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presentan caracteristicas que los hacen
fundamentalmente distintos a otros nego-
cios ms tradicionales (1). Estas peculiari-
dades hacen que la competencia entre las
empresas del sector también se desarrolle
de manera distinta a la convencional.

La politica de competencia ha ido evolu-
cionando con los afos en funcién de los
resultados de las practicas de las empre-
sas tradicionales y persiguiendo actuacio-
nes concretas que se crefa que daban
lugar a efectos no deseados sobre la
competencia. El surgimiento de este

nuevo sector con caracteristicas tan par-
ticulares obliga a plantearse hasta qué
punto los instrumentos con los que cuen-
ta la politica de competencia son ade-
cuados para la nueva situacion. El pro-
posito del presente articulo es analizar
esta cuestion desde el punto de vista de
la legislacion europea.

Para ello nos centraremos en casos ya
juzgados por la Comision que involucran
a empresas pertenecientes a este Sector.
Examinaremos como interpreta la
Comision las normas existentes en mate-

ria de fusiones, acuerdos horizontales y
verticales y en relacion con practicas que
puedan considerarse como de abuso de
una posicién dominante. Este estudio nos
permitird sefialar qué factores son consi-
derados por la Comision en cada caso y
las soluciones que se han propuesto. En
la medida en que las normas seguidas
muestren un margen suficiente para su
interpretacion dentro del sector de las
tecnologias de la informacion y las solu-
ciones propuestas no impongan cargas
que resulten en incentivos negativos para
la continua innovacién en el sector, se
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podra concluir que la politica de compe-
tencia europea actual sigue siendo vélida
para las T.I

¢POR QUE LOS NEGOCIOS
RELACIONADOS CON LAS T.I.
SON DISTINTOS EN MATERIA
DE COMPETENCIA?

La politica de competencia pretende «ase-
gurar la amplitud de opciones de eleccion
para el consumidor, la innovacién tecno-
logica y la competencia en precios» (2).
El hecho de que una empresa se erija en
monopolio conlleva consecuencias nega-
tivas para los consumidores, puesto que
generalmente implicard unos precios ele-
vados para los productos que se inter-
cambien, una menor cantidad producida
de éstos en relacion a la que seria social-
mente Optima y un menor grado de
investigacion en el desarrollo de nuevos
productos o la mejora de los existentes.
Esto es asi puesto que una empresa sin
competencia no tiene incentivos para
reducir costes e invertir en nuevas tecno-
logias que puedan abaratar los precios, y
puede impedir incluso la entrada de nue-
vos productores al mercado (3).

La existencia de monopolios no estd cas-
tigada por ley. Si lo estin, en cambio,
aquellas pricticas desarrolladas por las
empresas para restringir la competencia
en su sector o expulsar de él a sus com-
petidores. Desde este punto de vista, el
derecho de competencia de la Union
Europea se ha estructurado principalmen-
te alrededor de dos articulos del Tratado,
los articulos 81 y 82, y del reglamento
4064/89 sobre operaciones de concentra-
cion.

Cada uno de los articulos estd encamina-
do a perseguir dos grandes grupos de
practicas. El primero de ellos persigue
aquellas actuaciones por parte de las
empresas, ya sea individual o colectiva-
mente, que tengan como finalidad o efec-
to la fijacion de precios, la restriccion de
la produccion o la restriccion de la inno-
vacion. El segundo articulo se refiere a las
acciones que una empresa con una posi-

cién dominante en su sector puede llevar
a cabo para mantenerla o acrecentarla (4).
La reglamentacion de fusiones, por su
parte, trata de evitar aquellas concentra-
ciones que generan o refuerzan una posi-
cion de dominio en el mercado.

El efecto que este tipo de pricticas tiene
sobre la competencia se analiza tradicio-
nalmente comparando la situacion resul-
tante con un marco de referencia repre-
sentado por un mercado perfectamente
competitivo. Sin embargo, los negocios
basados en la produccién de T.I. poseen
ciertas caracteristicas que los hacen dis-
tintos a los negocios tradicionales y que
afectan a la manera en que se desarrolla
la competencia en este sector. Asi, por
ejemplo, en mercados como los de soft-
ware, hardware o telecomunicaciones las
cuestiones de compatibilidad, licencias y
estindares son clave en el entorno com-
petitivo. En estos negocios los problemas
de competencia son distintos y la compe-
tencia perfecta puede no ser el punto de
referencia adecuado.

Las caracteristicas que mds diferencian a
los negocios basados en el tratamiento de
informacion son basicamente tres (5). La
primera de ellas se refiere a la estructura
de costes. Se trata de negocios en los que
se requiere una fuerte inversion inicial
para crear la tecnologia o el programa
informdtico, mientras que una vez conse-
guido esto, el coste de reproducirlo con
fines comerciales es constante e infimo
comparado con el anterior. Las industrias
de red también comparten esta caracteris-
tica, aunque el motivo de las grandes
inversiones no es tanto la invencién de
nueva tecnologia como la necesidad de
desplegar la red.

De cualquier manera, ya sea para el des-
arrollo de nuevos componentes fisicos o
para el desarrollo de nuevas aplicaciones
que procesen informacion, la inversion
inicial es un coste fijo elevado, y no recu-
perable si el producto o servicio fracasa.
Sin embargo, el coste de produccion una
vez se dispone de la tecnologia o de la
primera copia es inapreciable. En estos
casos, la competencia en precios hasta
llegar a los costes marginales no es soste-
nible puesto que las empresas no pueden
rentabilizar las inversiones (los costes
fijos iniciales no recuperables). Como

reaccion a esta tendencia natural estas
empresas suelen diferenciar sus produc-
tos y crear multiples versiones o clases de
tarifas para discriminar precios.

Otra caracteristica fundamental es la exis-
tencia de economias de red. La utilidad
derivada del consumo del producto crece
con el nimero de usuarios. Esta caracte-
ristica refuerza nuevamente la tendencia
natural del sector hacia la concentracion,
puesto que se produce una retroalimen-
tacién positiva: 1a red con mayores usua-
rios tiende a crecer a costa de las redes
de menor tamafo. La aparicion de eco-
nomias de red no depende exclusiva-
mente de la existencia de una red fisica.
Las redes pueden ser redes virtuales, for-
madas por sistemas de productos com-
plementarios. En éstas, el valor de la red
lo genera la base instalada de usuarios. El
hecho de que un determinado sistema se
haya erigido como un estindar utilizado
por gran parte del mercado incentiva a
las empresas a desarrollar productos
compatibles con él para conseguir llegar
al mayor nimero de clientes posible. A
su vez, la mayor disponibilidad de aplica-
ciones para ese sistema contribuye a su
adopcién por parte de los consumidores,
de manera que se genera el proceso de
retroalimentacion comentado anterior-
mente.

Finalmente, la tercera caracteristica del
sector es la facilidad con la que se puede
conseguir que los clientes queden <atra-
pados» en una determinada red virtual:
el denominado efecto de lock-in. Esto es
asi debido a que el coste de cambio a un
sistema rival es demasiado elevado. Los
ejemplos son numerosos: la eleccion de
un determinado hardware determina el
tipo de software que éste puede soportar,
limitando de este modo la eleccion del
consumidor sobre el proveedor de sofi-
ware; la complejidad del uso de determi-
nados paquetes informdticos requiere
una inversién en formacién que se pier-
de al cambiar de programa, etc.

De las tres caracteristicas anteriores se
deriva una primera conclusion. El sector
de las T.I. es un sector donde es muy facil
que el mercado se decante por una sola
empresa. Es, por tanto, un sector propicio
para la existencia de monopolios. Sin
embargo, esto no es necesariamente
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negativo. La elevada probabilidad de
obtener rentas de monopolio incentiva la
innovacion por parte de empresas deseo-
sas de entrar al mercado (6). Las T.I. se
han convertido en el sector donde las
innovaciones se suceden a mayor veloci-
dad y una entrada con éxito puede signi-
ficar un cambio de lider del mercado. Asi
pues, el resultado no es el monopolio tra-
dicional, inmovilista, que se dedica a
extraer rentas sino que los monopolios
que surgen son mucho mds dindmicos,
pues sufren el riesgo de ser desbancados
por otro monopolio si no mantienen el
ritmo de innovacion. En resumen, el sec-
tor es propenso a ser compuesto por una
serie de monopolistas que se van suce-
diendo en el tiempo en funcién de la tec-
nologfa o sistema que resulte vencedor
en cada momento (7). Como veremos, la
conclusién para la politica de competen-
cia deberfa ser que el principal valor a
proteger en este sector es la innovacion.

ANALISIS DE FUSIONES

El anilisis de fusiones que realiza la
Comision Europea no distingue entre
fusiones horizontales o verticales, a dife-
rencia de lo que ocurre en los Estados
Unidos (8). En Europa, las fusiones son
analizadas segin el concepto de posicion
dominante: si la fusién propuesta crea o
incrementa una posicién dominante en el
mercado relevante (9), la Comisién pro-
hibe la operacion. Asi pues, el drea que
se estd convirtiendo en la mas importan-
te dentro de la politica de competencia
por su alcance cada vez mas global,
depende de manera critica de un con-
cepto que estd sujeto a una fuerte con-
troversia (10): en términos econémicos,
posicién de dominio equivale a poder de
mercado, y este concepto (la capacidad
de obtener precios por encima del coste
marginal) se aproxima en la practica
mediante las cuotas de mercado y los
indices de concentracion, dos indicadores
que intentan medir el poder de la empre-
sa para actuar independientemente del
resto de competidores.

