley serd de aplicacion a cualesquiera actos de
competencia desleal, realizados antes, durante o después de una operacién comercial o contrato,

independientemente de que éste llegue a celebrarse o no.

125 MARTINEZ, F. y PUETZ, A. “Ambito de aplicacién y clausula general de competencia
desleal”. Revista de Derecho de la Competencia y la Distribucion, N° 7, pags. 17 y ss. 2010.
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articulo 2 apartado tercero de la misma ley, puesto que, y cito textualmente: “La ley sera de
aplicacion a cualesquiera acto de competencia desleal, realizados antes, durante o después
de una operacion comercial o contrato, independientemente de que éste llegue a celebrarse

o 1’10.” 126

4.5 Organos de defensa de la competencia

4.5.1 Comision Nacional de los Mercados y Ia Competencia

La Comisiéon Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC) es un
organismo publico con personalidad juridica propia adscrito al Ministerio de Economifa,
Industria y Competitividad y que se encuentra regulado por la Ley 3/2013 de creacién de la

Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia'”’

(articulo 2.3 de la Ley). Su funcion
es la aplicacién de la normativa de defensa de la competencia, tanto espafiola como de la

UE, asi como supervisar y promover la competencia.

Este organismo ejercera sus funciones en relaciéon a las actividades realizadas en

todos los mercados y sectores econémicos que desarrollen su actividad en el territorio
N .. . 128 ; ;

espanol, con el objetivo de garantizar y promover = el correcto funcionamiento de todos

los mercados y la existencia de una competencia efectiva, en beneficio de los consumidores

y de las empresas '* (articulos 1.2 y 1.3 de la Ley 3/2013).

126 Ley 3/1991, de 10 de enero, de competencia desleal. Boletin Oficial del Estado, nim. 10, de 11
de enero de 1991, articulo 2. Disponible en: https://www.boe.es/buscat/act.phprid=BOE-A-
1991-628 [Consulta: 13/11/2017].

127 Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacién de Comision Nacional de los Mercados y la Competencia.
Boletin Oficial del Estado, num. 134 de 5 de junio de 2013, articulos 1 y 2. Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/doc.phprid=BOE-A-2013-5940 [Consulta: 15/11/2017].

128 Tal y como dice el Expresidente Lluis Franco 1 Sala (2003-2009) del Tribunal Catalan de Defensa
de la Competencia en su articulo E/ Andlisis Econdmico en la Defensa y Promocion de la Competencia: * la
defensa y promocién de la competencia requiere la aplicacién de un analisis econémico, aplicable
en los diferentes ambitos en los que actian 6rganos de defensa de la competencia: acuerdos y
practicas colusivas o abusivas; concentraciones; o promocioén de la competencia y en tanto a los

expedientes relativos a conductas restrictivas en funcién del caso concreto que se estudie”.

129 CNMC: “que es la CNMC” afio 2017. Disponible en: https://www.cnmc.es/sobre-la-
cnmc/que-es-la-cnmc#objetivo [Consulta: 16/11/2017].
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Cada vez es mas frecuente que los 6rganos de defensa de la competencia apliquen
el analisis econémico, tanto al instruir como al resolver los expedientes sancionadores. Esto
se debe al intento de determinar exactamente los posibles efectos de las conductas que
pueden llegar a restringir la competencia, ya sean estos producidos por los agentes
econémicos en los posibles abusos derivados de una posiciéon de dominio, en el control de
las concentraciones, etc. Por lo que es importante valorar, desde una perspectiva ya no sélo

juridica sino también econémica, como han sido generadas las ineficiencias del mercado."”

La CNMC se encarga de proteger una competencia efectiva, porque considera que
no solo vela por beneficiar a los empresarios (ya que la libre competencia supone que se
eliminen las trabas de acceso al mercado y la reduccién impedimentos a la hora de intentar
lograr un éxito empresarial), sino que también vela por la posicién del consumidor, para
que estos puedan acceder a mayores ofertas de bienes y servicios, con mas calidad y a un

precio menor.

Las posibilidades que tiene la CNMC para velar por la competencia del mercado
son muy variadas y puede tanto investigar como sancionar practicas anticompetitivas de las
empresas (ya sea de propia iniciativa o a través de denuncias), asi como dictar
recomendaciones para mejorar las condiciones de la competencia. Ademas, puede asesorar
a través de dichas recomendaciones al sector publico antes de que se aprueben normas
contra la competencia. No s6lo puede sancionar e impedir que se limite la competencia,
sino que, también, cuando sea necesario autoriza concentraciones de empresas con su
debido seguimiento, siempre recordando que su proposito final es promover los valores de

la competencia en base a una regulacion eficiente.'®

130 FRANCO, L. (2010). Op. Cit.

131 BROSETA, M. y MARTINEZ, F. (2016). Op. Cit.
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4.5.2 Tribunal para Ia Defensa de la Competencia de Castilla y Leon

El tribunal para la defensa de la competencia de Castilla y Le6n se cred en 2006 y
desde entonces ha tramitado mas de 45 expedientes sancionadores, a parte de 5

investigaciones, 12 recomendaciones, 107 informes, 35 consultas y 3 estudios sectoriales.!3

Este tribunal se encuentra regulado por el Decreto 15/2009, de 5 de febrero, pero
se completa por la Ley 15/2007, ya que aqui se regula los aspectos de materia de defensa de
la competencia, y entre ambas definen las funciones del tribunal. El tribunal se encarga de
velar, al igual que la CNMC, pero en el territorio de la Comunidad Auténoma de Castilla y
Leoén, por la defensa de la competencia y de proteger la misma frente a los actos que
puedan atentar contra una competencia eficiente dentro de los limites de la Comunidad.
Este tribunal trata cuestiones econdmicas, por lo que estid adscrito a la Consejerfa con

competencias en materia de economia.'®

5. CUESTIONES DE INTERES DE LA REGULACION
ANTITRUST: EXTENSION Y LIMITES

Las medidas Awntitrust, por un lado, tratan de controlar el poder de mercado (Market
Power) de las empresas que interactuan en el mercado relevante correspondiente. La
preocupacion por el poder de mercado por parte de la regulacion Antitrust estriba en que
puede influir en las condiciones del mercado y puede restringir el libre juego de la oferta y
la demanda, ocasionando asi un petjuicio a los consumidores y al resto de posibles

competidores.'*

132 EI. MUNDO: “El Tribunal de Defensa de la Competencia se equipara a los de la UE”, politica,
consejo de Gobierno. Valladolid, por: EFE, 8/3/2012. Disponible:
http://www.elmundo.es/elmundo/2012/03/08/castillayleon/1331213591.html [Consulta:
17/11/2017].

