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INTRODUCCIO

Els monopolis i els oligopolis han estat una constant a I'economia europea des
de fa ja molts anys. Aquesta problematica no és en cap cas una particularitat
d’aquest territori, sind que es repeteix arreu on hi ha una economia de mercat. En
qualsevol cas, a Europa, ja fos per les caracteristiques de determinats sectors
d'activitat, ja fos per les decisions preses pels governs de torn, el cert és que
molts mercats han estat tradicionalment sota el poder de grans corporacions, els
interessos de les quals sovint no han estat coincidents amb els de les societats
en qué aquestes operaven. Avui en dia les grans corporacions segueixen domi-
nant determinats mercats, uns de nova aparicid i uns altres de tradicionals, tot
i que la manera com aquestes ostenten aquest poder ha variat amb el pas del
temps, el nivell de regulacions i, en definitiva, de I'estructura dels propis mercats.
Abans el poder de mercat s'exercia de manera més directa i indissimulada, sovint
en un context de manca de regulacions. Avui, en canvi, els mecanismes son molt
més subtils, fins al punt que molts cops els consumidors no arriben a ser-ne del
tot conscients de fins a quin punt les seves decisions son estrictament propies o,
per contra, estan condicionades i guiades per interessos aliens.

Al marge d'aquests mecanismes, pero, la capacitat de determinades corpora-
cions de controlar el subministrament de béns i serveis i les condicions en qué
aquestes tenen lloc representa una amenaga real a la prosperitat de la societat
europea. S'imposen, doncs, uns mecanismes de regulacié i control que facin
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compatibles els interessos legitims del teixit empresarial amb els drets dels consumidors d'arreu, uns me-
canismes que es coneixen com a politica de defensa de la competencia. Aquestes sén unes politiques clau
en qualsevol estat modern, atesos els efectes que les decisions empresarials poden causar al conjunt de la
societat. Aixi, operacions com ara una fusié, o una absorcio, o uns acords —il-legals— entre dues empreses
poden afectar negativament el benestar de milions de persones.

També és cert que les empreses tenen interessos econdomics legitims que fan que, per exemple, vulguin
incrementar la seva preséencia a diferents mercats i atreure cada dia nous consumidors; de la mateixa mane-
ra que aquests, també legitimament, desitgen poder materialitzar els consums desitjats sense que aquestes
operacions estiguin dirigides per unes empreses que poden arribar a actuar en contra dels seus interessos.

Es facil veure com el poder d'aquestes corporacions té molt a veure amb la seva dimensié i amb la com-
peténcia real que afronten als seus respectius mercats, de manera que aquest poder sera més gran com
major sigui la seva dimensié i com menys competidors potencials hi hagi. Aquestes, perd, son variables que,
en bona mesura, escapen al control dels poders publics, ja que no es poden posar topalls al creixement de
les empreses ni es poden afegir competidors de manera automatica. El que si poden fer aquests poders
publics, en canvi, és posar les condicions per tal que hi hagi més competéncia als mercats, monitoritzant en
tot moment que la balanga entre empreses i consumidors no es decanti de forma excessiva cap a les prime-
res, sense que per aixo aquestes tinguin menys incentius a innovar i desenvolupar nous productes i serveis.
Aquest és, sens dubte, un equilibri dificil i no sempre clarament identificable, perd aquesta és, al cap i a la fi,
la tasca dels poders publics encarregats de vetllar pel benestar comu.

Un dels nous sectors en expansio sén els mercats digitals, un ambit amb prou exemples d'aquest equilibri
precari. Tot i la dificultat en delimitar de forma clara quines empreses i activitats cal incloure com a «mercats
digitals», el cert és que aquests mostren, en termes generals, un gran dinamisme. | és que el conjunt de
I'economia s’esta desplagant a marxes forgades des del mén analogic cap al moén digital. A tall d’exemple,
si s'agafa I'informe de la consultora PwC sobre el ranquing de les principals empreses multinacionals en
termes de capitalitzacio borsaria,' les quatre primeres pertanyen a aquests mercats: Microsoft, Apple, Ama-
zon.com i Alphabet —Google—? una situacio inédita només uns anys enrere. Es tracta, doncs, d'un sector

1 PwC, «Global Top 100 companies by market capitalisation>».
2 Tradicionalment aquests ranquings estaven encapcalats per empreses petrolieres, perod a l'edicié del 2019 cal anar fins la posicié
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altament dinamic que cada cop és més present dins les vides de tota mena de consumidors i empreses. En
aquest sentit, amb la crisi de la Covid-19 s'ha pogut veure un clar exemple de com en un context de res-
triccié de la mobilitat i de les activitats economiques presencials, les activitats digitals han pres el relleu, en
alguns casos de forma temporal —fins que es relaxin les mesures de distanciament social— pero6 en d'altres
casos segur que de forma permanent.

Si la introduccié de competéncia als mercats i la monitoritzacié de la seva evolucio és una tasca forga
complicada, quan es tracta dels mercats digitals —aquells que subministren serveis tot emprant les tecno-
logies d'informacio i comunicacio (TIC) de forma intensiva— aixo és forga més dificil ateses les peculiaritats
d'aquests mercats. En concret, els mercats digitals es beneficien de la revolucio de les TIC que han abaratit
considerablement les eines tecnologiques i les han generalitzat arreu, amb importants efectes en termes de,
per exemple, una introduccio continuada d'innovacions. Es tracta d'uns mercats que al marge del servei que
es tracti —s'hi troben des de serveis immobiliaris a serveis de missatgeria instantania, continguts digitals,
assessorament empresarial..— comparteixen unes caracteristiques basiques com ara 1) la utilitzacio mas-
siva de dades; 2) |'existéncia d'efectes de xarxa; 3) I'elevada volatilitat a causa de les majors facilitats per a
I'entrada i sortida d'empreses; i sobretot 4) una tendéncia preocupant cap als processos de concentracio
empresarial. A partir d'aquestes caracteristiques és facil observar I'aparicié de moltes empreses el model de
negoci de les quals parteix de la seva capacitat per a utilitzar dades dels usuaris potencials, amb I'objectiu
d'ajustar millor la tipologia de béns i serveis que se'ls pot oferir.

Totes aquestes caracteristiques dels mercats digitals ajuden a configurar uns sistemes amb grans singularitats
respecte als de la resta d'activitats més tradicionals.® En primer lloc, les dades —big data, en concret, és a dir la dis-
ponibilitat de dades de forma massiva— juguen un paper fonamental, ja que si no es disposa d'elles no es pot entrar
al mercat. Sense elles, operar, créixer o innovar resulta impossible, mentre que les empreses que si les tenen es
poden beneficiar d'importants economies d'escala, amb la qual cosa la seva capacitat de creixement es dispara. De
fet, 'evolucio de la tecnologia ha fet possible la generacié, recol-leccio, emmagatzematge i explotacio de quantitats
ingents de dades que constitueixen un input fonamental per a aquestes empreses. Aixi, el fet que les dades siguin
un input essencial en aquests mercats i que aquestes es tractin amb mitjans digitals, permet una major tragabilitat
de les operacions efectuades, una circumstancia que no és igual d'aplicable als mercats tradicionals.