Sin embargo, observar precios por enci-
ma del coste marginal en los negocios
relacionados con las T.I. no es necesaria-

mente indicativo de esta independencia,
puesto que ya se ha senalado que estos
precios son necesarios para recuperar las
inversiones iniciales. En este caso deben
tenerse en cuenta factores adicionales.

Quizis el problema sea mds acusado en
los casos de fusiones horizontales que
en las fusiones verticales (11). Ello se
debe a que, cuando una fusion horizon-
tal conlleva una concentracién del mer-
cado relevante y crea una posicion de
dominio, la Comisién suele proponer
medidas como la separaciéon de parte
del negocio (12), la apertura obligatoria
del acceso de terceros al elemento con-
siderado clave para el desarrollo de la
actividad (13) o bien la concesion de
licencias a terceras partes para la crea-
cién de nuevos competidores en el mer-
cado (14). Estas medidas pueden tener
gran incidencia en la habilidad de la
empresa para competir o en los incenti-
vos a innovar. La Comisién parece con-
siderar que, si existe posicion de domi-
nio, cualquier posible eficiencia que se
pudiera derivar de la fusion no seria
traspasada a los consumidores por la
mera posicion de dominio de la que la
empresa goza (15). La Comision solo
toma en consideracion las posibles efi-
ciencias en los casos de acuerdos entre
empresas, siempre y cuando se demues-
tre su efecto sobre el bienestar de los
consumidores (16).

De este modo, aunque la existencia de efi-
ciencias sea probable en las fusiones entre
empresas pertenecientes al mismo sector
de las T.I. por la posibilidad de aprovechar
los distintos tipos de economias de escala,
la politica comunitaria podrfa estar incenti-
vando que estas eficiencias se manifiesten
a través de acuerdos y no de fusiones (17).
La cuestion relevante, entonces, es deter-
minar si las eficiencias que puedan tener
lugar dentro de las T.I. estin bien recogidas
por las normas sobre acuerdos horizonta-
les (véase el apartado sobre «Acuerdos
entre empresas de este articulo).

El caso de las fusiones verticales es un
poco distinto. Mientras en las fusiones
horizontales la Comision considera que la
posicién de dominio suele derivarse de la
eliminaciéon de un competidor agresivo
de la empresa adquiriente o de la adqui-
sicion de la suficiente cuota de mercado
como para actuar independientemente o
facilitar un dominio colectivo (18), en las
fusiones verticales la posicién de dominio
debe inferirse de las posibles relaciones
entre los dos sectores que se integran y
otros sectores relacionados. El principal
problema que suele surgir es la capaci-
dad de la empresa fusionada de controlar
un canal de distribucion, en el caso de la
integracion hacia abajo, uno de los inputs
necesarios para la produccién si la inte-
gracién es hacia arriba o de controlar
productos complementarios. Las conse-
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cuencias de este control son un aumento
de las barreras de entrada a la industria,
al forzar la doble entrada a los dos mer-
cados integrados; la posibilidad de incre-
mentar los costes de las empresas rivales,
reduciendo asi la competencia en uno de
los mercados; y, ademis, como caso
extremo, la exclusion del competidor.

En el caso de las T.I, estas consecuencias
se agudizan puesto que permiten ejercer
un control de acceso al mercado
—Ilo que en inglés se ha venido a deno-
minar gate-keeper effect— y controlar los
inputs o los productos complementarios
permite imponer estindares propios en la
industria. Esto puede permitir a la empre-
sa fusionada extender su dominio en uno
de los mercados al nuevo mercado adqui-
rido o a mercados relacionados. Sin
embargo, el mismo andlisis realizado para
determinar si existe una posicion domi-
nante permite a la Comision identificar la
fuente o el tipo de practicas que la cau-
san y proponer soluciones enfocadas a la
raiz del problema. Las medidas propues-
tas por la Comisién pueden centrarse en
el «comportamientor de la empresa tras la
fusién en vez de imponer medidas de
tipo estructural (por ejemplo, medidas de
acceso no discriminatorio, como las
implantadas en el caso Telia/Telenor, o las
condiciones de apertura de redes impues-
tas en la adquisicion de Mannesman por
parte de Vodafone).

Asi pues, la Comisién puede inducir el
tipo de comportamiento necesario para la
existencia del tipo de competencia que
desea. El problema puede surgir si el
modelo de competencia que quiere ase-
gurar la Comisién no es el modelo ade-
cuado para las empresas del sector de las
T.I. En dltimo término, la actuacion de la
Comision al introducir medidas de com-
portamiento comporta el riesgo de acabar
creando un regulador indirecto del sector.

A este respecto, los principios que aplica-
ra la Comision ante las operaciones de
concentracion en el sector de las TI
parecen quedar claros cuando manifiesta
que «en tales mercados, los instrumentos
de control de las concentraciones se
deberian aplicar siempre con vistas a sal-
vaguardar los avances logrados por lo
que respecta a la liberalizacion y a dejar
espacio para el flujo de innovacion» (19).

Esta afirmacion, en vista de actuaciones
recientes de la Comision, parece estable-
cer la voluntad de ésta de que ninguna
empresa ejerza tal control sobre alguna
de las redes que le permita impedir futu-
ras innovaciones y extender su control
sobre otros mercados relacionados (20).

LA CONCENTRACION DE KIRCH
Y BERTELSMANN
EN PREMIERE (1999)

En 1999, los propietarios de las dos dni-
cas cadenas analdgicas de television de
pago en Alemania (el grupo Kirch y CLT-
UFA, filial de Bertelsmann) (21) decidie-
ron terminar con la competencia entre
ambas empresas por imponer un estin-
dar para las plataformas de television de
pago en Alemania. Fusionarian los con-
tenidos de las dos cadenas de pago (DF1
y Premiere) en una Unica plataforma
digital: Premiere Digital. De este modo,
la television de pago en Alemania pasa-
rfa a integrarse en una Unica plataforma
digital y un solo canal de pago analdgico
(Premiere), propiedad ambos de Kirch y
CLT-UFA. La concentracién de ambas
cadenas de television de pago en una
tnica plataforma digital era una forma de
integracion horizontal. Sin embargo, la
operacion tenia también aspectos vertica-
les derivados de la tecnologia que seria
utilizada en la nueva plataforma. Esta
serfia propiedad exclusiva de Kirch y
CLT-UFA, de manera que cualquier ope-
rador alternativo de television digital de
pago en Alemania dependeria de los ser-
vicios técnicos monopolizados por
ambas partes.

La Comisién considerd que la operacion
daba lugar a la creacién de una posicién
de dominio de cardcter duradero en el
mercado de la television de pago en
Alemania, dominio que se estableci6 en
base al tamano de la red de abonados
que las partes lograrian entre Premiere y
Premiere Digital. Asimismo, este tamano
podria incrementarse mediante la compra
conjunta de derechos de programas:
adquiriendo toda la cadena de explota-
cion de estos derechos —como serian la
emisién por pago por vision, la emision
por cadena de pago, la primera emision
en abierto (22) y la segunda emision en
abierto— podrfan discriminar en el tiem-

po, coordinando estratégicamente sus
programaciones en abierto de manera
que el interés y la diversidad de estas
cadenas decrecieran a favor de la cadena
de pago. De este modo, las empresas
conseguirfan incrementar el nimero de
suscriptores de la plataforma digital.

La Comision concluyd que ambas posi-
ciones de dominio en el mercado de la
television de pago y en el de los servicios
técnicos se reforzarian mutuamente, de
manera que no era previsible la aparicion
de alternativas en un futuro proximo. A
su vez, la Comision rechazé argumentos
de evolucién del progreso técnico y eco-
noémico argumentando, entre otros moti-
vos, que el desarrollo del mercado al que
supuestamente la operacién hubiera con-
tribuido se veria frenado por el cardcter
monopolistico del mismo. Las partes ofre-
cieron soluciones que pretendian elimi-
nar el riesgo de comportamiento anti-
competitivo, como el compromiso de no
ofrecer su programaciéon en un Unico
paquete y el de negociar los contenidos
de manera independiente. Por otro lado,
el control del acceso a la television digi-
tal se pretendia solucionar renunciando
las partes a ciertos derechos sobre conte-
nidos y comprometiéndose a conceder
licencias a terceros para su tecnologia de
decodificacion. La Comisién considerd
que los compromisos en materia de con-
tenidos y de acceso a la tecnologia eran
insuficientes para garantizar que la posi-
cién de dominio del nuevo grupo no
impediria la entrada de operadores alter-
nativos.

LA FUSION DE AOL
Y TIME WARNER (2000)

La operacién dio lugar a la primera com-
pania verticalmente integrada en el sec-
tor de la difusién de contenidos por
Internet. AOL Time Warner (23) poseeria
los recursos necesarios para proveer
desde el acceso a Internet, que era facili-
tado por AOL a sus suscriptores, pasan-
do por la distribucién de contenidos a
través de los portales o los servicios de
mensajeria instantinea también de AOL,
el software necesario para distribuir elec-
trénicamente los contenidos de audio y
video, el software necesario para repro-
ducir los contenidos multimedia, los con-
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tenidos en si, que serian producidos por
Time Warner y, finalmente, las redes de
cable para el acceso. El Cuadro 1muestra
los servicios que proporcionan ambas
empresas asi como la zona geogréfica en
la que operan.