13 JUNTA DE CASTILLA Y LEON: “Gobierno de Castilla y Leén, tribunal para la defensa de la
competencia en Castilla y Leon: creaciéon” 2017. Disponible en:
https://gobierno.jcyl.es/web/jcyl/Gobierno/es/Plantillal00/1157374122256

: [Consulta:
17/11/2017).

134 ALFARO, J., “La prohibicién de los acuerdos restrictivos de la competencia. Una concepcién
privatista del derecho antimonopolio” Revista andlisis del Derecho, N° 4, 2004.
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Por otro lado, el Auntitrust Law debe de fomentar en los sistemas econdémicos
empresas productivas que sean fuertes y eficientes. No obstante, en ocasiones, el derecho
Antitrust entorpecerfa la celebraciéon de ciertos negocios juridicos que fomenten una
eficiente competencia empresarial dentro del libre mercado y, por tanto, se debe dejar lugar
a la libertad de propiedad. Dicho esto, y por lo expuesto a lo largo del trabajo,
comprobamos como es realmente dificil asignar un punto de equilibrio entre la libertad de
propiedad y la regulacion Antitrust que dé lugar a un mercado realmente competitivo que
valore y asigne el lugar correcto a la libertad de competencia y a sus respectivas
restricciones, y a la eficiencia y productividad empresarial, en orden a intentar lograr una

unidad del sistema econémico.!®

Por lo dicho en el parrafo anterior, hay que tener cuidado y ser muy precisos a la
hora de aplicar la regulacion Awntitrust en materia de transmision de empresas, porque las
empresas para conseguir la denominada “eficiencia empresarial” realizan negocios entre
ellas, para asi intentar alcanzar organizaciones econdmicas productivas y eficientes, sin
olvidar la idea de que todo acuerdo debe promover realmente una competencia efectiva.
Hay ocasiones que una practica que resulta anticompetitiva a corto plazo puede llegar a ser

procompetitiva a medio y largo plazo."™

En no pocas ocasiones el derecho de la propiedad y el derecho Awn#itrust pueden
entrar en conflicto: ¢se podria considerar ilicita una conducta desde la perspectiva Antitrust
y que la misma fuese considerada licita desde la perspectiva del Derecho Patrimonial? En
estas situaciones deberemos ponderar la importancia del Derecho Patrimonial y del

Derecho Antitrust. >’

135 DERECHO MERCANTIL ESPANA: “El Supremo lo borda: andlisis de validez de las cldusulas
de no competencia en contratos de transmisién de empresa” martes, 26 de junio de 2012. Por: Jests

Alfaro Aguila- Real. Disponible en: http://derechomercantilespana.blogspot.com.es/2012/06/¢l-
supremo-lo-borda-analisis-de-la.html. [Consulta: 27/11/2017].

13 RODRIGUEZ, S. “Los acuerdos de no competencia en los supuestos de transmision de
empresa”. Revista de Derecho Mercantil, N° 237, pags. 893-942. 2009.

137 MIRANDA, L. M. “Restricciones accesorias y practicas colusorias”. Revista Derecho de los negocios
N° 122, pags. 1-50. 2000.
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5.1 Restricciones accesorias (ancillary restrictions)

Aun hoy seguimos en la busqueda de encontrar un equilibrio entre la libertad
contractual y la libertad de competencia. No se puede afirmar que lo anteriormente
enunciado al respecto del derecho de propiedad frente al derecho de la competencia sea
materia que no de a pie a discusiones en la doctrina de las restricciones accesorias

vinculadas a los pactos principales.

Segun la doctrina de las restricciones accesorias, se pueden definir como restricciones
o limitaciones de la competencia, necesarias y razonables, fundadas en permitir un acuerdo
secundario que limita la competencia pero que esta unido por un hilo sustancial a un
acuerdo principal que no dafia la competencia. La razén de permitir una restriccion en la
competencia se basa en que ante la ausencia de esta limitacion serfa realmente dificil lograr

los objetivos buscados por la operacion principal.138

La doctrina de las restricciones accesorias (ancillary restrains) surge en la practica
Antitrust de los Estados Unidos™, pero hoy en dia estad mas evolucionada en el ambito

europeo'’.

Esta doctrina debe cumplir ciertas condiciones. Asi, que el acuerdo principal no
atente contra la competencia, sino que sea anticompetitivo el acuerdo secundario, inherente
y necesario para la realizaciéon del primero. Por tanto, la restriccion debe ser accesoria,
propotcionada y razonable."" Las restricciones accesorias se consideraran de tal modo en

cuanto que se unan a la causa principal no restrictiva por un hilo sustancial, por la que sin

138 CREUS, A. et al. Cddigo de Derecho de la Competencia. Dlapiper, pags. 584 y ss. 2000.

139 Surge a partir de sentencias estadounidenses como el caso United States v. Addyston Pipe and Steel
Co. y Whitwell v. Continetal Tobdceo Co.

140 En Europa el concepto de restriccién accesoria lo encontramos en la Comunicacién sobre
restricciones accesorias de 2005, con el objetivo de proporcionar mayor seguridad juridica a las
empresas afectadas.

141 MIRANDA, L. M. (2000). Op. Cit.
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esta accesoriedad serfa imposible alcanzar el fin principal o producirfa efectos distintos a los

deseados.