10 —Exon Mobbil— per a trobar la primera, i la seglient no apareix fins la posicié 18 —Royal Dutch Shell.
3 EZRACHI; REYNA, The Role of Competition Policy in Protecting Consumers’ Well-being in the Digital Era.
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En segon lloc, els network effects o network externalities [els efectes o externalitats de xarxa] generen
elevades economies d'escala que faciliten I'expansio de les activitats de cada empresa a mercats propers.*
Aquests efectes de xarxa poden ser de dos tipus: directes o indirectes.® Els efectes directes impliquen que
una plataforma esdevé més atractiva per als consumidors a mesura que s'incrementa el nombre de consumi-
dors —per exemple, en un servei de missatgeria instantania, les possibilitats d'utilitzar el servei son directament
proporcionals al nombre d'usuaris, per la qual cosa aquests tenen incentius que altres usuaris s'adhereixen
a aquest servei, encara que aixo suposi que deixin d'emprar altres sistemes de missatgeria. Per la seva part
els efectes indirectes suposen que una plataforma esdevé més atractiva per als consumidors si el nombre
de serveis/continguts s'incrementa —per exemple, una plataforma de video per streaming guanya atractiu a
mesura que aconsegueix llicencies de séries o pel-licules de noves productores, o una plataforma de lloguer
d'habitatge aporta més valor als usuaris si incorpora noves propietats immobiliaries. Ara bé, la consideracio
de les dades com a input de les empreses, té diverses consequencies juridiques en el sentit que les autoritats
de competéncia podrien arribar a obligar a compartir I'accés a les dades amb els competidors,® en el cas
que efectivament es consideri que es tracta d'un input essencial pel desenvolupament del mercat. Aquesta
possibilitat s'explica perqué la no disponibilitat d'un input essencial impossibilita la competencia efectiva i, per
extensio, el tancament del mercat. Al marge de consideracions de logica empresarial sobre la virtut o no de
compartir les dades, el cas és que aquestes poden distribuir-se entre diferents agents sense cap limitacio pel
que fa al seu nombre, ja que el bé segueix sent el mateix. Les consideracions anteriors porten a plantejar que
les economies d'escala al mon digital siguin molt més importants que a la resta d'activitats economiques —en
aquest cas, tant des del punt de vista de les empreses com dels consumidors— i que, des del punt de vista
dels consumidors, hi hagi un cert interés que els mercats estiguin controlats per grans empreses enfront d'un
escenari més atomitzat.

En tercer lloc, la major volatilitat,” a la practica porta a uns majors nivells de concentracid, gracies a la
capacitat de bloqueig a I'entrada del mercat per part de les grans corporacions; tot i que al mateix temps es
tracta de mercats amb una elevada rotacio, on I'entrada i la sortida d’empreses sén importants, mentre que
la permanéncia al mercat és, en termes generals, de curta durada.

UNCTAD SECRETARIAT, «Competition issues in the digital economy».
VAN GORP; BATURA, Challenges for Competition Policy in a Digitalised Economy.

PUIG; GRAU, «L'economia de les dades. Reptes per a la competéncia».

~N o o A

Els mercats digitals sén més volatils que la resta de mercats gracies a I'existencia d'uns menors costos enfonsats —és a dir, les
inversions requerides per a endegar una nova activitat—, la qual cosa facilita, —en teoria— I'entrada de noves empreses.
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I en quart lloc, es produeixen remarcables externalitats negatives associades a I'excessiu poder de mercat
de les empreses liders, les quals acostumen a tenir un poder de mercat superior al de la mitjana dels mer-
cats tradicionals. Es per aquest motiu que resulta molt dificil que una empresa entrant pugui desplagar del
lideratge les grans corporacions en aquests mercats i que, per tant, els canvis de lideratge siguin minims.

Tot plegat demana solucions especifiques pensades per a aquests mercats, unes solucions que van més
enlla dels dilemes tradicionals en politica de la competéncia: Cal deixar joc als mercats tot esperant que
aquests s'autoregulin, assegurin un cert dinamisme i protegeixin els interessos legitims dels consumidors,
o cal intervenir per tal d'assegurar tots aquests aspectes? Identificar els nivells optims d'intervencié no és
una tasca facil, atesos els riscos de no arribar a aquests nivells 0ptims —la qual cosa suposa perjudicis al
benestar dels consumidors— o d'ultrapassar-los —la qual cosa suposa desincentivar les innovacions i les
inversions dutes a terme per les empreses. Aquest és, justament, un dels principals reptes de la politica de
la competéncia: trobar quin ha de ser el nivell d'intervencio als mercats; en aquest cas, digitals, tot tenint en
compte aquestes especificitats.

A més de les consideracions anteriors, existeixen tot un conjunt de riscos per a la competéncia especi-
fics d'aquests mercats, com ara les normes d’'exclusio a les plataformes digitals; el control dels proveidors
de continguts; I'exclusivitat en la possessio de les dades; la manipulacio dels cercadors d'informacio
en termes de prioritzar els productes de I'ecosistema digital; o les practiques discriminatories envers
els usuaris, com ara la fixacié de preus via algoritmes, els quals permeten importants diferenciacions en
funcio de les caracteristiques de cada consumidor. Val a dir que malgrat les restriccions anteriors, també
es tracta de mercats disputats,® especialment en termes de la relacio entre els proveidors de continguts
i els usuaris finals, ja que —almenys de forma tedrica— existeix una diversitat de plataformes alternatives a
través de les quals es poden vehicular aquests serveis. Si més no, aquest fet reforga el caracter altament
dinamic dels mercats digitals.

Actualment som en un context que podem considerar de transicio de I'economia real cap a I'economia
digital, on la primera mai no deixara d’existir i on la segona és cada vegada més present a totes les esferes
de la vida economica i social. En aquest sentit, hi ha mercats o activitats que tenen una doble dimensio real
i digital —una situacié que genera forga problemes de regulacio i coexisténcia—, pero n’hi ha d'altres que

8  Els contestable markets [mercats disputats], en qué és factible que qualsevol empresa desplaci les empreses liders.
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només son digitals, sense que la normativa actual sobre competéncia o fiscalitat sigui capag de recollir ple-
nament les especificitats d’aquests mercats.

L'encaix d'aquestes activitats digitals —cada cop menys noves, per cert— és un dels reptes actuals de la
politica de competéncia, sobretot en un context forga dinamic en qué els canvis ja no es limiten a I'aparicio
de nous serveis o mercats, sind a noves formes de comercialitzacio d'aquests serveis que cap legislador
no havia previst i que, per tant, cap normativa no contempla. | si ho fa, és de forma molt aproximada, sense
tenir en compte les implicacions del canvi tecnologic sobre les estructures empresarials existents al mercat.
Les politiques de competéncia, en sintesi, s’han de centrar en la proteccié del benestar dels consumidors
i en assegurar unes normes de competéncia justes i transparents. Aquest benestar depen de molts factors
com ara el nivell d'integracio dels mercats —té a veure amb la intercanviabilitat,® I'accés en linia o la llibertat
dels proveidors de continguts—, la pluralitat —aquesta demana fluxos d'informacié bidireccionals—, I'efici-
éncia —que depén de la introduccio d'innovacions—, la competéncia —és a dir I'estructura de mercat—, o la
justicia —que fa referéncia a com aquesta fluctua en funcio de I'abséncia de practiques discriminatories o
els abusos en la gestio de les dades.

Ara bé, la realitat és que les estructures dels sistemes dels mercats digitals sovint son forga diferents de
les de la resta d’ambits de I'economia. En aquests, per exemple, és practicament impossible trobar formules
forga habituals en I'economia convencional com ara la competéncia perfecta, en qué un nombre molt ele-
vat d'empreses de dimensions i caracteristiques semblants ofereixen un producte homogeni perfectament
substituible entre una empresa i una altra, ja que la realitat mostra com els mercats digitals estan altament
concentrats, de forma que unes poques empreses prenen les decisions clau.® Es, justament, per motius
com aquest que cal adaptar 'instrumental de la politica de la competéncia cap a aquesta nova realitat, cada

cop menys nova i més omnipresent.

9  EZRACHI; REYNA, The Role of Competition Policy in Protecting Consumers’ Well-being in the Digital Era.

10 Es tracta, a més, d'empreses amb una elevada capacitat de fer lobby davant de les institucions politiques d'arreu. Un exemple el
trobem en el cas de Google, que el 2014 era la segona empresa del mén segons despeses en concepte de lobby, amb un total de
16 milions de dolars. Veure RADU; CHENOU, «Data control and digital regulatory space(s): towards a new European approach». Val
a dir que hi ha autors que han mostrat com les empreses que duen a terme activitats de lobby acaben rebent sancions més baixes, la
qual cosa suposa un incentiu clar a dedicar-hi recursos. Veure, GIRARD; GNABO; LONDORO, «Lobbying Activity and the Outcome
of Cartel Enforcement».
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CAMPS, CONCEPTES
I REPTES DE LA POLITICA
DE COMPETENCIA

Quan es parla de monopolis o oligopolis i de com regular-los per tal de maxi-
mitzar el benester de la ciutadania, limitar el poder d'aquestes grans empreses i
assegurar uns nivells de competéncia adequats, és necessari explicar 1) quines
tipologies d'estructures de mercat hi ha —per exemple: competéncia perfecta o
monopolis—, 2) quins son els processos que aquestes han experimentat al llarg
del temps —per exemple, la privatitzacio dels anomenats monopolis naturals— i
3) com I'aparicio de noves activitats —per exemple, el mon digital— genera nous
mecanismes de competéncia que han de conviure amb els de les activitats eco-

nomiques tradicionals.