En Estados Unidos, la Federal Trade Com-
mission (FTC) abordé tanto aspectos
horizontales como verticales. En el dmbi-
to horizontal preocupaba la posicion de
dominio del programa de mensajeria ins-
tantdnea de AOL. En las relaciones verti-
cales, la fusion podria conllevar la exclu-
sion de proveedores de servicios de
Internet (ISP) en las redes de acceso de
cable, pero también la exclusion de con-
tenidos en el principal ISP. La Comision
Europea se centrd en los aspectos verti-
cales y complementarios de la fusion.
Segin la Comision, la integracion en una
misma compania del negocio de servicios
de Internet y del de provision de conte-
nidos suponia la creaciéon de una posi-
cién de dominio. AOL posefa una exten-
sa red en Internet gracias a ser el mayor
proveedor de servicios en EE.UU., a su
portal altamente exitoso y a sus servicios
de mensajerfa instantdnea con aproxima-
damente 70 millones de usuarios registra-
dos. Para la Comision, cualquier provee-
dor de contenidos deberfa estar presente
en la red de AOL para maximizar la dis-
tribucién de sus productos.

Es interesante el trato que dio la
Comision a las cuotas de mercado en
cada uno de los mercados relacionados.
La posicion de dominio de AOL en la dis-
tribucién por Internet se basé en el domi-
nio en EE.UU., expresando la Comision
su preocupacion por la posibilidad que
AOL utilizara esa posicion dominante en
EE.UU. para alcanzar una posicion similar
en Europa. Por otro lado, en relacién a
los contenidos de tipo musical, la
Comisién tuvo en cuenta las joint ventu-
res que AOL compartia con Bertelsmann
—entre ellas AOL Europa, que operaba
en nueve paises europeos— y los acuer-
dos de promocion, distribucion y ventas
que estas dos companias firmaron en el
ano 2000 ante la planeada salida de
Bertelsmann de AOL Europa. Para la
Comision, los intereses financieros de
Bertelsmann en AOL Europa daban a
Bertelsmann suficientes incentivos como
para nombrar a AOL Time Warner como

CUADRO 1
SERVICIOS OFRECIDOS POR AOL Y TIME WARNER
Servicios AOL Time Warner
Europa EE.UU Europa EE.UU

Redes de cable Time Warner Cable X
Provision de servicios de AOLy CompuServe (banda Road Runner (banda X
Infernet (ISP) estrecha y DSL) X X ancha mediante cable) X
Mensaieria instantanea AOL Instant Messenger y ICQ X X
Portales AOL.com y Netscape

Netcenter X X
Contenidos de carécter local  Digital City X
Informacién cinematogréfica  AOL MovieFone X
Mapas y planes de viaje MapQuest.com X
Distribucion mésica on-line  Shoutcast, Spinner y Winomp X X
Software, soporte técnicoy  Netscape
formacién Netscape Enterprise Group X X

conjunfamente con Sun
Microsystems
Programacién de TV por cable

Editorial de libros y revistas

Grabacién y publicacion

de misica

Produccién y distribucién de
peliculas, programas

de television, videos ...

TNT, Cartoon Networks,

CNN News .. X X
Time, People, Sports

lllustrated... X X
Warner Music Group,

Cdnow (e-commerce) X X

Mediante acuerdos con
Polygram, Canal Plus
y UFA/CLT. X X

FUENTE: Comisién Europea y elaboracién propia.

su unico distribuidor de musica en la red.
De esta forma, la Comision consider6 que
los derechos musicales de Bertelsmann
debian sumarse a los poseidos por Time
Warner, llegando asi a controlar el 40%
del mercado.

La Comision identificé tres practicas anti-
competitivas que podrian ser posibles
tras la fusién. Por una parte, AOL podria
vincular en EE.UU. los contratos de distri-
bucién de contenidos a la contratacion
del mismo servicio a sus ISPs filiales en
Europa para asi adquirir también aqui
una posicién de dominio. Para eliminar
esta preocupacion, AOL Time Warner se
comprometio por tres anos a no incurrir
en esta practica. La segunda de las prac-
ticas anticompetitivas serfa la imposicion
de un estandar en el soffware para la dis-
tribucién de musica por la red. Eso serfa
posible simplemente utilizando tecnolo-
gia protegida por patente para distribuir
todo el catilogo musical de AOL Time
Warner y negdndose a conceder licencias
a los productores de soffware de repro-
ducciéon que desarrollaran  productos
compatibles con otras tecnologias de dis-
tribucion. Debido al caricter complemen-
tario de este soffware, el resto de sellos

discograficos que desearan distribuir su
mdsica por Internet deberfan usar el for-
mato propio de AOL.

Finalmente, la tercera de las practicas
estarfa relacionada con la compatibilidad
de los productos. AOL Time Warner
podria hacer compatible su catilogo
musical Gnicamente con Winamp, el soft-
ware de reproduccion propio de AOL.
Esto provocaria la expulsién del mercado
de los competidores de Winamp, puesto
que este sistema serfa el Ginico que podria
reproducir los formatos de distribucion
de todas las companias discograficas. El
comun denominador en las dos tltimas
pricticas es que su €xito se basa en la
amplia cuota de mercado de AOL Time
Warner en derechos musicales. Por ello,
la Comision impuso la separacion total
entre AOL y Bertelsmann y la eliminacion
de aquellas cliusulas en los acuerdos
entre ambas empresas que permitian a
AOL ejercer alguna influencia sobre la
musica de Bertelsmann, entre otras, aque-
llas que permitian a AOL modificar la
musica para adaptarla a su tecnologia.

Asi pues, las condiciones impuestas por
la Comisién pueden considerarse dirigi-
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das a preservar el dibre acceso» de los
participantes en el mercado tanto de las
tecnologias de distribucion y reproduc-
ci6n de misica en Internet, como de los
contenidos considerados clave para el
desarrollo de ISPs y de negocios basados
en la distribucién de musica por Internet.
Por otra parte, también se establecieron
condiciones encaminadas a evitar el
abuso de la posicion dominante de AOL
para incrementar su presencia como ISP
en Europa.

ACUERDOS ENTRE EMPRESAS

Los acuerdos entre empresas son consi-
derados por el articulo 81 del Tratado, si
bien dicho articulo cubre Unicamente
aquellos que puedan afectar el comercio
entre Estados Miembros. Este articulo es
aplicable a cualquier tipo de acuerdo
entre empresas, independientemente de
si éstas se encuentran en la misma fase de
la cadena de valor o no. Los criterios para
la aplicacion de este articulo a los acuer-
dos horizontales y verticales se exponen
en dos Directrices publicadas por la
Comision (24).

El analisis de los acuerdos entre empresas
se realiza en dos pasos. Primero se anali-
za la aplicabilidad del articulo 81(1),
identificando aquellos acuerdos que pue-
den restringir la competencia. A conti-
nuacion, se analiza la existencia de bene-
ficios econdmicos y, por tanto, la aplica-
bilidad del articulo 81(3). Asi pues, los
problemas de competencia planteados
por los acuerdos deben ser sopesados
frente a los beneficios econémicos que
comportan. Estos beneficios, asociados a
la compatibilidad y la interoperabilidad,
son muy evidentes en el sector de las T.I.,
por lo que este sector es propenso a
registrar acuerdos entre empresas. Sin
embargo, aunque existen motivos de efi-
ciencia econémica, no es menos cierto
que los acuerdos pueden tener un impac-
to negativo en la competencia.

El riesgo que presentan los acuerdos
horizontales es el de la coordinacion
entre empresas rivales, ya sea mediante la
trasmision directa de informaciéon o

i

mediante practicas que la faciliten. Por
otro lado, los acuerdos verticales presen-
tan el mismo riesgo que las fusiones ver-
ticales, es decir, la posibilidad de contro-
lar el acceso al mercado. Pese a que se
suele considerar que el riesgo es mayor
en los acuerdos entre empresas competi-
doras (25), la Comision manifiesta que en
ambos casos es necesaria la existencia de
cierto grado de poder de mercado. En
este caso, la Comision sefala claramente
en sus directrices que para medir el
poder de mercado pueden tenerse en
cuenta factores adicionales a las cuotas
de mercado —por ejemplo, la fluctuacion
de las cuotas, las barreras de entrada, el
dinamismo del mercado, etc.

ACUERDOS PARA CREAR
ESTANDARES COMUNES

Una de las caracteristicas de los produc-
tos del sector de las T.I. es que habitual-
mente forman parte de sistemas (26). Es
decir, son productos complementarios
entre si que deben ser utilizados conjun-
tamente. Este hecho comporta que sea
necesaria una cierta coordinacién entre
las empresas fabricantes para conseguir
un optimo funcionamiento del sistema,
puesto que el usuario no percibird la
calidad individual del producto sino la
calidad del sistema (en funcion, por lo
general, de la disponibilidad presente y

futura de componentes). Aunque esta
coordinacion pueda parecer interesante
Unicamente a productores con relacio-
nes de complementariedad, también lo
puede acabar siendo para competidores
en la fabricacion de un mismo producto,
puesto que la falta de estandarizacion
puede impedir el nacimiento del propio
mercado.