De modo que lo fundamental, para determinar si es necesario realizar una
restriccion de la libertad de competir en un acto accesorio, es realmente asociar esta idea a
un negocio, acto o acuerdo principal licito al que se subordinan. El acto accesorio depende
del acto principal. Posteriormente, hay que aplicar una idea de razonabilidad o
proporcionalidad que nos ayude a determinar que este acuerdo no excede de lo
considerado indispensable para que el acto principal pueda llegar a desplegar sus efectos y
cumplir los fines deseados. Es por ello que la doctrina econémica ha diferenciado dos

95142

reglas: “rule of reason” y “per se rule (regla de la razén y regla por si misma,

respectivamente).

Sélo cuando la razén principal del acuerdo es procompetitvo se podra admitir la
restriccioén accesoria incorporada, en cuanto el objetivo es conservar y fomentar un acuerdo

final beneficioso para la competencia.'”

5.1.1Regla de 1a Razén (Rule of Reason)

La traduccién literal al castellano de la llamada ru/e of reason es “regla de la razén” y
significa que es necesario realizar una evaluacion de los acuerdos realizados entre empresas,
para asi analizar y considerar los posibles efectos reales que estos pactos tienen en el
mercado, debido a que en ocasiones se puede corroborar su licitud. Es justificado realizar
un analisis para considerar los efectos econémicos que puedan producirse, y estudiar las
consecuencias que recaen sobre los demas productores, consumidores y, en definitiva,

sobre el bienestar general.'*

142 KOVAR, R. “Le droit communantarie de la concurrence et la régle de raison”. Revue trimestrielle de droit
europeen, Vol. 23, N° 2, pags. 237-254. 1987.

145 GONZALEZ DIAZ, F. E. “The Notion of Ancillary Restrains Under Economic Competition Law”.
Fordbam International Law Journal. Vol. 19, art. 8. 1995.

144 VARELA, F. “Bconomia y Defensa de la competencia: una visién general”. Egonomiaz: Revista
vasca de economia, N° 61, pags. 56-81. 2000.
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La rule of reason permite al juez considerar que restricciones son las adecuadas a
través de un test de legalidad que indique cuales son las razones que han motivado un
acuerdo restrictivo de competencia y el objetivo final de dicho acuerdo, todo esto a través
de guias de interpretacion'® que valoran los efectos positivos y negativos que recaen sobre

la competencia de acuerdo a la prictica enjuiciada.'*

La rule of reason permite suavizar las reglas de la prohibicién antimonopolio (Antitrust
law), pues en ocasiones hay determinados acuerdos que pueden llegar a aportar beneficios

para la economia y ventajas a los consumidores (art. 101.3 TFUE y art. 1.3 LDC)

En el ambito econdémico podriamos decir que, segun la rule of reason, no se pueden
declarar ilicitos los actos que por si mismos parezcan deshonestos, sino que es necesatio
que estas conductas causen unos efectos que distorsionen la competitividad del mercado.
Hay momentos o contextos en los que un acto desleal, en las circunstancias en las que se
produce, no altera ni produce consecuencias negativas en las decisiones formadas por los
consumidores y, por tanto, no son capaces de alterar el funcionamiento correcto del

mercado.

Es mas, en ciertas ocasiones estos comportamientos a primera vista agresivos
finalmente producen efectos positivos en la competencia del mercado y en los agentes

participantes.

145 E] juez Brandeis, en el caso Board of Trade of Chicado vs. United States, dice que: “La legalidad
de un acuerdo no puede depender simplemente del hecho de que restrinja la competencia, ya que
todo contrato mercantil y toda reglamentacién del comercio son, por esencia, restrictivos. El
verdadero test de legalidad debe conducir a preguntarse si la restriccién impuesta promueve e

incluso refuerza la competencia o si, por el contrario, la suprime parcial o totalmente”.

146 MIRANDA, L. M. “En el Derecho Antitrust, también lo accesorio sigue la suerte de lo principal:
a propésito de la recepcion por el tribunal supremo de la doctrina de las restricciones accesorias”.
Revista de Derecho de la Competencia y la Distribucion, N° 13, Seccién Estudios, Editorial Wolters
Kluwer, segundo semestre de 2013.
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5.1.2 “Regla por si misma” (Per se rule)

La regla per se rule suree'” conforme se crea la rule of reason, y el per se rule nos indica una
> Y
presuncion de ilicitud de determinadas practicas. Hay determinadas practicas o acuerdos en
los que no es necesario realizar una investicacién sobre sus efectos, sino que deben
b

presumirse ilegales. '**

Esta regla nos refleja no sélo mayor seguridad juridica, sino también un ahorro
econémico en cuanto que no sera necesario la realizaciéon de investigaciones econémicas y
juridicas sobre la praxis realizada y por tanto evitaremos dilaciones indebidas y complicadas
que alteren la situaciéon de las industrias y mercados afectados. Sin embargo, desde la
perspectiva econdémica del derecho de la competencia se reduce la aplicacion de esta regla,
puesto que es cierto que no contempla de la misma manera que la “rule of reason” las
consecuencias ocasionadas sobre el mercado relevante, no repara en observar la verdadera

eficiencia econémica.'*

En conclusiéon, si combinamos ambas reglas, rule of reason y per se rule, con la
definiciéon de mercado relevante se puede llegar a realizar un analisis juridico y econémico
especifico y detallado, ya que permitira saber cuando se debe aplicar cada regla
dependiendo de la participacion dentro del mercado y de las consecuencias que una

conducta particular pueda ocasionar."’

Asi, siguiendo esta linea de planteamiento, los jueces se sirven de los modelos
econémicos utilizados para saber si es mas conveniente aplicar las normas per se (ahorrando

costes de procedimiento y de litigios), o bien la aplicacion rule of reason (que nos evaltan

147 a primera vez que trata esta materia es en la sentencia United States vs. Trenton Pottieries (1927).
148 MIRANDA, L. M. (2013). Op. Cit.

149 VARELA, F. (2006) Op. Cit.

150 Tal y como ditfa Jonathan B. Baker, el Derecho Antitrust ha experimentado grandes variaciones
hacia su desarrollo en las ultimas décadas. Tanto la aparicién de nuevas industrias como la apertura
de varios mercados han generado que se ajusten nuevos parametros en su aplicacion.
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especificamente y caso por caso la aplicacién de las normas de competencia y de la practica

del derecho de libre competencia).”!