Estructures de mercat

Les estructures de mercat que existeixen avui en dia son diverses i van des de la
lliure competéncia al monopoli, passant per situacions intermédies com la com-
petencia monopolistica, 'oligopoli o el duopoli. Aquestes estructures fan refe-
réncia al nombre d’empreses que hi ha als mercats i a quin poder tenen sobre
aquests. En una situacié de plena competencia es considera que les empreses
i els consumidors que participen d'un determinat mercat sén preu-acceptants,
és a dir, que accepten els preus que sorgeixen de la interaccié entre l'oferta i la
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demanda sense que els puguin modificar. En una situacio de monopoli, en qué només hi ha una empre-
sa al mercat, les empreses tenen un poder de mercat que els permet fixar els preus lliurement sense
que aixo els suposi perdre clients en benefici d'altres empreses competidores, la qual cosa els permet
incrementar el seu excedent i, en conseqliéncia, reduir el dels consumidors."” Hom podria pensar que
I'6ptim fora una estructura en qué cap empresa tingués prou pes com per imposar les seves condicions
als consumidors, perd també és cert que aquesta circumstancia es dona Unicament quan el nombre
d’empreses al mercat és elevat, i aixd no és sempre possible ateses les elevades inversions que calen
per a endegar iniciatives empresarials en sectors que requereixen d'importants inversions inicials, com
poden ser per exemple els de I'energia o el transport. A la practica, en la majoria de casos les empreses
tenen alguna mena de poder de mercat, ja que poden imposar determinades condicions o modificar els
preus a l'alga sense perdre la totalitat dels seus clients. A més, cal tenir present que en determinats
sectors clau és necessaria una regulacié publica més intensa per tal de determinar en quines condici-
ons es presten els serveis o quins son els preus que cal fixar.

Es per tot plegat que les estructures de mercat sén d'una gran rellevancia, ja que determinen fins a quin
punt els mercats son controlats per unes poques empreses, per un regulador o, en canvi, per uns consumi-
dors amb un pes rellevant. Es tracta, doncs, d'assolir un cert equilibri entre, per un costat, les necessitats
que puguin tenir les empreses per a rendibilitzar les seves inversions i, per tant, assegurar-se un cert control
del mercat i, per altra banda, assegurar una proteccié raonable als consumidors per tal d’evitar abusos per
part d'aquestes empreses. Justament per a evitar aquests abusos van néixer les regulacions antimonopoli,
per tal d'assegurar uns minims de competéncia als mercats, tot i tenint en compte les especificitats —i les
diferents estructures— existents a cadascun d’ells.

Al contrari del que molta gent creu, I'origen dels monopolis no és a la Revolucio Industrial de finals del
segle XIX, amb I|'aparicio de grans corporacions empresarials sorgides de I'elevat volum d'inversions que
les —llavors— noves tecnologies industrials requerien, sind6 molt abans, a partir de les activitats que moltes
monarquies europees podien exercir en exclusiva i que, a canvi d'unes rendes, van cedir a grans empreses

11 Lexcedent del productor es defineix com la diferéncia entre el preu de mercat i el preu minim al qual els productors estarien dis-
posats a vendre atesa la seva estructura de costos, mentre que I'excedent del consumidor es defineix com la diferéncia entre el
preu de mercat i el preu maxim que estarien disposats a pagar els consumidors, atesa la utilitat que els proporciona el consum d'un
determinat bé o servei.
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preindustrials, tot i que en moltes ocasions aquestes activitats tenien lloc a petita escala.'> Molt sovint
aquestes activitats estaven vinculades a I'explotacié del comerg i els recursos naturals en colonies situades
a Asia, Oceania, Africa 0 América, i van causar |'aparicio de grans conglomerats empresarials el poder dels
quals va arribar a ser fins i tot més fort que el de I'estat d’on provenien —un exemple en aquest sentit el
constitueix I'East India Company, que gaudia del monopoli del comerg anglés a Asia. Décades despres, la
Revolucié Industrial va significar un altre canvi rellevant en la configuracio dels mercats, a partir de I'aparicio
de grans empreses amb un gran poder de mercat que, posteriorment, va generar una resposta per part dels
poders publics per tal de limitar-ne aquesta capacitat de control.

Com déiem, el que caracteritza un monopoli és I'existéncia d'un poder absolut de mercat per part de I'em-
presa que se'n beneficia. Aquest, en concret, es materialitza per la capacitat d’aquesta empresa d'imposar
lliurement les condicions de comercialitzacié dels seus béns i serveis —basicament el preu— sense que aixo
suposi una pérdua de quota de mercat. Aixi, en un context de monopoli una empresa podria apujar lliurement
els preus sense que aix0 hagués de suposar una fugida de consumidors cap a altres empreses ates que,
justament, no hi ha altres empreses.

Es evident que en un context com aquest en qué el poder de la corporacié esdevé quasi il-limitat, la temp-
tacio d'esprémer-lo al maxim és clara, per la qual cosa cal dissenyar mecanismes que limitin el poder de mer-
cat de les empreses, els quals consisteixen en afavorir la competéncia. Aixi, en un context de competencia,
les empreses saben que, per exemple, no poden apujar els preus indefinidament ja que aixo els suposara
una fugida de clients cap a altres competidors. Ara bé, aquesta via d’escapament no sempre és present, ja
que pot donar-se el cas que es tracti d'un mercat prou petit com per atreure diverses empreses, perd que
hi hagi barreres d'entrada tecnologiques que limitin I'entrada de competidors —com ara no disposar de la
maquinaria, tecnologia o capital huma necessaris per a operar en aquest mercat—, o que es tracti d'activitats
en xarxa que requereixen de grans inversions inicials a I'abast de molt poques empreses. Al marge de quin
sigui el motiu, tot plegat suposa que sense competéncia el poder de mercat de les empreses es dispara, per
la qual cosa des dels poders publics cal, justament, afavorir I'existéncia de competéencia en cas que sigui
possible o, per al contrari, regular aquests mercats per tal de protegir els consumidors.

12 Un exemple clar el tenim amb els molins per a |a farina, a Catalunya eren propietat dels senyors feudals des del segle Xll i aquests no
només cobraven pel seu Us, siné que obligaven els pagesos a utilitzar-los. Veure: RIERA, Els cereal i el pa en els paisos de llengua
catalana a la baixa edat mitjana.
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Privatitzacié dels monopolis naturals

Ara bé, hi ha casos en qué ateses les nombroses inversions que cal realitzar per a prestar determinats ser-
veis, I'estructura de mercat no pot ser de cap manera de competéncia, sin6 que cal que el retorn d'aquestes
inversions es concentri en una sola empresa. Es el cas dels anomenats monopolis naturals, en que la limita-
cio de |'oferta permet una eficiéncia impossible d'assolir si cada empresa hagués de fer front a les mateixes
inversions per a, finalment, quedar-se amb una part petita d'aquest mercat.