Los acuerdos horizontales en la creacion
de estindares se pueden explicar por el
trade-off que experimenta cada empresa
en el momento de decidir acerca de la
compatibilidad de sus productos. En los
mercados donde los estindares son nece-
sarios, las empresas tienen enormes
incentivos a competir por el mercado
intentando que su producto sea el que
finalmente se erija como estindar. Sin
embargo, la fase de competencia entre
productos incompatibles puede ser larga
y costosa, retrasando la adopcion de una
nueva tecnologia o la creacién de un
nuevo mercado. De este modo, puede ser
mis rentable para dos empresas cooperar
para hacer que sus dos productos sean
compatibles dentro de un estindar y
competir, en vez de por el mercado, en el
mercado (27).

Para los consumidores estos acuerdos
pueden ser también beneficiosos si real-
mente la competencia entre tecnologias
obstaculizaba el desarrollo del mercado.
Sin embargo, las empresas también pue-
den coordinarse en la creaciéon de un
estindar con la intencién de cerrar el
futuro mercado al resto de empresas
competidoras en tecnologfa. En ese caso,
este tipo de acuerdos restringirfa la com-
petencia. De hecho, la propia creacion de
un estindar, aunque sea un estindar
abierto a cualquier empresa, puede estar
cerrando el mercado a potenciales
empresas con un producto superior (28).
Asi pues, como en el caso de las fusiones,
en las decisiones que conciernen a estan-
dares también juegan un papel importan-
te las expectativas sobre el desarrollo
futuro de los mercados y de la tecnologia.
Y del mismo modo, las decisiones de las
autoridades de la competencia pueden
condicionar significativamente este des-
arrollo (29).

En el caso de la Comision, los acuerdos
sobre estindares serdn restrictivos en tres
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situaciones (30): a) en primer lugar, que
los acuerdos no sean abiertos y transpa-
rentes a la participacién de terceros; b)
que ofrezcan a las partes el control con-
junto sobre la produccién o la innova-
cion, de manera que las posibilidades de
competencia entre las empresas queden
mermadas; ¢) finalmente, que los acuer-
dos impongan alguna restriccién en el
desarrollo por parte de los signatarios de
estindares alternativos o productos que
no cumplan con los requisitos del estan-
dar propuesto.

La Comisién revisa los acuerdos en mate-
ria de estindares cuando éstos le son
comunicados, lo que no es obligatorio
(31). Por otro lado, la Comision en prin-
cipio considera que los acuerdos en
materia de estindares tomados en el seno
de organismos reconocidos al efecto —
como lo son la CEN, la CENELEC y la
ETSI (32), esta ultima encargada de los
estindares en el sector de las telecomuni-
caciones— «o restringen la competencia,
[pues estos organismos] trabajan con pro-
cedimientos no discriminatorios, abiertos
y transparentes» (33). En principio, los
propios organismos reconocidos tienen
en cuenta que dos empresas pueden
coludir para imponer derechos de pro-
piedad innecesarios en un estindar. Sus
acuerdos estin sometidos al articulo
81(1) y podrian ser investigados por la
Comision que, caso de demostrar la exis-
tencia de dichas pricticas, podria sancio-
nar tanto a las partes como al organismo
y anular el estandar.

En el caso de los acuerdos del X/Open
Group (34), un conjunto de fabricantes
de equipos informaticos intentaba esta-
blecer un estindar para las aplicaciones
basadas en el sistema operativo UNIX
desarrollado inicialmente por AT&T. La
Comision encontrd posibles efectos anti-
competitivos en las condiciones de afilia-
cién y en la publicacién de las condicio-
nes técnicas, de manera que se justificaba
la aplicacion del articulo 81(1). Aunque el
grupo tenfa un cardcter abierto, existia
clerto margen para aceptar a miembros
que no cumplieran con los requisitos
minimos y para excluir a otros que si los
cumplieran. La Comision manifestd que
estas condiciones eran poco transparen-
tes y ofrecfan la posibilidad de discrimi-
nar la entrada al grupo pero en la eva-

luacién final se entendié que las condi-
ciones de afiliacion eran necesarias para
la operabilidad practica del grupo.

Por lo demis, el acuerdo no tenia conse-
cuencias sobre la coordinacién entre
empresas —la informacién distribuida se
limitarfa a los aspectos técnicos necesa-
rios para la fijacion de los estindares— y
ademds se permitia explicitamente la
comercializacion de software que no
cumpliera los requisitos del estindar asi
como de versiones mejoradas de las apli-
caciones reconocidas.

ACUERDOS DE DISTRIBUCION
Y LICENCIAS

Como se mencioné en el punto anterior,
la complementariedad de los productos
de las T.I. para funcionar dentro de un
sistema es clave para beneficiarse de las
economias de red y, por tanto, parte
importantisima del éxito de un producto.
Este hecho hace que los acuerdos verti-
cales mas relevantes entre empresas de
este sector sean aquellos que conllevan la
transferencia de tecnologia entre las par-
tes —licencias sobre patentes, know-how,
marcas, disefios o derechos de autor. En
principio, un acuerdo de transferencia de
tecnologfa entre empresas cuyos produc-
tos no son sustitutivos sino complemen-
tarios no deberia tener efectos anticom-
petitivos.

El problema puede surgir, sin embargo,
debido a que este tipo de acuerdos suele
incorporar clausulas que restringen el com-
portamiento de los signatarios. Ejemplos
de estas cliusulas pueden ser la segmenta-
cion territorial o de grupos de clientes,
clausulas de no-competencia o restriccio-
nes a la produccion. Estas cliusulas estin
justificadas en la medida en que garantizan
a las partes la explotacion fructifera de sus
derechos de propiedad y preservan sus
incentivos a innovar. Sin embargo, pueden
ser problematicas si dificultan la compe-
tencia entre empresas licenciatarias o bien
si la empresa que obtiene la licencia goza
de poder de mercado.

Los acuerdos entre empresas cuyo fin
principal sea la trasmision de tecnologia
en forma de patentes o know-how estin
sujetos, segin la normativa europea, a
una exencién por categorias (35), el
RECATT. El resto de acuerdos (sobre mar-
cas, disenos o derechos de autor) no tie-
nen una regulacién propia sino que son
analizados bajo las directrices de acuer-
dos verticales, horizontales o bajo el
RECATT en tanto en cuanto se trate de
clausulas secundarias dentro de este tipo
de acuerdos principales. En la actualidad,
los Gnicos acuerdos en materia de licen-
cias que no examina la Comisién son los
acuerdos sujetos al RECATT que unica-
mente contienen «ldusulas blancas» —a
las que no es de aplicacion el articulo
81(1)— o bien los que contienen alguna
«ldusula negra» expresamente prohibida
por restringir la competencia. Cualquier
acuerdo que contenga cldusulas que no
se encuentren en alguna de estas dos
categorias debe ser examinado por la
Comision mediante un procedimiento en
el que se dictaminard si puede acogerse a
la exencion. El resto de acuerdos en
materia de licencias —los relacionados
con marcas, disefios o derechos de autor,
o bien aquellos que se den entre mis de
dos partes— deben ser notificados a la
Comision para que sean estudiados caso
por caso.

Los acuerdos de Microsoft con proveedo-
res de servicios de Internet (ISP) para la
distribucion de Microsoft Internet
Explorer (36) constituyen un ejemplo de
este tipo de acuerdos. Microsoft concedia
licencias a los ISP para que facilitaran
Internet Explorer a sus suscriptores, a la
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vez que los inclufa en la lista de ISP acce-
sibles desde ordenadores con el sistema
operativo de Microsoft. Los ISP pagarfan
a Microsoft por cada suscriptor consegui-
do de esta manera y Microsoft obtendria
publicidad para el Explorer. Los acuerdos
inclufan algunas cldusulas que la
Comision consideraba que podian condu-
cir a «errar el acceso al mercado de
navegadores y a promover el uso de tec-
nologia propiedad de Microsoft. En con-
creto, se eliminé la clausula que forzaba
a los distribuidores a alcanzar un minimo
de copias de Microsoft Explorer y se les
permitié promocionar otros navegadores.
La Comision aprobd los acuerdos tras
estos cambios, considerando que el arti-
culo 81(1) no era de aplicacion.

Otro ejemplo de licencias entre produc-
tos complementarios lo constituyen las
licencias otorgadas por los fabricantes de
consolas de videojuegos. La Comision
reviso los acuerdos en materia de licen-
cias de Sega, Nintendo (37) y Sony (38)
con las empresas de software que des-
arrollaban juegos para estos sistemas. En
los tres casos los fabricantes de las con-
solas concedian licencias sobre sus dere-
chos de propiedad intelectual a condi-
cién de que los juegos fueran objeto de
aprobacion por el licenciador y fueran
fabricados por éste o por sus empresas
elegidas. En el caso de Sega y Nintendo,
los acuerdos incluian ademds un nimero
maximo de juegos al aflo que los licen-
ciatarios podian lanzar al mercado. La
Comision considerd que estas clausulas
permitian a los fabricantes «controlar el
estado de la competencia en los merca-
dos de juegos compatibles con sus con-
solas, mediante el control del nimero y
el tipo de juegos lanzados, el momento
de lanzamiento y sus costes de produc-
cion». Los fabricantes modificaron los
acuerdos para eliminar estas restricciones
y la Comision los aprob¢ tras considerar
que el articulo 81(1) no les era de apli-
cacion (39).

La mayoria de los acuerdos en materia de
licencias revisados por la Comision fue-
ron aprobados sin necesidad de modifi-
caciones (40). Los ejemplos citados for-
man parte del reducido grupo de acuer-
dos aprobados tras ser modificados. En
estos ejemplos, las cldusulas modificadas
responden a la voluntad de preservar el

acceso a las redes y no restringir las con-
diciones de competencia en los mercados
de los licenciatarios. Sin embargo, dada la
aprobacion de estos acuerdos via carta
administrativa, no existe informacion
acerca del andlisis de la Comision con
relacion a los efectos sobre la competen-
cia de las restricciones impuestas a los
licenciatarios.