5.2 Asimetrias

Las asimetrias en la economia impiden que el consumidor haga una eleccion dentro
de los mercados que se ajuste a sus preferencias o deseos. Esto se debe a que se produce
una distorsion en el mercado, y los consumidores y vendedores no tienen las mismas
oportunidades de eleccién, ya sea por las propias cualidades del bien producido y
comprado, o bien porque el vendedor, que posee mas informaciéon que el comprador,

abuse de esta situacion y genere una desigualdad. '

Esta situaciéon tiende a generar que el comprador, debido al desconocimiento,
infravalore el valor del bien que el productor considera el adecuado, y tiende a producir

finalmente un fallo de mercado por la existencia de tal asimetria.!>

Un ejemplo que nos puede ilustrar a cerca de las limitaciones en la competencia que
conlleva la existencia de asimetrias es el mercado de los carburantes de automocion. La
asimetria en estos mercados existe en cuanto que la velocidad de adaptacién de los precios

en el mercado es mayor cuando los costes se elevan que cuando disminuyen."

151 BAKER, J. B. “Monitoreando los desarrollos en el Derecho Awntitrust’. Journal of Economic
Perspectives, Vol. 13, N° 1. 1999.

152 SHAPIRO, C y VARIAN, H. R. E/ Dominio de la Informacion, Antoni Bosch, Barcelona, 1999.

153 RECUERDA, M.A et al: Problemas Pricticos y actualidad del Derecho de la Competencia. Capitulo 0,
cohetes y plumas: una visién econémica critica, por: Barrero Gil, O. y Esteve Bargués, J. Pags. 101
y ss., Civitas. 2015.

154 Existen estudios realizados al respecto y presentes en el Resumen Anual de la CNMC: “informe
mensual de supervisiéon de la distribucién de carburantes en Estaciones de Servicio diciembre de
2014, 19 de enero de 2015. Disponible en:
http://cnmec.es/Portals/0/Ficheros/Energia/Informes/Estaciones

Servicio /150129 %20Informe%Mensual%20Supervisi%C3%B3n%20RRD Diciembre %202014
.pdf [Consulta: 25/11/2017].
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Los analisis realizados sobre la existencia de asimetrias en los precios se asocian
directamente a la estructura de un mercado no competitivo. No obstante, no toda la
doctrina tiene clara la relacion entre la existencia de estas asimetrfas y los comportamientos
anticompetitivos, sino que hay quienes asocian esta idea a las caracteristicas propias del

mercado en cuestion.'>

Las asimetrias no son una situacion poco frecuente, sino que es un fenémeno muy
debatido que se produce también en sectores energéticos como los del gas y la electricidad,
asi como en sectores de alimentacién o de servicios financieros, causando grandes
desventajas en la posicion del consumidor, porque recordemos que ante una bajada de los
costes de producciéon apenas hay una reacciéon de bajada de precios en el mercado. Sin
embargo, en caso contrario las empresas “se ponen las pilas” para ejercer una subida de

precios. Esto se conoce como efecto “cohetes y plumas”. '

No se puede negar la existencia de mercados mas concentrados, y que en estos los
precios seran mas elevados, debido a la ausencia de multiples competidores; sin embargo,
no explica que las asimetrias y el poder de mercado de cada empresa pueda justificarse
desde un punto de vista competitivo. Es por ello, que desde mi punto de vista y sin olvidar
la base de practicas competitivas y anticompetitivas de esta exposicion, la existencia de este
efecto se justifica en una colusion tacita (algo que todavia no esta demostrado en la practica

y que genera multitud de controversias)"’.

155 RECUERDA, M. A et al. (2015). Op. Cit.

15 BI, PAIS: “La polémica del cohete y la pluma” 7/12/2014 por: Miguel Noceda. Disponible en:
https://elpais.com/economia/2014/12/05/actualidad /1417809825 816390.html [Consulta:
5/12/2017].

157 El debate a dia de hoy sigue abierto y deja grandes dudas al respecto de cual deberian ser las
medidas ante las asimetrias producidas. Asi como la CNMC en 2012 emiti6é un informe (Informe de
seguimiento del mercado de distribucién de carburantes de automocién en Espafia, junio de 2012),
en el cual se asocia esta idea de las variaciones en los precios a problemas en el funcionamiento del
mercado, tal y como refleja el final del informe al respecto de las causas: “En resumen, se aprecia
que parte de los factores que tradicionalmente explican de este tipo de asimetrias concurren en el
mercado espafiol, y que los resultados obtenidos en este analisis estan asociados principalmente a
situaciones de reducida competencia efectiva en el mercado que llevan a que el resultado para los
consumidores finales sea peor de lo que cabria esperar en un mercado competitivo.
Consecuentemente, sobre la base del interés publico, debe seguir insistiéndose en la necesidad de
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Las empresas fijan los precios de sus productos en funcién de la capacidad de
alcanzar la totalidad de la informacién del mercado que tenga el cliente, los compradores.
Es por ello que en los mercados con un dificil acceso a la informacién las empresas fijen
precios mas altos y no se ajusten tanto al coste, justificando esta teorfa la existencia de las
asimetrias en mercados competitivos, y que se ajusten validamente a las medidas
Antitrust.™® Sin embargo, esta idea no parece del todo convincente, puesto que, aunque el
comprador tenga falta de informacion, no entiendo que se pueda explicar la lentitud de la
bajada de los precios, ya que como empresa individual ante una bajada reduciria rapido los
precios para intentar adquirir clientela de forma rapida y competitiva. No creo, por tanto,
que esta teorfa pueda justificar tan facilmente una competencia efectiva en el mercado. No
obstante, existen estudios econdomicos que demuestran como hay modelos en los que este
efecto se produce por la actuacién coordinada entre empresas, pero que existen Otros
muchos sectores en los que su existencia no se debe a este motivo de acuerdos tacitos, sino
a las propias caracteristicas del mercado, pues se desarrollan en mercado perfectamente

competitivos.