Aquest tipus de monopolis solen donar-se en serveis de xarxa —energia, aigua, telefon...— o de transport
—com ara ferrocarrils. Aquests serveis, tradicionalment, es prestaven per part dels poders publics en forma
de companyies estatals, i aquesta ha estat la practica habitual fins fa no gaires anys, en qué els governs van
comengcar a obrir aquests sectors a la competéncia, tot i que amb ritmes diferents en funcié de cada pais.
Aquesta transicio cap a I'entrada de nous operadors és un procés que no és senzill, ja que implica permetre
que empreses entrants utilitzin les infraestructures finangades per I'anterior empresa, en aquest cas publica,
monopolista —els cables del telefon o les vies del ferrocarril, per posar un exemple. Lobertura a la compe-
téncia implica una tasca molt feixuga per part del regulador a efectes de «compensar» I'antic monopolista
per les inversions fetes i gestionar una utilitzacio conjunta de la xarxa per part de diverses empreses, les
quals no han de tenir necessariament el mateix nivell d'activitat. A més, el pas d’'un servei public universal a
un altre centrat en criteris de mercat implica una regulacio tendent a no desatendre aquells segments del
mercat —sovint des d'una optica territorial— que no son «interessants» per a les empreses entrants, Unica-
ment guiades per un criteri de maximitzacié de beneficis. Aixi, 'accés a la cobertura telefonica, la xarxa de
banda ampla o a la xarxa eléctrica esdevé un dret que els poders publics han de protegir, malgrat que ara ja
no s'encarreguin de prestar aquest servei de forma directa o unica.

Fins fa unes décades la ciutadania europea estava acostumada al fet que determinats serveis els pres-
taven els estats en régim de monopoli. Aixi, serveis publics com ara els desplagaments en tren, les comuni-
cacions postals o la telefonia eren ambits on la iniciativa privada no hi tenia accés i la competéncia era, en
qualsevol cas, inexistent. | és per, justament, aquesta manca de competéncia que la qualitat en la prestacio
dels serveis era massa sovint deficient: en un context en qué les empreses publiques concessionaries ja dis-
posaven del 100% del mercat no hi havia cap mena d'incentiu a millorar la qualitat del servei o a incrementar
el nombre de clients, ja que disposaven de mercats captius no contestables.'® Aquesta situacio canvia a

13 Val adir que en la qualitat o I'eficiencia del servei ofertat per una empresa intervenen diversos factors, des de I'estructura del mercat
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partir de les décades de 1980 i 1990 amb la progressiva privatitzaciéo de monopolis publics, un procés que
a Europa ha viscut multiples velocitats, des dels casos dels ferrocarrils britanics el 1994 fins a, per exemple,
el 2006, en qué es va liberalitzar el transport de mercaderies a la UE.

Aquest procés d'obertura al mercat i de facilitacié de la competéncia no sempre ha donat els resultats
esperats, com ho mostren els casos de la privatitzacio dels ferrocarrils al Regne Unit. El govern conservador
de John Major (1943) va tirar endavant la privatitzacié de la British Rail amb I'esperanga que aquesta millorés
la qualitat del servei. El resultat, pero, ha estat practicament el contrari, amb uns preus fins i tot per sobre
dels de I'avio i unes millores de servei inexistents, tret d'una reduccié del temps de viatge en algunes linies.
El model britanic ha consistit en disgregar el servei, de manera que mentre que una empresa gestiona les
infraestructures —és a dir, les vies—, unes altres competeixen per la gestid de les linies; pero, a la practica,
la competencia entre dues companyies per tal d'oferir el mateix servei és més aviat escassa. El desgavell té
com a punt culminant una completa dosi de subvencions per a garantir el servei en aquelles linies deficita-
ries, una tasca per a la qual no calia implicar la iniciativa privada i, sobretot, el procés de renacionalitzacio
del titular de la infraestructura el 2002 —integrada a la societat publica Network Rail— arran de les fortes
pérdues de I'empresa. Tot plegat suposa que qui en pateixen les conseqliéncies son els usuaris, obligats
ara a suportar uns preus molt per sobre del que fora desitjable.

El fracas de I'experiéncia britanica qliestiona les politiques de privatitzacio en monopolis naturals, com és
el de transport de passatgers per ferrocarril, pero aixd no impedeix que altres estats emprenguin politiques
per trencar els monopolis naturals amb bons resultats. A Italia, per exemple, hi ha hagut un procés de libera-
litzacio i d'entrada de competencia, on el tren d'alta velocitat ltalo competeix amb I'empresa publica Trenita-
lia per als mateixos trajectes i on ambdues empreses han seguit una estratégia de reduccions continuades
de tarifes, amb uns bons resultats per a ambdues. D’'altres van a un ritme més lent, com és el cas de I'Estat
espanyol, on els fonaments per a la futura privatitzacio del servei ja estan posats, amb la separacié entre
ADIF, 'empresa que gestiona la infraestructura, i RENFE, 'empresa que gestiona el servei de passatgers. El
problema, perd, és que existeixen limitacions técniques per a la competéncia real, ja que dos operadors no
poden utilitzar una via al mateix temps, amb la qual cosa la competéncia no és del tot completa —com si suc-
ceeix en el cas de la telefonia, per exemple. La situacio canviara en breu a I'Estat espanyol ja que inicialment,

en qué 'empresa opera fins als mecanismes de governanca o els sistemes d'incentius dels seus gestors. Es per aquest motiu que
els problemes anteriors en termes de qualitat o eficiencia no se solucionen necessariament via privatitzacions, siné que calen tot un
seguit d'altres actuacions.
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esta prevista I'entrada de nous operadors a finals del 2020 amb la liberalitzacio del servei. Alemanya és un
cas molt similar, en que I'empresa operadora es privatitza parcialment i el govern es reserva el control sobre
la infraestructura de la xarxa. En tots els casos, pero les preocupacions dels usuaris pel que fa als processos
de privatitzacio se centren en |'evolucio dels preus un cop aquests els fixi una empresa privada i la provisio
del servei a les linies de menor o nul-la rendibilitat. Aquests processos estan en marxa arreu d’Europa, tot i
que amb calendaris molt dispars. A Franga, per exemple, la introduccié de competéncia que trenqui el mono-
poli de la Société Nationale des Chemins de Fer Francais (SNCF) s’espera per al 2023 pel que fa als trens
regionals i per al 2039 en el cas de I'area metropolitana de Paris. Ara bé, una cosa és introduir competéncia
en un mercat i una altra privatitzar les empreses publiques que hi operen.

Quan es parla de privatitzacions cal tenir present que hi ha dos fenomens que massa sovint es confo-
nen. El primer fa referéncia a la forma juridica i el segon a la titularitat. Aixi, es pot passar d'una situacio de
monopoli en mans de I'Estat a una altra d'obertura al mercat ja sigui: 1) transformant la forma juridica de
I'organisme que presta el servei, o 2) passant la titularitat a mans privades. La Poste, per exemple, és una
societat anonima encarregada dels serveis postals a Franga. Actualment es tracta d'un servei liberalitzat,
de manera que multiples concurrents poden oferir serveis en aquest sentit. Aixi, La Poste és actualment
una societat anonima on el capital és 100% public, perd aquesta situacio és perfectament modificable via
I'entrada d'inversors privats.

Des d'un punt de vista del benestar de la ciutadania i dels contribuents no queda clar si determinades
activitats es corresponen fil per randa al que és un monopoli natural —el cas del ferrocarril, per exemple— i,
per tant, si resulta molt més eficient prestar el servei per part del sector public, ateses les ineficiéncies vin-
culades a la gestio privada quan el volum d'inversions requerides no té una contraprestacioé en termes d'una
demanda suficient. A més, com s’ha pogut veure en pagines precedents, el debat no és tant en termes de
monopoli public versus privatitzacio, sino en els dissenys concrets que pren cadascuna d'aquestes modali-
tats en relacio a com es fixen les condicions del servei i les tarifes aplicables.