En este sentido, un reciente informe de
evaluacion del RECATT (41), realizado
por la Comision, pone de relevancia su
cardcter demasiado legalista en oposicion
a la reciente vision més econdmica de las
Directrices en materia de restricciones
verticales y acuerdos entre competidores.
Entre otras cosas, el RECATT no distingue
entre acuerdos entre competidores y
acuerdos entre empresas relacionadas
verticalmente, cuyos efectos sobre la
competencia son distintos. Asi, las clau-
sulas prohibidas no tienen en cuenta sus
posibles beneficios econémicos en caso
de relaciones verticales entre empresas, a
diferencia de lo que ocurrirfa si se anali-
zaran segln las Directrices. Esta vision
legalista del RECATT ha sido considerada
como un posible «orsé [impuesto] al sec-
tor, [quel puede haber tenido por efecto
forzar a las partes a celebrar acuerdos
menos adecuados a sus necesidades y
posiblemente menos eficientes o cargar
con los costes administrativos de una
notificacion» (42).

ACUERDOS DE INTERCONEXION

Las economias de red también tienen
mucho peso en el desarrollo viable de las
innovaciones. Para ofrecer al usuario un
servicio global, ofreciendo acceso a redes
del mayor tamano posible, las empresas
pueden compartir sus redes y evitar sola-
pamientos entre ellas. En este caso, la poli-
tica de la Comision se dirige a evitar que
la nueva infraestructura se convierta en un
cuello de botella que cierre el mercado a
los competidores fuera del acuerdo (43).

Un ejemplo de acuerdo de este tipo es la
creacion de Global European Networks
(44) (GEN). En 1994, los principales ope-
radores de telecomunicaciones europeos
acordaron crear una red de fibra Optica
entre los nodos de cada uno de ellos para
mejorar asi la velocidad de trasmision, la

calidad y la fiabilidad del servicio. En los
acuerdos se establecia una tarifa de acce-
so a la red GEN de cada operador comin
a todos los signatarios y el acceso de ter-
ceros a las redes de GEN quedaba prohi-
bido. Ambas clausulas restringfan la com-
petencia puesto que, por una parte resul-
taban en una fijacién de precios y, por
otra, las empresas conseguian mantener
su posicion dominante impidiendo la
competencia de los operadores entrantes.
Dados los beneficios que podian derivar-
se de la existencia de una red europea de
alta calidad, la Comisién aprobé los
acuerdos tras modificarlos de manera que
el acceso a las redes fuera abierto a ter-
ceros mediante el pago de tarifas que
serfan negociadas bilateralmente y sin
discriminacion entre el operador signata-
rio y el operador interesado en el acceso.

Este tipo de acuerdos, sin embargo, no
estd exento de problemas, como muestra
el caso del roaming (45) en telefonia
movil. En 1997 la Comisién aprobé los
acuerdos entre operadores de telefonia
mavil bajo el estandar GSM (40), que pre-
tendfan establecer un modelo de acuerdo
estindar para facilitar las negociaciones
entre operadores en materia de roaming
internacional.

Los beneficios de estos acuerdos eran cla-
ros, puesto que reducirian los costes de
negociacion y facilitarfan la ripida intro-
duccién de un servicio que permitirfa a
los usuarios disfrutar de los servicios de
telefonia mévil ofrecidos por su operador
incluso fuera de su territorio nacional.
Basindose en estos beneficios, la
Comision aprobd los acuerdos bajo dos
condiciones para evitar la coordinacion
entre las partes: en primer lugar, que los
usuarios tuvieran la libertad de escoger el
operador con tarifas mis ventajosas para
el territorio en el que necesitaban utilizar
los servicios de telefonia; en segundo
lugar, que las partes se comprometieran a
no difundir informacion mis alld de la
necesaria para la prestacién de los servi-
cios de roaming.

Sin embargo, en enero de 2000 la
Comision inici6 una investigacion sobre
la situacion de la competencia en este
mercado (47) al existir indicios de colu-
sién en precios. En numerosos mercados
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nacionales se observaban precios idénti-
cos ofrecidos por distintos operadores y,
comparados internacionalmente, los pre-
cios parecian converger hacia los de los
paises con tarifas mas elevadas. Mas alld
de las caracteristicas de este tipo de ser-
vicios y de la estructura del mercado, se
identificaron ciertas consecuencias de
los acuerdos en materia de roaming que
facilitaban el comportamiento coordina-
do en precios: por un lado, los acuerdos
estandar contribuian a la transparencia
de los precios y desincentivaban la
negociacion de acuerdos con otros pro-
veedores de roaming distintos a los ope-
radores de mdviles; por otro lado, las
obligaciones de no-discriminacién de
estos acuerdos desincentivaban la intro-
duccion de nuevas modalidades de ser-
vicio mds competitivas, como podrian
ser acuerdos preferenciales con des-
cuentos en los precios.

Asi pues, las ventajas de los acuerdos de
interconexion pueden ser menores debi-
do a los mecanismos de coordinacién
que pueden proporcionar a las partes y
que pueden ser dificiles de eliminar.
Estos mecanismos serdn menos podero-
sos cuanto mayor sea la capacidad del
usuario final de escoger entre proveedo-
res de roaming y mejor sea su informa-
cién sobre el precio de estos servicios. En
estos servicios, la competencia a nivel
minorista es una de las maneras de incen-
tivar una mayor competencia a nivel de
servicios entre operadores. Sin embargo,
al ser la interconexién un servicio nece-
sario para todos los operadores y, hasta
cierto punto, reciproco entre ellos —el
roaming no tiene por qué ser reciproco,
sin embargo si se observa habitualmente
en Europa— (48) los incentivos para la
coordinacién de los precios son claros.

MERCADOS ELECTRONICOS

Recientemente ha surgido una nueva
modalidad de cooperacion entre empre-
sas. Se trata de la creacion de mercados
electronicos destinados a los negocios
entre empresas —el denominado B2B,
Business to Business. En estos mercados,
compradores 'y vendedores pueden
ponerse en contacto con relativa facilidad
y a bajo coste. En los mercados mds sofis-
ticados, los participantes pueden gozar

adicionalmente de otras ventajas como,
por ejemplo, catilogos de productos,
subastas, foros de discusion, noticias del
sector, posibilidad de realizar transaccio-
nes on-line, etc. Existen mercados espe-
cializados que proporcionan servicios a
empresas de un determinado sector y
mercados que pretenden servir las nece-
sidades generales que cualquier tipo de
empresa podria tener. Sea cual sea el tipo
de mercado electronico, lo cierto es que
las empresas que los crean no tienen por-
que ser empresas del sector de las T.I. Las
empresas convencionales estin introdu-
ciendo sus propios mercados electrénicos
como canales alternativos a los ya exis-
tentes. Sin embargo, un mercado electré-
nico no es otra cosa que una red de par-
ticipantes y, por lo tanto, presenta pro-
blemas comunes a los aqui tratados.

Hasta el momento, la Comision ha identi-
ficado dos fuentes principales de proble-
mas derivados de la creacién de un mer-
cado electrénico (49). En primer lugar,
vuelve a existir un problema de acceso a
informacion reservada o sensible para la
determinacion de la estrategia de una
empresa. Este problema se da tanto entre
participantes, en cuyo caso existe el ries-
go de coordinar comportamientos, como
con respecto a los propietarios del mer-
cado electronico, cuyo acceso a informa-
cion privilegiada les podria conceder una
ventaja respecto a otras empresas. En

segundo lugar existe el riesgo, como en
todos los negocios de redes, de controlar
el acceso de potenciales entrantes al mer-
cado, si el mercado electronico en cues-
tién se convierte en dominante.

Estos dos tipos de problemas determinan
una serie de condiciones que los acuer-
dos para la creacion de mercados elec-
tronicos deben cumplir (50): a) garanti-
zar la imposibilidad de intercambio de
informacion entre los participantes y la
proteccién de datos; b) separacion
estructural entre los propietarios del mer-
cado electronico y el propio mercado; ¢)
acceso abierto y no discriminatorio a
todos los compradores y vendedores
interesados. Ademis de estas condicio-
nes, los acuerdos deben respetar las
reglas de competencia existentes para
cualquier otro mercado. En particular, la
compra y la venta conjuntas entre
empresas se permite siempre y cuando
entre en los limites senalados por las
directrices publicadas por la Comision.
Tampoco serdn permitidos los intentos
de conseguir una posicion de dominio
para el mercado electronico mediante la
introduccion de clausulas que de algin
modo obliguen a los participantes a
negociar electrénicamente Unicamente
desde ese particular mercado.