La existencia de estas asimetrias en el mercado competitivo puede generarse porque
se produce un bien o servicio a un precio que no cubre los costes cuando estos son
elevados, y que ante una bajada de los mismos no baja el precio del bien
proporcionalmente para asi compensar la pérdida de los costes elevados. Dicho de otra
manera, hay una compensaciéon en los costes de producciéon cuando estos bajan que
permiten realizar una bajada igual de rdpida en comparacion a la que habria ante una subida

de precios de produccién.159

No obstante, hay que admitir que no se puede asociar directamente el efecto

“cohetes y plumas” y la existencia de asimetrias con la idea de una falta de competencia en

buscar medidas que tengan como efecto un mercado de carburantes mas competitivo”. Disponible
en: https://www.cnmc.es/sites/default/files /1296450 0.pdf [Consulta: 5/12/2017].

158 T'al y como refleja la literatura econémica en las que se defienden algunas teorfas al respecto, en
las cuales sugieren distintas y posibles explicaciones y por las cuales no consiguen asociar al
completo este tipo de comportamiento a una conducta anticompetitiva, sino a caracteristicas

propias del mercado.

1% RECUERDA, M. A et al. (2015). Op. Cit.
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el mercado, sino que es necesario realizar un analisis de las causas que producen este efecto
en cada sector del mercado, ya que muchas veces la ausencia de informacién ocasiona que

este efecto se produzca mas frecuentemente de lo que tenemos en mente.

La aplicaciéon de la normativa Awtitrust va a venir determinada tras observar la
existencia o no de un acuerdo entre empresas, demostrando nuevamente la necesidad de
realizar con esfuerzo un andlisis detallado en orden a aplicar la regulacién de forma correcta
e incluso realizar una aplicacién errénea que puede llegar a causar los efectos contrarios a

los deseados y resultados contraproducentes econémicamente.

5.3 Medidas Antitrust

La existencia de la prohibicion de los acuerdos restrictivos de la competencia se justifica en
la busqueda de independencia entre las empresas garantizando una competencia efectiva
dentro del mercado. La intencién de esta prohibiciéon es que los empresarios dentro del
mercado tengan la autonomia suficiente en sus decisiones (no coordinada entre ellos) para
lograr alcanzar una diversidad de ofertas que favorezcan al consumidor y la ejecucién de

actuaciones alternos.'®

5.3.1 Negacion Antitrust Law

La negacion a las reglas Antitrust se compara a un “Darwinismo Econémico”, en
cuanto que se considera que dentro de la econémica es posible que exista una seleccion
natural de empresas mas eficientes siendo estas las que mejor se comportan en el mercado
y favorecen el crecimiento de la productividad, llegando cierta parte de la doctrina a
sostener que también hay una mejora de la competitividad general de la economia. Hay
quien afirma que el aumento de la productividad no solo es fruto de las mejoras internas de
cada empresa, sino también es fruto de la desapariciéon de las empresas menos eficientes y

que este es el método por el que se logra alcanzar un mayor bienestar econémico general.'

160 BERCOVITZ, A. Apuntes de Derecho Mercantil. Aranzadi, pags. 307 y ss., Madrid, 2005.

161 VARELA, F. (2006) Op. Cit.
64



Hay parte de la doctrina que reniega de ciertas medidas Ansitrust debido a que en
ocasiones se acaba protegiendo a las empresas menos eficientes vy, si bien es cierto que a
corto plazo no se observan consecuencias negativas, esta proteccion a largo y medio plazo

llega a ocasionar perjuicios.

5.4 Mercados piratas y de imitacion

Es obvio que hay una relaciéon entre el derecho de la competencia y el de la
propiedad intelectual. Es por ello que a través del proceso Awntitrust se intenta integrar los

bienes piratas y de imitaciéon dentro de la extensién de los derechos de la competencia.

Cabe decir que hay que analizar la piraterfa y los mercados de imitacién mas alla de
un punto de vista ético, en relaciéon a su interacciéon con los agentes econémicos. Los
mercados piratas y de imitacién surgen debido a que los productores del bien original
poseen un derecho de propiedad intelectual que genera una exclusividad en el mercado y
por ende una produccién con unos precios mas altos que dificulta el acceso a toda la
poblacién (no estan exentos de la aplicacion de la normativa Awtitrusi), y es por ello que

surgen mercados piratas162

(supuestamente como una alternativa) que ponen a disposicion
de los consumidores unos productos de imitacién sin la pertinente autorizaciéon y que se
traduce en que la demanda absoluta del bien en cuestién aumenta, mientras que los bienes
originales producidos por aquellos que ostentan un derecho de propiedad intelectual o

disminuye o se mantiene igual en el mejor de los casos.'®

Las autoridades del derecho de la competencia entran en juego en cuanto que existe
una empresa (con cierto poder de mercado) que ostenta un derecho de propiedad

intelectual, pero que se enfrenta a un mercado pirata (mercado negro) muy desarrollado

162 Hs en todo caso importante recalcar que ante esto tipo de situaciones nos encontramos con la
libertad de los consumidores para elegir un tipo de producto protegido por la propiedad intelectual,

o bien la eleccién de los bienes piratas.

163 HORNIK, D. M. “Combating software Piracy: The Soft lifting Problem”. Harvard Journal Law &
Technologies, Vol. 7, N © 2, pags. 377, 395 y 196. 1994.
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que les perjudica. Es por ello que las autoridades deben investigar la existencia de practicas

anticompetitivas.'**

Los mercados piratas o de imitacién son mercados que ejercen una violacién ante el
derecho de propiedad intelectual, ya que no han sido autorizados para la produccién de un
bien por el titular de este derecho. Existiendo a gran escala tres tipos diferentes de pirateria
dentro de un mercado: piraterfa comercial, piraterfa corporativa y la pirateria del
consumidor final.'” La mas conocida es la primera de las mencionadas (pirateria
comercial): una reproducciéon masiva de productos protegidos por el ya enunciado derecho
a la propiedad intelectual, conocida generalmente como falsificacién, puesto que imitan en

apariencia y funcion el bien original.