De forma addicional i tot seguint amb I'exemple del transport de viatgers, aquesta discussid no es limita al
que es considera que son monopolis naturals —el ferrocarril en seria el cas classic—, sin6 que s'estén a altres
modalitats com ara el transport per carretera. El cas francés en seria un bon cas. En concret, el 2015 la «llei
Macron» va liberalitzar el sector dels transports interurbans en autobus tot provocant un rapid creixement,
I'entrada de diverses empreses —tot i que posteriorment el nombre d'operadors s’ha reduit— i un guany de

MONOPOLIS | OLIGOPOLIS A LEUROPA DEL SEGLE XXI



quota de mercat al competidor tradicional, el ferrocarril. Al marge que la salut financera de les empreses im-
plicades no és encara la desitjada, el cert és que segons dades del 2017 del regulador del sector, I'Autorité
de Régulation des Transports, el mercat hauria crescut vora un 20% gracies a aquesta liberalitzacié. A més,
els efectes generals han estat forga positius en termes de reduccié de tarifes, freqliencies dels serveis i
nivells de qualitat,' la qual cosa implica que I'impacte sobre el benestar dels consumidors hagi estat clara-
ment positiu. Aquests resultats son molt similars als experimentats per altres paisos europeus —per exemple,
Alemanya, ltalia, Noruega, Regne Unit i Suécia— en termes dels efectes positius sobre els preus i la qualitat
del servei."

Una prova de les contradiccions existents entre el desig de mantenir la competencia als mercats i la ne-
cessitat, al mateix temps, de disposar d’empreses que puguin jugar el rol de «campions nacionals» la trobem
al sector de la industria aeronautica. En aquest ambit, per exemple, tant el govern dels EUA com la Comissio
Europea han primat la idea dels «campions nacionals» per sobre de promocio de la competéncia, tot donant
suport a les seves empreses estendard en aquest sector. Aixi, el volum de recursos publics abocats a Air-
bus, per part de la Comissio Europea, i Boeing, per part del govern estatunidenc, ha estat ingent. Aquests
recursos han pres, basicament, la forma de subsidis, tot justificant-los per les elevades despeses de R+D
necessaries al sector —i inassumibles per aquestes empreses de forma individual— i el retorn cap a la resta
de I'activitat economica en forma de spillovers [vessaments],'® gracies a la difusié dels avengos tecnologics
desenvolupats pel sector cap a d'altres empreses i sectors. Aquest és justament un ambit on la promocio de
la lliure competéncia no té massa sentit, en vista de les necessitats d'inversio elevadissimes que exigeixen
una quota de mercat molt gran per a fer-les rendibles. Al marge d'aquests requeriments d'escala, el cert
és que el 1992 els EUA i la UE van arribar a un acord per a limitar-ne el suport public, a efectes d'imposar
limits a les restriccions a la competéncia al sector de la industria aeronautica. En concret, els subsidis a les
activitats de R+D es van limitar al 33% dels costos totals de desenvolupament dels nous aparells; es va
posar un limit als subsidis militars indirectes fixant-los en un maxim del 4% de les vendes anuals de cada
empresa; es van prohibir els subsidis a la produccio; i es va restringir la capacitat de maniobra de les agéen-
cies governamentals en termes de subsidiar els tipus d'interés per a la compra de nous aparells. Tot plegat

14 BLAYAC; BOUGETTE, «Should | go by bus? The liberalization of the long-distance bus industry in France».
15 OECD, OECD Competition Assessment Reviews: Portugal Volume | - Inland and Maritime Transports and Ports.

16 El concepte d'spillover és de dificil traduccié i, tradicionalment, s'utilitza en la versié original anglesa. En concret, es refereix al feno-
men segons el qual hi ha un transvasament d'informacié o de coneixement des d'uns individus o territoris cap a uns altres situats
prop d'aquests.
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va suposar, com era d'esperar, un increment dels preus dels aparells, en haver d'assumir les empreses una
part dels costos que abans suportaven els respectius governs. Malgrat aquesta reduccio de la presencia
governamental als mercats, el cert és que el desenvolupament de nous aparells —en concret I'Airbus A380 i
el Boeing 787— va disparar un altre cop els costos de desenvolupament d’aquestes empreses, les quals van
requerir de nou el suport governamental, fet que va ser contestat des de banda i banda de I'Atlantic quan,
el 2004, ambdos governs van presentar les respectives denuncies a I'Organitzacio Mundial del Comerg per
subsidis il-legals. Finalment, el 2010 aquest organisme va dictaminar que, efectivament, bona part d'aquests
subsidis eren de naturalesa il-legal, per la qual cosa s’han hagut de revertir.

Ara bé, aquests no son els Unics casos en que els ajuts a empreses del sector aeronautic han generat una
forta controvérsia publica i, fins i tot, la intervencio de les autoritats de competéncia. Podem recordar, per
exemple, el préstec de 400 milions d’euros que les autoritats italianes van concedir a Alitalia el 2019 amb la
finalitat que aquesta companyia pogués racionalitzar les seves estructures i despendre’s de part dels seus
actius. Aquesta mateixa empresa ja va estar sota la sospita de rebre ajuts estatals arran d'un préstec de
900 milions d'euros rebut el 2017. De manera similar, els ajuts que diverses aerolinies de baix cost —especi-
alment la irlandesa Ryanair— han rebut per part de nombroses administracions regionals i estatals europees
a efectes de promocionar determinats aeroports han estat objecte de resolucions per part de la Comissio
Europea en el sentit d'obligar a les companyies aéries a tornar aquests ajuts.

Una nova competéncia en una nova economia digital

Les estructures tradicionals de competéncia als mercats pensades en un context de béns i serveis fisics per-
den bona part del seu sentit en el context de I'economia digital, on el que es comercialitza son bits. Aixi, amb
la nova economia desapareixen bona part dels espais fisics —els mercats— on tenen lloc les transaccions i
aquestes ara es poden dur a terme en qualsevol indret i moment. Les transaccions en aquest nou context
comencen en un unic punt —espacial, per cert—, que no és altre que el navegador d'internet. Aquesta porta
d’'entrada és la que filtra continguts, en prioritza uns i n'amaga uns altres i, en definitiva, «decideix» qui és qui
al mon digital. El problema d'aquest nou mercat digital és que no serveix de gaire que els mercats de pro-
ductes i serveis estiguin atomitzats en un gran nombre d’'empreses si resulta que la porta d’entrada a I'espai
digital és, a la practica, un monopoli d'una empresa amb multiples ramificacions en tota mena d’ambits com
la publicitat en linia, la contractacio de viatges i allotjament, les agencies de col-locacio, la cartografia digital
o les compres en linia. Aquesta és una de les contradiccions de I'economia digital, el fet que malgrat unes
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condicions de partida aparentment proclius a uns elevats nivells de competéncia i de coexisténcia d'una
gran diversitat d'oferta, la configuracio final sigui altament concentrada en uns pocs gegants tecnologics.

Una peculiaritat d'aquests mercats és que molt sovint els productes o serveis no tenen costos marginals
—o aquests son molt baixos—'7 a diferéncia del que succeeix amb qualsevol producte o servei fisic, on tota
expansio de la produccio suposa incrementar també aquests costos. De forma similar, tampoc no existeix
rivalitat en el consum —com en el cas dels béns publics— de manera que el consum del servei per part d'un
individu no redueix la quantitat d’aquest servei que esta disponible per a la resta d'usuaris. En aquest sentit
els models de negoci presents a I'economia digital presenten tot un seguit de caracteristiques que els dife-
rencien dels de I'economia real,'® com ara 1) una elevada mobilitat; 2) un recurs massiu a I'is de dades; 3)
uns efectes de xarxa molt acusats; 4) una marcada tendéncia cap a estructures monopolistiques o oligopo-
listiques; i 5) una gran volatilitat gracies a les menors barreres d’entrada.