La Comision ha revisado varios acuerdos
de este tipo, pero hasta el momento en
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que se escribi6 el presente articulo, no se
habia prohibido ninguno. Por ahora la
Comision ha tenido la oportunidad de
examinar un solo caso de mercado elec-
tronico desde la perspectiva del articulo
81(1) (51), la creacién de Covisint. El
resto de acuerdos se formalizaron bajo
Jjoint ventures que fueron analizadas bajo
la regulacion de fusiones. En el caso de
Covisint, la Comision basé su decision de
no-aplicabilidad del articulo 81(1) en la
inexistencia de las condiciones citadas
anteriormente. Por otro lado, la Comision
puede aprobar los acuerdos de este tipo
sin entrar a considerar la definicion preci-
sa del mercado relevante: considera que
las barreras a la entrada parecen inexis-
tentes, pues se observa la creacion de
numerosos mercados electrénicos espe-
cializados en cada sector, y que eso es
suficiente para garantizar la competencia.
Por este motivo, actualmente tiende a
considerarse que la creacion de un mer-
cado electronico no restringe la compe-
tencia (52), aunque se reconoce que
pueden surgir problemas cuando se lle-
gue a una fase mds madura del negocio.

Respecto a la futura perspectiva de la
Comision, dos cuestiones centrarin su
atencion (53): por un lado, serd necesario
determinar hasta qué punto el mercado
electronico es sustitutivo de otros canales
de compra y venta tradicionales; por otro,
qué caracteristicas determinaran el grado
de sustitucion entre distintos mercados
electrénicos, puesto que cada uno de
ellos puede incorporar aplicaciones y uti-
lidades distintas, lo que conllevaria que
fueran productos distintos.

ABUSO DE POSICION
DOMINANTE

El concepto de abuso de posicién domi-
nante se refiere a aquella conducta enca-
minada a preservar o incrementar esta
posicién «ecurriendo a métodos distintos
a los que caracterizan la competencia en
condiciones normales [...}» (54). Las prac-
ticas que podrian calificarse de abuso de
posicién dominante no son un conjunto
cerrado, pero la Comisién proporciona
ejemplos de algunas de ellas: imponer
precios o condiciones injustas; fijar pre-

cios predatorios; limitar la produccion,
los mercados o el desarrollo tecnoldgico;
aplicar distintas condiciones a transaccio-
nes de un mismo tipo realizadas con
otras partes; imponer obligaciones suple-
mentarias que no tengan relaciéon con el
objeto del contrato; o negarse a suminis-
trar a determinadas empresas (55). En el
sector de las T'L, la negativa a suministrar
productos se traduce en el rechazo a
ofrecer capacidad de transmision, acceso
a redes, a suministrar contenidos o a con-
ceder licencias.

Por otro lado, pricticas como la creacion
unilateral de estindares o la vinculacion
de productos también tienen protagonis-
mo. Finalmente, la aplicacion del articulo
82 a las practicas incurridas por una
empresa depende fundamentalmente de
su calificacién como empresa con posi-
ci6n de dominio. Por tanto, su correcta
aplicacion al sector de las T.I. vuelve a
depender de la consideracién que la
Comision dé a aspectos tales como las
barreras de entrada, el caricter dinimico
del mercado, etc.

En relacion con el sector de las T, la
Comisién ha investigado distintos tipos
de practicas. Por un lado se encuentran
las pricticas relacionadas con la politica
de precios. Se han investigado casos
tanto de precios excesivos como de pre-
cios por debajo del coste del servicio. Los
precios excesivos fueron el sujeto de la
investigacion de las tarifas de intercone-
xion entre operadores de telecomunica-
ciones. La persistencia de elevadas tarifas
de interconexion, en las llamadas de fijo
a movil y entre moviles, suscitaba preo-
cupacion por la posible colusion ticita de
los operadores moviles para mantenerlas
elevadas: incrementar las tarifas de inter-
conexion podia ser una manera reciproca
y artificial de incrementar los costes y
apropiarse de parte del excedente del
consumidor (56). Las diferencias entre
tarifas de interconexion existentes en los
distintos paises de la UE podrian avalar
esta teorfa.

Puede argumentarse que en sectores
como los de las T.I., con elevadas inver-
siones iniciales a menudo escasamente
recuperables, es necesario mantener una
politica de precios por encima del coste
marginal para que las empresas alcancen

una rentabilidad minima (57). Sin embar-
g0, en el caso de la telefonfa mévil, dado
que la entrada estd limitada por el espec-
tro radioeléctrico, el concepto de precios
excesivos puede estar justificado, dado
que ademds del margen necesario para
recuperar los costes fijos puede existir un
margen oligopolistico que refleje un equi-
librio no cooperativo en un mercado con
pocos agentes. Esta posibilidad serfa cohe-
rente con lo acontecido en el caso de la
telefonfa movil europea, dado que la
Comision pudo cerrar su investigacion, sin
necesidad de iniciar ninglin procedimien-
to, tras responder las operadoras con una
reduccion significativa de estas tarifas (58).

La Comision también investiga el caso de
precios por debajo del coste del servicio.
En el momento de escribir este articulo se
investigaba el caso de Wanadoo, un pro-
veedor de acceso a Internet mediante
ADSL (59). Al parecer de la Comision,
Wanadoo ofrecfa este acceso al usuario
final por debajo del precio de los servi-
cios mayoristas suministrados por France
Telecom y necesarios para este tipo de
acceso. Casos similares se dan en otros
paises con los servicios de acceso a
Internet suministrados por filiales de los
operadores tradicionales de telefonia fija.
Este tipo de prictica puede tener mucho
sentido en una industria con economias
de red, puesto que permite ganar rdpida-
mente una cuota de mercado que serd
dificil de perder debido al elevado coste
del cambio para los consumidores.

Otro tipo de pricticas que estin siendo
investigadas por la Comision son las
seguidas por las compaias al rechazar la
concesion de licencias a pesar de que su
tecnologia sea considerada «esencial» para
desarrollar una determinada actividad.
Esto corresponderia al caso contra
Microsoft que se estd investigando
actualmente y al de IMS Health (60),
cuya resolucion ha sido adoptada recien-
temente. IMS es una empresa de EE.UU.
dedicada a la provision de informacion
para la industria farmacéutica. El caso se
referfa a la tecnologia que IMS empleaba
para dividir los datos de ventas regiona-
les en Alemania y suministrarlos a las
empresas farmacéuticas. NDS, una empre-
sa rival también norte-americana, habia
intentado entrar en el mercado alemin
utilizando distintas técnicas pero ninguna
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de ellas tuvo buena acogida por parte de
los clientes. Tras no obtener de IMS una
licencia para utilizar su tecnologfa, NDC
la denunci6 ante la Comisién por abuso
de posicion dominante.

La division de los datos sobre ventas
regionales es muy importante para la
industria farmacéutica, puesto que ésta
utiliza estas divisiones para asignar a sus
representantes los territorios que deberdn
cubrir y utiliza los datos sobre estas divi-
siones para medir el desempefio de estos
representantes. En general, la industria
farmacéutica alemana adopta conjunta-
mente la misma division de los datos, es
decir, dividen el territorio en las mismas
areas. IMS utilizaba la division en 1860
areas que habia sido adoptada por toda la
industria y consiguié que los tribunales
prohibieran a sus dos Unicos competido-
res el uso de divisiones derivadas de esa
estructura.

La Comision determiné que IMS gozaba
de una posicién de dominio gracias a su
elevada cuota de mercado, calificando
su situacion de cuasi-monopolio. Para
determinar si hubo abuso de esta posi-
cion, la Comision utilizd los criterios
establecidos en el asunto Bronner (61)
para los casos relacionados con el ejer-
cicio de derechos de propiedad intelec-
tual (DPI). En concreto, la Comision
debia probar que: a) la denegacion del
acceso a la tecnologia probablemente
eliminaria toda la competencia en el
mercado relevante; b) que esta denega-
cién no podia ser objetivamente justifi-
cable; y ©) que la tecnologia era en si
indispensable para el desarrollo del
negocio, en el sentido de que no existia
un sustituto actual o potencial para ésta.
Tras consultar con las empresas de la
industria farmacéutica, la Comisién con-
cluy6 que la prictica totalidad de éstas
consideraban la divisién en 1860 dreas
como un estindar de facto y que las
pocas que no lo hacian manifestaban
que no cambiarian esta divisién por el
hecho de poder contratar a otro provee-
dor de datos.

Por otro lado, existian elevados costes de
cambio para pasar a utilizar los datos
suministrados por otra empresa, puesto
que esto comportaria, entre otros proble-
mas, la falta de compatibilidad con los

datos historicos, la redefinicion de con-
tratos, la modificacién de las areas en las
que se divide el territorio y la pérdida de
contacto con el personal médico encarga-
do de la compra de los productos farma-
céuticos.

Mas alla de estas consideraciones extrai-
das de la opinion de la industria farma-
céutica, la Comisién examind si existian
barreras legales o técnicas que impidieran
la creacion de un nuevo estindar. IMS
argumentaba que la informaciéon para
crear uno nuevo era publica y que nada
impedia a las empresas competidoras
desarrollar una de las multiples divisiones
que eran posibles. Sin embargo, la
Comision era de la opinion que las con-
sideraciones de la industria farmacéutica
debian tenerse en cuenta como una res-
triccion y que, ademds, existian otras res-
tricciones de tipo técnico y legal que
impedian la creacion de un segundo
estindar —dos divisiones del territorio
vulnerarfan probablemente las leyes de
proteccion de datos, puesto que usadas
conjuntamente permitirfan identificar los
patrones de compra de clientes indivi-
duales.