Econémicamente hablando, y desde la perspectiva del productor, la pirateria en el
mercado negro ocasiona fuertes desequilibrios en el mercado, puesto que el productor del
bien original ha asumido entre sus costes unos riesgos econdémicos elevados, cantidades
monetarias, tiempo, riesgos, inversion intelectual, etc.; mientras que el productor “pirata”
no asume ninguno de ellos, ya que se aprovecha de los ya realizados por el original,
permitiendo vender el bien a un precio mucho mas bajo. Juridicamente hablando, tampoco
se hace responsable de los impuestos ni trabas legales o de garantia, pues actia en un

marco de ilegalidad comercial '*

La autoridad _Antitrust debe intervenir en los mercados negros, pues si no se controla
la legalidad de los mismos pueden entrar a funcionar como un mercado perfectamente
competitivo, teniendo en cuenta el libre juego de la oferta y la demanda. El problema surge

cuando la aparicién de este mercado puede afectar negativamente a otro mercado.'"’

164 URIBE, C. A. “La piraterfa en el Derecho de la Competencia. Mercado Negro y Mercado
Relevante”. Revista de Derecho Internacional Bogotd, N° 7, pags. 61-139. 2006.

165 Business Software Alliance, Anti-Piracy Information, Types of Piracy (2004). Disponible en:
http://www.bsa.org/usa/antipiracy/ Types-of-Piracy.cfm [Consulta: 3 /12/17].

166 FERNANDEZ-NOVOA, C. “Significado y delimitacién del mercado relevante”. En: Actas de
derecho industrial, N° 6, pags. 265 — 267.

167 URIBE, C. A. (2006). Op. Cit.
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La existencia de los mercados de bienes piratas se justifica en una demanda
insatisfecha, pero desde mi punto de vista no podriamos englobar dentro del mismo
mercado a los productos originales y de imitacién, copias, etc., ya que, pese a parecerlo, no
considero que cubran las mismas necesidades, ya sea en cuanto al bien en si o por la
seguridad y confianza aportada. Es por eso que el derecho Awnfitrust deberia contemplar la
necesidad de regular los mercados negros, de pirateria, de imitacién o cualquiera que sea,
tanto proteger en si misma a las empresas que realizan el esfuerzo intelectual del desarrollo
del bien original'®, como para tratar de proteger a los propios competidores del mercado
negro entre si, pero lo que mas importante me parece, para intentar asegurar una serie de
garantfas de defensa al consumidor, para que este mismo no sea perjudicado pese los

. . . . 0
r1esg0s que ocasionan estos mercados por s1 miSmos. 169

Por todo lo anterior considero que una vez que hay un control de legalidad sobre los
mercados piratas y de imitacién, aceptando su existencia (ya sea por sus precios mas bajos,
por el desconocimiento de la ilicitud que suponen, por la dificultad de acceso a los
mercados de productos originales, por creer que es una conducta impune, etc.) se produce
consecuentemente que los bienes piratas sean sustituibles entre si y entren a funcionar
como un nuevo mercado y por ende siendo merecedores de la aplicaciéon de la normativa

Antitrust.)™

5.5 Sistema de exenciones

Hay conductas exentas de ser sancionadas por la LDC segtn su articulo 4. Se trata de
exenciones cubiertas bajo el amparo de una ley o de disposiciones reglamentarias. No
obstante, hay que hacer referencia a la ya citada regla del minimis, por la cual, a parte de las

exenciones y excepciones reflejadas en la ley, no habra prohibicién tampoco para los

168 Realmente, la empresa que posee el derecho de propiedad intelectual solo va a sufrir un fuerte
dafio con la entrada de las primeras imitaciones y de piraterfa, posteriormente, aunque entren mas
empresas en juego similares, van a notar a menor escala los efectos, pero, sin embargo, empezara a

afectar a las siguientes empresas productoras de bienes de imitacion.
169 URIBE, C. A. (20006). Op. Cit.

170 URIBE, C. A. (2006). Op. Cit.
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acuerdos de menor importancia. La regla del minimis genera diversos debates doctrinales al
respecto de cuales deberfan ser los limites de las exenciones, puesto que puede llegar a
permitir que las autoridades empleen la regla del minimis atendiendo a criterios de orden

econ6émico y no tanto a salvaguardar el derecho de competencia.'”

5.5.1 Excepcion de las concentraciones en época de crisis '

Para comenzar, recordar que es necesario tener en cuenta a la hora de aplicar el
régimen Antitrust la situacion econdémica de una empresa y los posibles problemas
financieros a los que se enfrenta, en todo caso referido a la concentraciéon empresarial. Esta
excepcion consiste en declarar, por el derecho Awzitrust, licitas y viables algunas operaciones
de concentracion, pese a que puedan llegar a plantear problemas de competencia con el fin

de establecer una medida “anticrisis” de ciertas empresas. 173

Las operaciones de concentraciones, por tanto, pueden ser prohibidas o bien
autorizadas o condicionadas en orden a compensar sus efectos restrictivos. Para que la
excepcion pueda ser fructifera se debe realizar un analisis en términos econdémicos dentro
del mercado relevante afectado y asi poder comparar los riesgos que la operaciéon genera en
la competencia del mercado relevante frente a las ventajas o beneficios generados en

términos de eficiencia y de bienestar.!™

Esta idea de realizar una excepcion en la aplicacion Ansitrust no queda lejos de

parecer contradictoria. Sin embargo, la crisis econémica, no en pocas ocasiones, fuerza a

7 Existe una controvertida comunicacion relativa a los acuerdos de menor importancia que no
restringen la competencia de forma sensible en el sentido del articulo 101, apartado 1, del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea. Controvertida porque los Estados dudan sobre su efecto
jurfdico vinculante. En esta comunicacién se proporcionan unas pautas para saber cuando
considerar un acuerdo de menor importancia. Disponible en: http://eur-lex.curopa.cu/legal-

content/BES/TXT/HTML/?uri=CELEX:52014XC0830(01)&from=ES [Consulta: 6/12/2017].