Com hem vist anteriorment, les dades sén una dimensio clau de I'éxit de les empreses a I'economia digital.
En aquest sentit, cal dir que existeixen tres vies principals per tal d’adquirir-les.” En primer lloc, hi ha dades
proporcionades directament pels usuaris de manera voluntaria, com ara noms, adreces de contacte, fotogra-
fies o qualsevol mena d'interaccio a les xarxes socials. En segon terme, hi ha dades que sén observades per
part de les empreses i després recopilades a través de procediments d'Intel-ligéncia Artificial (IA), com ara
els rastres que deixen les compres online o I'historial de les planes web que es visiten. | finalment, hi ha da-
des que soén inferides, és a dir, generades a partir de la recopilacié de dades directes com ara els perfils en
xarxes socials o les pautes de conducta en aquestes, com ara seguir uns comptes concrets o atorgar «/ikes»
a uns determinats posts. Val a dir que els usuaris no sempre sén conscients que estan subministrant dades,
ja que sovint consideren que aquestes es limiten als identificadors personals —noms, adreces, teléfons...—,
sense considerar que tot el rastre digital que deixen a les xarxes quan proporcionen opinions o informacions
també sén dades que fan les funcions d'identificadors personals i que permeten generar perfils d'usuaris.
Ara bé, al marge de quina sigui la via d'adquisicio de les dades, el cert és que aquestes no s'obtenen a cost
zero per part de les empreses i que, de fet, I'estratégia empresarial d'oferir serveis sense cost per a I'usuari
s’explica —parcialment— per la necessitat de poder captar les dades dels usuaris a partir de la utilitzacio

17  Els costos marginals sén els increments dels costos totals com a conseqiiencia de la produccié d'una unitat addicional.
18 OECD, Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy.
19 CREMER; DE MONTJOYE; SCHEWEITZER, Competition Policy for the digital era.
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d'aquests serveis.?’ Tot plegat suposa que 'obtencio de les dades per part de les empreses demani una
inversié previa que no és a |'abast de totes elles, amb la qual cosa I'operador que si esta en condicions de
fer-la disposara d'un avantatge competitiu que pot tenir la condicié d’estructural. Es per aquest motiu que
es pot arribar a afirmar que la disponibilitat de les dades pot produir un tancament del mercat.

Com hem dit abans, la possessio i la utilitzacio de les dades suposa una eina fonamental en aquests
mercats i, ldgicament, ni totes les empreses tenen la mateixa capacitat d'obtenir-les a través dels tres canals
abans esmentats, ni totes les empreses tenen la mateixa capacitat d'explotar-les per tal d'utilitzar-les amb
finalitats comercials. Justament és per la importancia creixent que tenen les dades en aquests mercats que
el regulador ha de prendre mesures per assegurar-ne la proteccié. Per avangar en aquest objectiu, és de
vital importancia la normativa del Reglament Europeu de Proteccio de Dades de maig del 2018, segons el
qual els usuaris han de donar el seu consentiment a les organitzacions que disposen de les seves dades per
tal que aquestes puguin continuar utilitzant-les, una normativa que ha estat imitada per nombrosos paisos
i, fins i tot, per diversos estats dels EUA.?" En concret, aquest reglament en substituia un altre aprovat 20
anys enrere en un context radicalment diferent pel que fa a I'economia digital, i ha permés que la ciutadania
tingui un major control de les seves dades i de com aquestes son utilitzades per altres organismes. Entre
altres aspectes, per exemple, aquesta norma regula el dret a I'oblit, per tal de poder eliminar determinada
informacio, el dret a endur-se les propies dades d’'una empresa a una altra o un accés més facil a les dades
en poder d'altres organismes publics.?? De tota manera, potser el principal avantatge d'aquesta normativa
és que es tracta, justament, d'una normativa aplicable al conjunt de la UE, tot evitant la diversitat de normes
estatals que massa sovint arriben a ser contradictories entre elles.

La utilitzacio massiva de dades té, evidentment, notables avantatges per al consumidor, com ara el fet que
les empreses puguin prestar serveis de forma molt més individualitzada, la qual cosa permet que aquests
s'ajustin de manera més precisa a les seves caracteristiques i necessitats especifiques. Un exemple clar el
constitueix la publicitat personalitzada —en funcio de I'activitat prévia de I'usuari a la xarxa— que s'insereix
a les planes web. Aquesta pot proporcionar una elevada utilitat als usuaris, ja que la seleccié dels anunci-

20 PUIG; GRAU, «L'economia de les dades. Reptes per a la competéncia.
21 THE ECONOMIST, «<America Should Borrow from Europe’s Data-Privacy Law».

22 RADU; CHENOU, «Data control and digital regulatory space(s): towards a new European approach». En aquest sentit cal esmentar
la decisié al 2014 del Tribunal de Justicia de la Unié Europea (TJUE) segons la qual s'imposaven determinades obligacions a Google
relatives a I'eliminacié de resultats de les seves eines de cerca quan hi havia requeriments en aquest sentit.
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ants mostrats es realitza a partir de les planes web visitades amb anterioritat per l'usuari i, per tant, es
correspon amb productes o serveis per als quals s’ha mostrat un cert interés previ; pero també és cert
que aquesta personalitzacio pot suposar una intromissié a la intimitat que vagi més enlla del que és
raonable. De forma similar, I'Us de dades de forma massiva també pot generar importants ineficiéncies,?®
ja que un cop les empreses subministradores de serveis disposen de tota aquesta bateria d'informacio,
si no existeix una adequada portabilitat>* d’aquestes —o no hi ha interoperabilitat—2° és previsible que
la possessio d'aquesta informacié generi elevades barreres d’'entrada als mercats. Aquesta barrera es
produeix atés que les empreses no incumbents?® no disposen de les dades esmentades relatives als
clients i, per tant, no poden materialitzar I'entrada en no poder competir en la provisio de serveis, al
mateix temps que es poden generar reduccions al benestar dels consumidors en benefici d’'aquestes
empreses —arran de la utilitzacio del seu poder de mercat. De fet, la gran majoria dels processos de
concentracié poden explicar-se pels efectes de xarxa, els quals porten al fet que I'empresa guanyadora
es quedi amb la practica totalitat del mercat, n'obtingui beneficis monopolistics i una situacio quasi
invulnerable front a la competéncia —el que es coneix com a market tipping. Els problemes vinculats a
la portabilitat van ser especialment importants als inicis de la telefonia mobil, sobretot quan els clients
que volien canviar de companyia telefonica es trobaven amb moltes restriccions per continuar utilitzant
el mateix numero de teléfon. A la practica aquestes empreses disposaven d'un mercat captiu, degut
als problemes derivats de canviar de numero de telefon que, al cap i a la fi, no deixa de ser una de les
dades personals més basiques. Avui en dia solucionar aquesta mena de situacions és molt més senzill,
perd en altres ambits digitals aquests tipus de problematiques encara no estan resoltes i suposen im-
pediments a la competéncia real als mercats. Pensem en escenaris com ara un usuari d'una plataforma
de hosting de fotos i videos que vol tancar el seu compte i endur-se tots els seus seguidors i historial
a una altra plataforma, o el d'un propietari d'un immoble de lloguer turistic que vol canviar la plataforma
on el comercialitza i endur-se amb ell tot I'historial de clients i de valoracions que ha rebut al llarg dels
anys, per exemple. Tot plegat és el que es coneix com |'avantatge de ser el primer a posicionar-se en

23 COMMISSION ‘COMPETITION LAW 4.0’ «A new competition framework for the digital economy».

24 Per portabilitat de les dades ens referim a la capacitat de moure aquestes d'un servei a un altre, de manera que puguin ésser utilitza-
des amb les mateixes garanties.

25  Per interoperabilitat de les dades ens referim a la capacitat de les empreses per a compartir i reutilitzar les dades de qué disposen
als seus sistemes, de manera que aquestes siguin decodificables i utilitzables al marge de la tecnologia concreta emprada per cada
empresa.

26 Les empreses incumbents sén aquelles que ja sén al mercat i les no incumbents sén les empreses que —encara— no hi han entrat.
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un mercat determinat —first-mover advantage. En la mesura en qué aquesta portabilitat de les dades
entre plataformes concurrencials no sigui possible, és més dificil que les plataformes alternatives a les
liders del sector puguin esgarrapar quota de mercat atesa la seva invisibilitat inicial i I'existéncia d'uns
topalls objectius al seu creixement.