Habiendo demostrado que la tecnologia
de IMS era «esencial> para el desarrollo
del negocio y que no existian sustitutos,
el punto clave del caso se encontraba en
la posible justificacion objetiva para el
hecho de negar las licencias de la tecno-

logia a los competidores de IMS. Este
punto equivale a preguntarse si los dere-
chos de propiedad intelectual conceden
a su propietario la facultad de negar el
acceso a esta propiedad en cualquier cir-
cunstancia. La Comision, basindose en
la jurisprudencia europea, considerd que
hay «circunstancias especiales» en las
que negar licencias para estos DPI
puede constituir un abuso de posicion
de dominio (62). Finalmente, la
Comision encontré que estas circunstan-
cias se daban en el caso de IMS y obligd
a ésta a conceder licencias a sus dos
competidores en términos razonables y
no discriminatorios.

Este caso es un ejemplo de la teoria de
las «essential facilities», teoria que
enfrenta al derecho de competencia con
los derechos de propiedad —en este
caso, los DPI. Aunque la aplicacién de
esta teorfa no estd propiamente formali-
zada en el derecho de competencia
europeo (63), la consecuencia que suele
tener es la apertura a los interesados de
la infraestructura considerada esencial.
Este hecho puede tener consecuencias
muy negativas para la innovacion, pues-
to que se incrementa la incertidumbre
sobre la posibilidad de recuperar en el
futuro las inversiones que han sido
necesarias para desarrollarla. La
Comisién reconoce este hecho y mani-
fiesta que el caso de IMS es «extremada-
mente especifico». En este caso, las cir-
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cunstancias excepcionales se daban
debido a que la tecnologia desarrollada
por IMS, y sobre la que posteriormente
reclamé derechos de propiedad intelec-
tual, habia sido posible tras una larga
cooperacioén con sus clientes. Asi pues,
el efecto de la teorfa de las «essential
facilities» dependera en gran medida de
como se definan estas «circunstancias
excepcionales.

CONCLUSIONES

El principal problema que plantean las
T.I. para las autoridades de la competen-
cia es que el control de un mercado con
fuertes economias de red y, en muchos
casos, con la presencia de derechos de
propiedad intelectual o una inversion
previa en una infraestructura fisica, ofre-
ce a las empresas la posibilidad de exten-
der este control a otros mercados rela-
cionados. Esta parece ser también la
principal preocupacién de la Comision:
en mercados donde ninguna empresa se
ha alzado con el control absoluto de la
red, ya sea fisica o virtual, la Comision
analiza las fusiones y los acuerdos entre
empresas de la industria asegurindose
que el resultado no pueda permitir a las
partes obtener este control; en los mer-
cados donde ya existe una empresa que
controla la red, el articulo 82 es utilizado
para evitar que esta empresa abuse de
este dominio para extenderlo a otros
mercados.

En los casos de acuerdos entre empresas,
la Comisién suele reconocer los benefi-
cios econdmicos que se derivan de la
cooperacion entre empresas o las restric-
ciones verticales que se imponen. Los
acuerdos analizados muestran que las
condiciones que impone van dirigidas a
evitar la coordinacion de las empresas en
el mercado y a que no se abuse del con-
trol sobre la infraestructura esencial. Las
clausulas de no-competencia o de repar-
to de mercados pueden ser reconocidas
como necesarias para el éxito de la coo-
peracién y permitidas por un tiempo limi-
tado, de manera que se reconoce la nece-
sidad de un cierto poder para fijar unos
precios que recuperen la inversion nece-
saria. No se permiten, en cambio, aque-

~

llas clausulas que tengan como efecto
que este poder de mercado sea duradero
en el tiempo, es decir, aquellas que afec-
ten a la habilidad de los rivales para com-
petir o aquellas que frenen la innovacion.

En los casos de abuso de posicion domi-
nante suelen ser importantes los derechos
de propiedad: en el caso de redes fisicas,
los derechos de propiedad de la red; en
el caso de redes virtuales, los derechos de
propiedad intelectual. En estos casos el
derecho de la competencia puede entrar
en contradiccion con el derecho de pro-
piedad, puesto que requerir la apertura
de las redes a terceros significa establecer
que la empresa no tiene derecho a deci-
dir sobre el uso de su propiedad en todas
las circunstancias. En la medida en que
las circunstancias que propician la intro-
misién en los derechos de propiedad no
sean excepcionales, el efecto negativo de
este tipo de decisiones sobre la innova-
cion puede ser importante.

Sin embargo, en todos estos casos la
actuacion de la Comision se justifica en
tanto en cuanto las empresas en cuestién
tengan, efectivamente, poder de mercado
o una posicion de dominio. El primer
problema que las T.I. pueden plantear a
este respecto es la fuerte diferenciacion
entre los productos que, junto con la coe-
xistencia de distintas versiones y distintas
adaptaciones a sistemas incompatibles,

puede llegar a hacer dificil la identifica-
cién de productos realmente sustitutivos.
Por el momento, la Comision ha dejado
abierta en numerosas ocasiones la defini-
cion de mercado al considerar que el
resultado serfa independiente de esta
definicion. Por otro lado, aunque en sus
decisiones pasadas la Comision ha tendi-
do a utilizar Unicamente las cuotas de
mercado, las recientes directrices publica-
das recogen la necesidad de utilizar otros
factores adicionales. Las barreras a la
entrada y el tipo el dinamismo del merca-
do han sido factores que la Comision ha
incorporado para evaluar la aplicabilidad
de los articulos 81 y 82. Adicionalmente,
la Comision también ha utilizado distintas
medidas para la cuota de mercado, como
por ejemplo la base instalada del produc-
to y los pedidos actuales (64), encamina-
das a establecer tanto la estructura actual
del mercado como su probable evolucion
futura.

En resumen, la politica de la Comision
parece suficientemente flexible como
para permitir tener en cuenta las caracte-
risticas de las T.I. y parece estar justifica-
da la persecucion de ciertas pricticas ante
el elevado riesgo de control del mercado
en este tipo de industrias. Los casos de
AOL, Microsoft Internet Explorer y GEN,
en los que las partes gozaban de elevadas
cuotas de mercado, muestran que la
Comisién no penaliza estas posiciones
sino que intenta minimizar los riesgos de
abuso. Sin embargo, existen politicas que
pueden mejorarse —como las que afec-
tan a las licencias entre empresas vertica-
les— y otras, como la apertura forzosa de
redes, cuyos efectos sobre la innovacion
merecen ser estudiados detenidamente
antes de cualquier decision.

NOTAS

(1) Para una descripcion detallada del sector
ver Gual y Ricart (2001).

(2) Mario Monti en su discurso «Content,
Competition and Consumers: Innovation and
Choice» pronunciado durante el «European
Competition Day» en Estocolmo, Junio de 2001.
(3) Existen también algunos argumentos que
apoyan la idea de que el monopolio favorece
la I+D (véase, por ejemplo, Tirole (1990) capi-
tulo 10).
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(4) El concepto de posicion dominante es
eminentemente juridico. En términos econ6mi-
cos, equivaldria a disfrutar de poder de mer-
cado (precio por encima de coste marginal).
(5) Gual y Ricart (2001).

(6) Para una revision de los principales resul-
tados de la Teorfa Econdmica sobre esta cues-
tién, véase de nuevo Tirole (1998). Op cit.
(7) Véase Shapiro (2000).

(8) Kwoka y White (1999, pp. 334-5).

(9) Una definicion sencilla de mercado rele-
vante (de producto o geogrifico) es la
siguiente: aquel conjunto de productos que
serfan monopolizables en el caso en que fue-
ran ofertados por una sola empresa.

(10) Véase, por ejemplo, Ahlborn, Evans y
Padilla (2001) o Posner (2000).

(11 El adjetivo <horizontal» se utiliza para
indicar que la fusién es entre empresas hasta
entonces rivales en la provision de un bien o
servicio. El adjetivo wertical> indica, en cam-
bio, fusiones que conllevan la integracién de
dos fases del proceso productivo (o, en térmi-
nos de la literatura de gestion, de la cadena de
valor) y se incluyen también aquellas que
comprenden productos complementarios,
situacién muy habitual en el sector de las tec-
nologifas de la informacion.

(12) Por ejemplo, en la fusién entre MCI y
Worldcom, la Comisién condiciond la opera-
cién a la venta por parte de MCI de sus servi-
cios de conectividad de mdximo nivel o uni-
versal (Internet). Asunto  IV/M. 1069
Worldcom/MCI, Mayo de 1999.

(13) Ia frustrada fusién entre los operadores
de telefonia Telia y Telenor fue aprobada por
la Comisién tras asegurar, entre otras condi-
ciones, la apertura del bucle local para el uso
de terceras partes. Asunto IV/M.1439
Telia/Telenor, Febrero de 2001.

(14) La Comision aprobé la joint venture
entre Kirch Pay TV y BskyB con la condicion,
entre otras, que Kirch otorgara licencias para
su decodificador de televisién digital de pago
en condiciones razonables y no discriminato-
rias. Asunto IV/M. 0037 BskyB/Kirch Pay TV.
(15) «There is no real legal possibility of jus-
tifying an efficiency defense under the Merger
Regulation. Efficiencies are assumed for all
mergers up to the limit of dominance —the
«concentration privilege». Any efficiency issues
are considered in the overall assessment to
determine whether dominance has been crea-
ted or strengthened and not to justify or miti-
gate that dominance in order to clear a con-
centration which would otherwise be prohibi-
ted.» Contribucién de la Comisién Europea al
Comité de Derecho y Politica de la
Competencia de la OCDE, «Efficiency claims
in mergers and other horizontal cooperative
agreements,, Noviembre de 1995. Véase tam-
bién Gual (1995, pp. 36-7) para un anlisis
mds matizado.