172 En el sistema norteamericano harfamos referencia al fazling firm defence, que viene a significar la
excepcion de la empresa en crisis.

173 FONT, J. L. et al. “Viabilidad Awntitrust de las soluciones concursales de conservaciéon de la
empresa”. Revista de Derecho Mercantil, N° 252, pags. 463 y ss., 2004.

17 FRANCO, L. (2010). Op. Cit.
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los competidores a celebrar operaciones de concentracion empresarial, y estas
concentraciones, dada esa circunstancia, es mejor consentirlas para evitar que se produzca
la salida del mercado de empresas con dificultades financieras. De modo contrario, la salida
de estas empresas puede producir en el mercado un posterior incremento de precios,
produciendo consecuencias petjudiciales para el bienestar social econémico general.'” Se
puede hablar, entonces, de la inexistencia de alternativas menos restrictivas para la

competencia.

En todo caso, es totalmente preciso que exista un hecho fehaciente que manifieste
que la empresa que va a ser fruto de una adquisicion futura esta abocada a salir del mercado
debido a su situaciéon econémica. No obstante, no es necesario (tal y como aseguran las
autoridades Antitrust) que la futura empresa absorbida se encuentre en una situacién de

176

concurso, ° aunque aun no exista una férmula universal que nos indique cuando esta

excepcion al derecho de competencia deba efectuarse.!”’

En este sentido, es de vital importancia establecer los limites del Derecho Antitrust,
puesto que un control, tanto de las ayudas publicas como de las concentraciones, puede
llegar a ayudar a encontrar la soluciéon de las empresas en situaciones de solvencia

econémica complicada. 178

Ademas, las empresas que se encuentren en situaciones de dificultades financieras
por la existencia de la crisis y quieran acudir al método de la concentracion sin la aplicacion

de las medidas Aw#itrust deberan demostrar que esta opcidn es la Gnica posible para sanear

175 PEREZ, M.%. A. “La excepcion de la empresa en crisis: la evaluacién de las concentraciones de
recuperacién o saneamiento econémico de la UE”, Proyecto de investigacion de excelencia del MICINN,
N° 29, pags. 99 y ss., 2016.

176 BRIONES, J. et al. E/ control de concentraciones en la Unidn Europea: la prictica de la Comision Europea y
las novedades introducidas en el Reglamento (CEE) 4064/ 89 por el Reglamento (CE) 1310/ 97. Matcial Pons,
Madrid, 1999.

177 MIRANDA, L. M. y PEREZ, M. A. “El control de las concentraciones de empresas en la Unién
Europea”. Revista de Derecho Mercantil, N° 294, pags. 115y ss., 2014.

178 MIRANDA, L. M. “Libre competencia y recuperacion de empresas en crisis. (Entre la eficiencia
econémica y el compromiso social)”. Revista de Fomento Social, seccion Estudios, vol. 58, N° 232, pags.
643 y ss. 2003.
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su situacion en el mercado y conservar su posicion en el mercado relevante. Es algo
realmente controvertido, puesto que los jueces encargados de velar por una competencia
equitativa y la respectiva comision de la competencia deben comprobar los posibles efectos
competitivos ocasionados (tanto por la operacién, como por los posibles petjuicios
producidos a terceros). Asi mismo, las partes deben probar que otras posibilidades pueden
ocasionar mayores riesgos competitivos, o bien que son econémicamente inviables. Es por
ello que se llega a la conclusién de que la unica opcién que realmente econdémicamente
aporte beneficios sea una concentracién empresarial'” ocasionada por la compra de otra
empresa que opera dentro del mercado relevante. El fin que persigue en todo momento es
intentar justificar objetivamente que esta operacion de reestructuraciéon actia de forma
eficiente, tanto para la recuperaciéon de la empresa en situacién de crisis, como para

asegurar y garantizar la libre competencia del mercado.'™

En conclusion, recalcar la gran importancia de la observacion y el analisis de la
autoridad Awntitrust para aplicar la excepcion de concentracion empresarial. En todo
momento, repetimos, se debe investigar que la empresa que vaya a ser adquirida se
encuentra en crisis y que la empresa tiene una posicion notable en el mercado relevante de
modo que se intente evitar su abandono del mercado, ya que ello supondria un aumento de
trabas en el sector econémico y en la libre competencia. Sin embargo, si no se supera dicho
test (que ya hemos indicado que no hay una forma general y Gnica de determinarlo), debera
evitar ejercer una excepcioén y que la operacion comercial de concentracién empresarial
nunca llegue a celebrarse con el fin de evitar una estrategia empresarial que ponga en riesgo

la competencia efectiva. '*' Asi mismo, la autoridad Antitrust debe tener en cuenta los costes

179 BEn el Derecho Antitrust norteamericano, el Departamento de Justicia de los Estados Unidos
(DOJ) y la Federal Trade Comission (FTC) consideran como una oferta alternativa razonable
cualquier propuesta de compra por un precio superior al valor de los activos en un proceso de
liquidacién. De esta manera, las autoridades norteamericanas previenen que los competidores
realicen ofertas estratégicas que persigan impedir la autorizacion de la operacion de concentracién
sobre la base de la teoria de la failing company (U.S. DOJ & FTC, 2010, p. 32, nota 16).

180 HERRERO, C. “La excepcién de eficiencia econdmica (efficiency defense) en el control de la
concentraciéon empresarial” (analisis comparado entre el Derecho Awntitrust estadounidense y el
Derecho de la Competencia comunitatio europeo). Revista de Derecho mercantil, N° 242, pags. 1943 y
ss., 2001.

181 PEREZ, M.* A. (2016). Op. Cit.
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econémicos y sociales que se producen, sin perder nunca de vista el bienestar social de los

individuos.'®

Por todo lo explicado anteriormente, esta excepcion (que, como ya hemos dicho, es
indispensable que se produzca por falta de alternativa y se realice de forma razonable) se
permite por tres motivos: '

1. En un sector econémico la concentraciéon de una empresa en crisis puede ser la

solucion mas eficiente para la conservacion del mismo.