Podria semblar que I'economia digital és més procliu a la competéncia entre les empreses i a afavorir
mercats d'oferta més atomitzats, pero I'evidéncia empirica indica tot el contrari, amb I'existéncia de grans
empreses que dominen els seus respectius sectors, es converteixen en proveidors practicament unics i
absorbeixen molt rapidament les start-ups que destaquen al mercat gracies a les innovacions que aporten,
de manera que bloquegen futurs competidors i reforcen, encara més, la seva predominanga al mercat.?”
Tot plegat suposa que la visibilitat de les empreses petites i mitjanes sigui cada cop més complicada i,
amb aixo, la seva quota de mercat es manté a una distancia considerable de la d'aquelles grans empreses
que lideren incontestablement els sectors. Aquest procés de concentracio és, a més, de dificil mesura, ja
que els mercats de productes digitals no estan igual de singularitzats que els de productes fisics i tenen
unes fronteres forca difuses, atesa la seva transformacio constant. De fet, la delimitacié del mercat en un
entorn digital és molt més dificil i imprecisa que en un entorn convencional degut a que cal tenir en comp-
te que aquests evolucionen de forma molt més rapida i agil que a I'economia tradicional.?®

En aquests mercats, a més, les estructures de tipus conglomerat son cada cop més habituals.?® Aixi, les
grans empreses tecnologiques progressivament es desplacen cap a altres mercats aparentment diferents
als dels seus nuclis de negoci originaris, com ara Amazon oferint serveis de streaming online o Google
oferint serveis de sistemes operatius per a teléfons mobils.?° L'explicacio a aquesta estratégia rau en efectes
d'oferta i de demanda. Pel que fa a I'oferta, existeixen economies d'escala lligades al desenvolupament de
productes gracies al fet que aquests es basen en inputs similars —és a dir, dades—, de manera que I'afegito

27 El cas de Google és molt clar en aquest sentit. En concret, fins a comencaments d'abril de 2020 aquesta corporacié havia adquirit
un total de 223 empreses —veure <www.acquiredby.co>.

28 CREMER; DE MONTJOYE; SCHEWEITZER. Competition Policy for the digital era.

29 Els conglomerats sén estructures empresarials en que existeixen diferents tipologies de negocis que, aparentment, poden semblar
no connectats entre ells. A més a més d'aixo, pero, als mercats digitals les empreses intenten estendre els seus serveis de forma de
prestar de la manera més completa possible aquells serveis que demanden els consumidors. En aquest sentit, per exemple, Amazon
esta assajant un sistema de repartiment de comandes a partir de la seva propia flota de drons, un ambit —el lliurament del producte—
en que fins ara aquesta empresa no hi intervenia.

30 COMMISSION ‘COMPETITION LAW 4.0), «A new competition framework for the digital economy».
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de productes nous és relativament poc costosa en la mesura en que es disposi de la capacitat técnica per
a poder utilitzar aquestes dades de forma efectiva en diferents ambits o serveis. | pel que fa a la demanda,
existeixen guanys d'eficiéncia pel que fa als usuaris quan aquests adquireixen diferents serveis d'un mateix
subministrador —aquesta oferta conjunta es coneix com a bundling—, una opcio que redueix notablement els
costos de transaccio i facilita ampliar la cistella de productes i serveis a qué es té accés.

L'empresa Apple constitueix un exemple excel-lent d'aquestes practiques: inicialment es tractava d'una
empresa dedicada Unicament a la produccié d'ordinadors, perod posteriorment va desplagar-se cap a nous
mercats, com ara ordinadors portatils —MacBook—,dispositius per a reproduir musica —iPod—, teléfons mo-
bils —iPhone—, tauletes —iPad— o rellotges intel-ligents —Apple Watch—, entre altres ginys. Ara bé, tots
aquests productes comparteixen la mateixa tecnologia i estan perfectament integrats entre ells, de manera
que resulta molt senzilla la transmissio d'informacié —dades— entre un iPhone, un iPad i un MacBook, per
exemple, pero aquesta ja no ho és tant —malgrat que, ldgicament, continua sent possible— quan es tracta de
moure les mateixes dades a dispositius pertanyents a un altre conglomerat, com el de I'entorn Windows. Tot
plegat suposa que hi hagi un conjunt de mecanismes que estimulen la concentracié dels mercats digitals
al voltant d'uns pocs oferents amb la capacitat de diversificar serveis, la qual cosa dificulta la competéncia
real en aquests sectors. | aquesta concentracié es limita als oferents de major dimensié que disposen dels
recursos humans, materials i tecnologics per a posicionar-se en tots aquests productes i serveis. Entre
altres mecanismes, aquestes empreses es poden permetre vendre a pérdua —és a dir, per sota del cost de
produccio— durant periodes relativament llargs, de manera que encara es bloqueja amb més forga I'entrada.
Cal dir també que quan la capacitat d'entrada es perpetua en el temps, els efectes negatius no sén unica-
ment en termes de barreres a I'entrada sin6 de barreres a la innovacio, ja que una part molt rellevant de les
innovacions als mercats digitals es generen via I'entrada de petites noves empreses que volen comercialitzar
una idea, de manera que si hi ha elements que dificulten la incorporacié empresarial, també suposara una
reculada en termes de la introduccié d'innovacions.

Val a dir que els processos de concentracié a qué féiem esment no es refereixen unicament a fusions i/o
absorcions que es produeixin entre empreses que es dediquen, en termes generals, a proveir els mateixos
serveis. Aquesta concentracié també es duu a terme en operacions que abasten empreses especialitzades
en activitats digitals clarament diferenciades —com ara la telefonia mobil, els continguts digitals, els serveis
de missatgeria...— amb la qual cosa les empreses resultants disposen d'un poder perillosament rellevant, en
vista de la seva implantacio en tota mena de serveis. Es en aquest sentit que podem esmentar operacions
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relativament recents com ara les dutes a terme per Google adquirint YouTube (2006), Doubleclick (2008),
Waze (2013) i Nest (2014); per Facebook adquirint Instagram (2012) i WhatsApp (2014); o per Microsoft
adquirint Skype (2011) i LinkedIn (20186), entre altres compres per part dels gegants digitals. El resultat
final és, doncs, un conjunt de grans corporacions tecnologiques presents en la practica totalitat de serveis
digitals i que disposen de milions de clients d'aquests serveis que, en certa manera, poden considerar-se
com a captius, atesa la implantacio d'aquestes empreses i la dificultat de funcionar en un moén digital al mar-
ge de les aplicacions estrella que monopolitzen els serveis de missatgeria, fotografia, cartografia, telefonia
o emmagatzematge al ndvol. Al marge d'aquests fets, atés que cada cop més la ciutadania s'informa sobre
qué passa al mén i a casa seva a través de mitjans digitals, la concentracio empresarial en aquest sector pot
resultar preocupant en termes del biaix potencial que es pot generar, a partir del filtratge de determinades
noticies i I'ocultament, falsejament o potenciacié d'unes altres —el paper de Facebook a la campanya de les
eleccions presidencials nord-americanes del 2016 va ser molt polemic, per exemple. Al cap i a la fi no nomeés
es tracta de com s’emmagatzemen les dades o de quins estandards tecnologics s'utilitzen en aquest procés,
sino de si la informacio circula lliurement o de si hi ha alguna mena de bloqueig.

Aquests processos de concentracid son especialment preocupants en un tipus de productes, com les
aplicacions que comentavem, en qué dominen els efectes de xarxa,®' els quals consisteixen en la millora de
la utilitat que experimenten els usuaris en la mesura en qué altres usuaris utilitzen el mateix servei. Aquest fet
genera rendiments creixents des del punt de vista del consum i, en consequiéncia, afavoreix la concentracio
de la demanda en unes poques aplicacions digitals en detriment d'altres. Tot plegat suposa una mena de
mecanisme acumulatiu en qué a mesura que s'utilitza més d'una aplicacid, aquesta proporciona una major
utilitat, de manera que es deixen de banda aquelles alternatives menys utilitzades ja que la utilitat que se
n'extreu és menor. A escala global aixd suposa concentrar la demanda cap a unes poques empreses, tot
obviant els avantatges que en teoria té el mon digital en termes d’afavorir I'entrada de nous actors als mer-
cats i de permetre una elevada diversitat d'ofertes. A la practica, pero, el resultat son uns majors nivells de

concentracio.