(16) Una de las cuatro condiciones que se
deben satisfacer para tener en cuenta las efi-
ciencias derivadas de un acuerdo entre empre-
sas es que éste «debe permitir a los consumi-
dores acceder a una participacion equitativa en
estos beneficios». Articulo 81(3) del Tratado.
(17) Lang (1996) justifica esta posicion por
una cuestion de prudencia. Los efectos anti-
competitivos de una fusién pueden ser perma-
nentes si finalmente no se materializan los
beneficios que deberfan contrarrestarlos. Para
la Comision, los acuerdos entre empresas son
mis flexibles puesto que permiten retirar la
exencién concedida en base a los supuestos
beneficios si éstos finalmente no aparecen.
(18) En el XXX Informe sobre la Politica de
Competencia, publicado por la DG de la
Competencia en el afio 2000, la Comision
manifiesta que <ha aplicado esta evaluacion
[posicion dominante] en casos en los que la
concentracion tendrfa como consecuencia que
quedara un operador dominante individual en
el mercado, pero también en casos en los que
la operacion propuesta crearfa una posicion
dominante colectiva». El término juridico de
dominio colectivo se refiere a la actuacién de
un grupo de empresas de un modo que seria
equivalente al comportamiento de una sola
empresa dominante. Adicionalmente, en la
evaluacién de posicion dominante en el asun-
to M. 1672 Volvo/Scania de Marzo de 2000, la
Comision adujo que «ademds de llevar a la cre-
acion de una empresa varias veces mas fuerte
que su competidor mds préximo, la operacion
habria eliminado la competencia entre dos
competidores especialmente cercanos.

(19) XXX Informe sobre la Politica de
Competencia 2000, DG de la Competencia,
p. 61.

(20) European Competition Policy in the
New Economy», discurso pronunciado por
Jean-Francois Pons, Director General de la DG
de Competencia, en el Regulatory Policy
Institute de Oxford, 26 de Junio de 2001.
(21D Basado en el Asunto IV/M.993-
Bertelsmann / Kirch / Premiere de Mayo de
1998.

(22) Kirch y CLT-UFA controlaban casi el 90%
de los canales comerciales en abierto en
Alemania.

(23) Basado en el Asunto COMP/M.1845 - AOL
/ Time Warner de Octubre de 2000.

(24) Directrices sobre la aplicabilidad del
Articulo 81 del Tratado a los acuerdos de coo-
peracién horizontab, Comunicacion de la
Comision. Diario Oficial de las Comunidades
Europeas 2001/C 3/02. Directrices relativas a
las restricciones verticales,, Comunicacion de la
Comision. Diario Oficial de las Comunidades
Europeas 2000/C 291/01.

(25) Ibid.

(26) Véase Katz y Shapiro (1998) o Shapiro
(2000). Véase también Usos y abusos de la
literatura de clausulas vinculantes en el andli-
sis de los mercados para bienes-sistema», de
Garcfa-Marinoso y publicado en este mismo
ndmero.

(27) Véase Besen y Farrell (1994).

(28) Como senala Posner (2000), «i las exter-
nalidades de red son suficientemente eleva-
das, éstas pueden dar al monopolista [0 en
este caso a las empresas que usan el estindar]
una ventaja competitiva en costes suficiente
como para exceder los beneficios de una tec-
nologia superior.

(29) Lang (1996) senala que las predicciones
realizadas por la Comisién sobre condiciones
futuras del mercado han favorecido, en unos
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casos, a las partes implicadas y, en otros, las
han perjudicado. Ante esto, la Comision no es
muy proclive a tener en cuenta predicciones
demasiado alejadas en el tiempo.

(30) Diario Oficial 2001/C 3/02

(31) Articulo 4(2)(3) de la Regulacién nimero
17.

(32) La CEN (European Comittee for Stan-
dardization), la CENELEC (European Committee
for Electrotechnical Standardization) y la ETSI
(European  Telecommunications ~ Standards
Institute) son las organizaciones reconocidas en
materia de estandarizacion técnica voluntaria
por la directiva 98/34 de la UE.

(33) Informe de la comisién al Consejo y al
Parlamento Europeo sobre Acciones Em-
prendidas con arreglo a las Resoluciones sobre
Normalizacion Europea adoptadas por El
Consejo y El Parlamento Europeo en 1999.
Septiembre de 2001.

(34) Asunto 1V/31.458 - X/Open Group de
Diciembre de 1986.

(35) Reglamento de Exencion por Categorias
de los Acuerdos de Transferencia de Tec-
nologfa (RECATT). Regulacion de la Comision
nimero 240/96 de Enero de 1996 respecto a
la aplicacion del Articulo 85(3) del Tratado a
ciertas categorias de acuerdos de transferencia
de tecnologia.

(30) Nota de prensa de la Comision
1P/99/317, de Mayo de 1999.

(37) Informe de Competencia 1997, punto 80.
(38) Informe de Competencia 1998, p. 175-6.
(39) En Estados Unidos, las autoridades de la
competencia no introdujeron limitaciones en
la politica de licencias de Nintendo, que per-
miti6 la expansion de la compania a princi-
pios de los 90. En concreto, la politica de
licencias de Nintendo tuvo efectos positivos
sobre la calidad de los sistemas de videojue-
gos. (Véase Power Play (A): Nintendo in 8-bit
Video Games», caso 9-795-102 de la Harvard
Business School).

(40) Informe de Evaluacion de la Comision
sobre el Reglamento de Exencién por Cate-
gorfas de los Acuerdos de Transferencia de
Tecnologia (Ce) nimero 240/96, DG de la
Competencia, de Diciembre de 2001.

(41) Tbid.

(42) 1bid, p.30.

(43) Véase también los articulos publicados
en este nimero especial «Acceso a Internet y
Regulacion, de Juan Delgado y «Competition
and the Regulation of Interconnection in
Telecommunications Markets», de Martin Peitz.
(44) Direccién General de la Competencia,
notas de prensa IP/95/443 y 1P/97/242.

(45) Por roaming se entiende la trasmision de
voz o datos no mediante la red propia sino uti-
lizando la red de otro operador. Esta situacion
puede darse en el ambito nacional, para garan-
tizar la cobertura cuando un nuevo operador
no ha terminado de desplegar su red, o a nivel
internacional para proporcionar servicio a un
cliente desplazado fuera del territorio.

(46) Asunto IV/36153 de Noviembre de 1997,
exencion por carta administrativa sin publica-
cion. Informe de Competencia 1997, DG de la
Competencia. El GSM es el sistema de comu-
nicaciones de telefonfa mévil que se impuso
como estindar en Europa y otros paises.

(47) On the Initial Findings of the Sector
Inquiry into Mobile Roaming Charges,
Documento de Trabajo de la Comisién, de
Diciembre de 2000.

(48) Ihid.

(49) XXX Informe sobre la Politica de
Competencia, 2000, DG de la Competencia.
Véase también el articulo publicado en este
mismo nimero especial Mercados Electrénicos
y Problemas de Informacién: Implicaciones
para la Politica de Competencia», de Merino-
Castell6 y Ferndndez-Kranz.

(50) Competition Policy Newsletter, Octubre
de 2001.

(51) Asunto 38.064 - Covisint (GM, Ford,
DaimlerChrysler, Renault, Nissan). Véase tam-
bién la nota de prensa de la Comision
1P/01/1155 de Julio de 2001.

(52) Asunto COMP/M.1969 - UTC / Honeywell
/ 12 / MyAircraft.com, de Agosto de 2000.

(53) Competition Policy Newsletter, Octubre
de 2001, p. 15.

(54) Definido por el Tribunal de Justicia en el
caso 85/76 - Hoffman / La Roche de Febrero
de 1979.

(55) Fichas Técnicas sobre la Unién Europea,
Parlamento Europeo, de Septiembre de 2001
(capitulo 3.3.2).

(56) Véase Pons (2001) y la Competition
Policy Newsletter de Junio de 2001, p. 20.
(57) Ahlborn, Evans y Padilla (2001).

(58) Véase Competition Policy Newsletter, de
Junio de 2001, p. 19-20.

(59) El ADSL (Asymmetric Digital Subscriber
Line) es un sistema de trasmision de datos de
banda ancha que aprovecha la linea telef6ni-
ca convencional. En este sentido difiere del
cable de fibra Gptica, que también es un siste-
ma de trasmision de banda ancha, mds ripido
que el ADSL, pero que requiere el despliegue
de una red de cable.

(60) Asunto 38.044 - NDC Heath / IMS Health,
de Julio de 2001.

(61) Asunto C-7/97 Oscar Bronner GmbH &
Co KG. V Mediaprint Zeitungs-und
Zeitschriftenverlag GmbH & Co KG. ECR
1998, p. I-7791.

(62) La Comision utilizo la jurisprudencia sen-
tada por los casos de Commercial Solvents
(caso 7/73, ECR 1974), Volvo (caso 287/87,
ECR 1988), Magill (casos ¢-241/91 y C-242/91,
ECR 1995), Ladbroke (caso T-504/93, ECR
1997) y Bronner.

(63) En el analisis del caso IMS Health, la
Comision sefiala que ni el Tribunal de Justicia
ni el Tribunal de Primera Instancia se han refe-
rido explicitamente a esta teorfa pero cita juris-
prudencia relativa a la negativa de un operador
dominante a suministrar bienes o servicios.

(64) Asunto 1V/30.213/F2 - GEAE / P&W, de
Septiembre de 1999.
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