2. Sila concentracion se realiza con suficiente control y neutralidad puede favorecer a
evitar el deterioro de la competencia en el mercado. No se causan dafios a la
competencia, sino que la empresa adquirente utiliza los nuevos medios adquiridos
para mejorar su produccién y ocasionar, consecuentemente, la reduccion de

precios. Se vela también por los intereses de los consumidores.

3. La concentracion evitarfa daflos futuros en intereses, no solo econdémicos, sino
también sociales, ya que mantendria activas inversiones, actividades econémicas,

puestos de trabajo y pago a los acreedores.

6. CONCLUSIONES

De todo lo anteriormente expuesto, se pueden derivar diversas conclusiones y

opiniones personales.

En primer lugar, la libertad debe ser reconocida, incluida la libertad empresarial y la
de las respectivas decisiones por parte de los productores. Sin embargo, un

comportamiento de un competidor no debe dafiar la situacién del resto de competidores ni

182 Existe una serie de criterios gufas para analizar esta cuestion de concentracién empresarial
otorgados por “la doctrina de la empresa en crisis en el actual Reglamento 139/2004 vy las

directrices sobre Concentraciones Horizontales”.

183 PEREZ, M.* A. (2016). Op. Cit.
71



de los consumidores. Recordamos pues como si dejamos una libertad maxima a los
vendedores acabarfan por realizar acuerdos entre si, haciendo necesaria la intervencién de
una autoridad para evitarlos. No obstante, considero que en la mayorfa de los casos
también se deberfa tener en cuenta una observacion sobre los intereses privados. Es decir,
ha quedado claro como el derecho An#itrust debe garantizar una competencia efectiva y una
proteccion a los intereses de los consumidores y del resto de competidores, pero ¢podrian
existir ciertas empresas mas eficientes si no existiese una defensa de la competencia tan
incisiva? No trato de posicionarme en contra del derecho de la competencia, pues gracias a
su estudio se mejora el bienestar general social y evidentemente los efectos de esta
regulacién son altamente favorables. Sobre lo que trato de reflexionar es que, aunque la

teorfa es idonea, sin embargo discrepo en cuanto a su aplicacion.

Considero qué en los mercados, que estan en constante movimiento y fluctdan dia
tras dfa, no es suficiente con una aplicacion tedrica. Esta claro que hay casos y situaciones
mas que obvias que no harfan necesario un analisis, como por ejemplo los acuerdos
expresos. Sin embargo, considero que no se realiza, por parte de los érganos encargados de
sancionar debidamente a las empresas, un analisis econémico que permita realizar una
aplicacién de la normativa Antitrust de forma diligente. Cierto es que en la actualidad la
necesidad de realizar analisis econémicos en esta materia esta cobrando importancia, pero
estimo que se deberfa tomar mayor consciencia de ellos para asi poder examinar las
verdaderas consecuencias que una conducta empresarial pueda llegar a producir tanto a
corto como a largo plazo, pese a su prolijo proceso creo que serfamos capaces de producir

mejores resultados.

Hoy en dia nos enfrentamos a otro problema, y es que actualmente el mercado
amplia cada vez mas sus limites, existe internet y los paises estan interconectados entre si y
entre los diversos mercados. Es por ello que una regulaciéon nunca va a llegar a ser del todo
adecuada debido a la dificultad de abarcarlo todo, y es cuando te puedes plantear si una
conducta tomada por dos empresas en diferentes paises en uno puede ser procompetitiva y
en otro anticompetitiva. Este tipo de cuestiones no estan del todo solucionadas, lo que me
induce a sostener que, aunque poseemos una regulacion muy satisfactoria actualmente,
todavia tenemos que trabajar para desarrollarla mas, puesto que nos podemos llegar a

enfrentar a nuevos problemas que hoy no nos planteamos, y una vez mas reparo en la idea
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de que llegado este momento la mejor solucion es la realizacion de un analisis econémico

que nos indique porque posicionamiento deberfamos optar.

Desde mi punto de vista, resulta interesante el campo de actuacion del derecho a la
libre competencia en los mercados piratas y de imitacién, puesto que, ante un dafio
producido a la empresa del producto original, hay parte de la doctrina que se centra en
plantearse si la normativa Aw#itrust deberfa ocuparse también de la regulacién en estos
mercados piratas y de imitacion, cuando considero que en todo caso se deberia tratar de
proteger a la empresa encargada de la produccién de los productos originales o que
ostenten un derecho de propiedad intelectual. Es decir, creo que hemos descuidado y
permitido este tipo de mercados y que los consumidores no somos conscientes de los
dafios que ocasionan, ni de la infraccién realmente cometida. Por ello propongo que este
tipo de normativa y de regulacién deberfa ser mas estricta con los productos de imitaciéon o
piratas. Si bien es cierto que hay que ser realistas y darse cuenta como este posible nuevo
tipo de mercado, si llega a ser permitido, puede llegar a ser accesible a unos precios mas
bajos a mayor parte de la poblacion, pudiendo beneficiar a nuevos consumidores y
productores, pero creo que no se esta velando lo suficiente por la empresa productora

original y se estd permitiendo una clase de mercado éticamente incorrecto.

En conclusién, una regulacién y aplicacion adecuada de la normativa Awntitrust es
totalmente necesaria, puesto que hay que velar por una competencia efectiva en el mercado,
pero sin discutir la importancia de la misma considero que tendriamos que adecuarnos a la
situacién actual. Ser conscientes de que hoy en dia los mercados avanzan muy rapido y
deberfamos contar con una legislaciéon dinamica que sea capaz de establecer soluciones
eficaces en el menor tiempo posible. Una normativa capaz de adaptarse a todo tipo de
mercados y a nuevas controversias. Por tanto, deberfamos contar con la disposicion de mas
expertos econémicos que desarrollen su labor junto a los profesionales juristas, puesto que
creo que ambas disciplinas se deben complementar mutuamente con mayor fuerza en

orden a un enjuiciamiento de las conductas.
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