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PROGRESO Y LIBERTAD ECONÓMICA

La historia del mundo puede interpretarse como una pugna por la libertad, pugna entre grupos, naciones y, sobre todo, del

individuo frente al Estado. Inquieta siempre la excesiva concentración de poder en pocas manos, sean las del Soberano,

sean las de unas pocas corporaciones o empresas. Ese segundo tipo de concentración, la económica, es materia que

preocupa al Derecho de la competencia; y pese al activismo (mayor o menor, según el momento político) de las

autoridades, estudios recientes del Gobierno de Estados Unidos sugieren una clara tendencia a la concentración

empresarial e incremento de los márgenes de beneficios en casi todos los sectores de la economía.

La tendencia a la concentración se acentúa en el caso de las grandes plataformas de Internet (Google, Amazon, Facebook...).

La sociedad asiste a este fenómeno tecnológico-empresarial con una combinación de asombro y preocupación. Las

manifestaciones de descontento protagonizadas por los taxistas estos días son expresiones del conflicto entre lo "viejo" y lo

"nuevo", entre modelos tradicionales de negocio y plataformas electrónicas, como lo son los choques entre hoteles,

Administraciones Públicas y AirBnb.

La Comisión Europea reunió en su sede a grandes expertos mundiales hace dos semanas para analizar las nuevas cuestiones

derivadas de la digitalización de la economía, y aunque no hubo soluciones mágicas, se analizaron muchas ideas. La

Comisión está enzarzada en una seria labor de escrutinio de los monopolios digitales y en los últimos tiempos ha sancionado
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a Google con multas de miles de millones e investiga para averiguar si Amazon está privilegiando ilegalmente los productos

que comercializa frente a los de otros revendedores que utilizan su plataforma y que son, por ello, clientes y competidores al

mismo tiempo. Este último asunto, por cierto, y pendientes de tener más información sobre el mismo, parece inspirado en

alguna corriente que busca ampliar el alcance del Derecho antitrust (L. M. KHAN: The Amazon Paradox, Yale Law Journal,

2017, Vol. 123, 3). Estos gigantes de Internet están dando al traste con negocios tradicionales (apocalypse of retail, taxi...) y a

veces su comportamiento recuerda las estrategias predatorias: acabar con la competencia incluso a base de incurrir pérdidas

ahora, para en un futuro poder obtener rentas en un mercado ya sin competencia.

Estamos ante mercados caracterizados por sus externalidades de red y sus tipping effects -cuanto más éxito tiene

determinada plataforma, más usuarios quieren "conectarse" a la misma en detrimento de plataformas alternativas

produciéndose un efecto "bola de nieve"-, que exacerban la tendencia de estas plataformas al monopolio. El Derecho no

castiga el monopolio ganado mediante la comercialización de productos innovadores y de éxito; pero sí prohíbe la

discriminación injustificada por empresas dominantes, la extensión del dominio de un mercado a otro (reciente caso Google

Shopping y caso Microsoft ya en 2004) o la obligación de instalar aplicaciones homologadas o propias excluyendo a la

competencia (reciente caso Google Android y Microsoft en 2004).

También puede cuestionarse la legalidad de las fusiones y adquisiciones que den lugar a posiciones de dominio. El

procedimiento administrativo previo de control de concentraciones es la herramienta idónea para ello. Sin embargo, el control

de concentraciones afecta sólo a operaciones de compra y fusión de empresas de gran nivel de facturación en la mayoría de

los ordenamientos, inclusive bajo el reglamento comunitario de control de concentraciones, de modo que numerosas

adquisiciones de start up tecnológicos (con escasa o ninguna facturación) pasan desapercibidas. La compra de WhatsApp

por Facebook, por ejemplo, no habría sido analizada por la Comisión Europea si no fuera porque el asunto fue referido por

varios Estados miembros para su análisis. Precisamente aquel asunto puso de manifiesto cómo criterios distintos del nivel de

facturación parecen más idóneos para detectar operaciones de compra y fusión estratégicas. España, por ejemplo (uno de los

países con competencia originaria en el caso Facebook/WhatsApp) establece que las operaciones a consecuencia de las

cuales se adquiera cierto nivel de cuota en un mercado relevante, deben ser notificadas para aprobación. Este umbral de

cuota de mercado recogido por nuestras leyes ha sido objeto de críticas, cuando se ve que puede tener mucho más sentido

que los más generalizados umbrales de facturación. Esta cuestión también ha desencadenado cierto revisionismo en el

panorama internacional, con países como Austria y Alemania introduciendo recientemente la obligación de notificar las

concentraciones en función de su nivel de precio (que como es sabido frecuentemente carece de correlación con el nivel de

facturación en el caso de empresas tecnológicas), y la propia Comisión habiéndose llegado a platear un cambio en los

umbrales de notificación.

Otra cuestión controvertida es hasta qué punto los nuevos modelos de negocio permiten escapar a la regulación sectorial

(caso de las ya mencionadas Uber y Airbnb, a las que se ha acusado de operar sin sujeción a los costes administrativos o

sociales de taxis y hoteles respectivamente) e incluso a la fiscalidad nacional.

La mercantilización de los datos personales, que pasan a engrosar ese big data del que todo el mundo habla, es otra

amplísima problemática. El tratamiento de los datos personales puede acabar siendo la puerta de entrada a una injerencia en

el ámbito de las libertades o derechos que nuestro ordenamiento jurídico considera fundamentales. Datos que, sin embargo,

la mayoría comparte de forma acrítica a golpe de click como contraprestación, por ejemplo, a la participación en ciertas redes

sociales. La conferencia de la Comisión Europea puso énfasis en estos aspectos y se citó como posibilidad de futuro la

asignación de un valor económico a los datos personales, como forma de conferir cierto poder al consumidor.
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