Una altra particularitat d’aquestes externalitats de xarxa es produeix quan es tracta de mercats de doble
cara —two-sidedness— en qué una plataforma connecta dues tipologies d'usuaris —com ara Airbnb amb els
propietaris dels immobles i els clients o eBay amb els venedors i compradors, per exemple. En concret, en

31 PUIG; GRAU, «'economia de les dades. Reptes per a la competéncia».
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aquesta mena de mercats els beneficis que s'obtenen a cada banda del mercat depenen de la quantitat i
qualitat dels participants a l'altra banda.®? Per exemple, la utilitat dels clients d’Airbnb dependra de la quan-
titat, diversitat i qualitat de I'oferta d'immobles que els propietaris presents a la plataforma siguin capagos
d’oferir, de la mateixa manera que els propietaris dels immobles en sortiran guanyant com més clients poten-
cials hi hagi, de manera que cadascun d'aquests agents tindra incentius a que hi hagi més usuaris a l'altre
costat. De manera similar, la utilitat dels restaurants que utilitzen una aplicacié6 mobil per a vendre menjar
a domicili dependra positivament de la quantitat d'usuaris d'aquesta aplicacio, de manera simetrica a com
la utilitat d'aquests usuaris dependra de la quantitat de restaurants presents a la plataforma. Logicament,
aquesta necessitat de concentrar audiéncia a costat i costat del mercat té uns clars efectes en termes de
concentracio d'usuaris a la plataforma guanyadora, al marge que aquesta sigui la que ofereixi el millor pro-
ducte o la que disposa de la millor tecnologia. Pel que fa a I'exemple anterior, és evident que tothom —res-
taurants i usuaris— tindran un interés racional en qué hi hagi una unica gran plataforma on poder trobar un
gran nombre de clients —per part dels restaurants— i un gran nombre de restaurants —per part dels clients—,
pero els avantatges objectius d'una estructura d’aquesta mena poden desaparéixer si els gestors d'aquesta
plataforma apliquen condicions abusives a les dues tipologies d'usuaris.®®

Des del punt de vista de les plataformes, I'existéncia de les dues tipologies d'actors de vegades porta
a intentar maximitzar els ingressos totals per la via de renunciar als ingressos d'una de les tipologies.®* Un
exemple d'aixd el trobem al mercat de la publicitat en linia als navegadors, on I'estratégia consisteix en pro-
porcionar el servei de cerques online de forma gratuita a efectes d'incrementar el nombre d'usuaris i, per
extensiod, els ingressos obtinguts dels anunciants —proporcionals a la popularitat del servei. De fet, sovint
I'avantatge d'una plataforma per sobre d'una altra —i el que determina I'exit i la supervivéncia al mercat— no
és tant la qualitat dels serveis que ofereix siné el fet de ser I'incumbent al mercat. Aquest procés no és ben
bé el que succeeix a 'economia tradicional, on encara que els incumbents tenen un cert avantatge sobre els
entrants, el cert és que sempre és oberta la possibilitat que les empreses entrants més eficients desplacin
les empreses ja instal-lades al mercat.

32 CREMER; DE MONTJOYE; SCHEWEITZER. Competition Policy for the digital era.

33 Enaquest sentit, durant el primer confinament de la Covid-19, diverses aplicacions que fan d'intermediaries entre els restaurants i els
clients van veure com perdien restaurants que optaven per crear les seves propies app com a conseqiiencia de la politica de preus
aplicada per aquestes empreses, que en alguns casos arribaven al 35% del cost estricte del servei del restaurant.

34 PUIG; GRAU, «'economia de les dades. Reptes per a la competencia».
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Es evident també que la ciutadania i les empreses son —en teoria— lliures de decidir quins productes
digitals contracten, perd també ho és el fet que, en un context de mercat com el que hi ha actualment,
existeixen tot un conjunt de barreres d'entrada per a noves empreses que ofereixin alternatives als serveis
ja existents. A més, encara que aquestes noves companyies siguin capaces de franquejar totes aquestes
barreres, establir-se al mercat de forma relativament estable i esgarrapar quota de mercat a les grans ope-
radores oligopolistiques, és molt probable que acabin sent absorbides per les primeres. En aquests casos
el paper del regulador hauria de permetre que els usuaris accedissin als nous serveis, tot garantint que les

empreses existents al mercat no imposessin preus i condicions de forma arbitraria.

Es, justament, per I'elevat poder de mercat que poden arribar a acaparar els gegants tecnologics que
els poders publics han hagut d'intervenir en nombroses ocasions per tal de restablir uns certs equilibris de
mercat i eliminar practiques abusives. El cas més conegut correspon al de Microsoft quan, el 1999,% la Cort
Suprema dels EUA la va condemnar per monopoli i altres practiques restrictives de la competéncia.®® En
concret, es va concloure que Microsoft 1) gaudia d'un monopoli en el mercat de sistemes operatius per a
ordinadors personals; i que 2) venia de forma conjunta el seu sistema operatiu —Windows— i el seu navega-
dor d'internet —Internet Explorer—, la qual cosa suposava una infraccio de la legislacio de competéncia. Val
a dir que al marge de la resolucié judicial, el cert és que les practiques de Microsoft van tenir un efecte molt
clar en termes de la configuracié del mercat, ja que va acabar expulsant 'empresa lider en el mercat dels
navegadors web, Netscape, la qual no podia competir amb igualtat de condicions amb I'Internet Explorer
quan aquest ja venia de serie amb els ordinadors que utilitzaven el sistema operatiu Windows, que eren la
majoria. | és que al marge de les virtuts de cada navegador i les prestacions que pogués oferir, si n’hi havia
un que ja venia de série amb I'ordinador és evident que aquest es beneficiava d'un avantatge que en aquest
cas va arribar a ser determinant.

Aquest procés va ser clau per fixar tot un conjunt de precedents en termes de conductes monopolistiques
als mercats de productes relacionats amb I'entorn digital. En aquest sentit, es va considerar que Microsoft
gaudia de poder de monopoli en el mercat de sistemes operatius Intel —de fet, la seva quota de mercat era
de vora el 95% i existien elevades barreres d’entrada producte de les economies de xarxa. Les practiques
de Microsoft condicionaven I'actuacio dels fabricants de hardware que volguessin instal-lar el sistema ope-

35 EVANS (ed)), Microsoft, Antitrust and the New Economy: Selected Essays.
36 PAGE; LOPATKA, The Microsoft Case. Antitrust, high technology, and consumer welfare.
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ratiu Windows als seus equips, ja que aquests no podien 1) ni eliminar 'Internet Explorer; 2) ni modificar la
sequiéncia de I'arrencada —aixo evitava triar un navegador alternatiu—; i 3) ni alterar I'aparencga de I'escriptori,
amb la qual cosa no s’hi podien promocionar altres navegadors. Tot aixd suposava que el sistema operatiu
Windows i el navegador Internet Explorer constituien una unitat que, de facto, bloquejava la utilitzacié de
navegadors alternatius, ja que no tenia sentit instal-lar un altre producte que proveis el mateix servei que un
que ja venia de fabrica. Pel que fa a I'acusacio de venda conjunta, la justicia estatunidenca va considerar que
I'empaquetament Windows més Internet Explorer era il-legitim ja que 1) es tractava de productes diferents;
2) Microsoft tenia un poder de mercat quasi total en ambdos productes —sistemes operatius i navegadors
d'Internet—; 3) els consumidors no podien fer altra cosa que adquirir el «paquet» conjunt; i 4) les practiques
d'empaquetament tenen un efecte restrictiu del comerg. Malgrat la clara aparenca restrictiva, el cert és
que els empaquetaments son una practica molt habitual a les empreses tecnologiques, atesos els guanys
d’eficiéncia que aquests poden proporcionar. En aquest cas, pero, era evident que la conducta de Microsoft
atemptava contra la competéncia al mercat i es va resoldre que, per exemple, els fabricants de hardware
i consumidors poguessin desactivar certes funcionalitats de Windows a efectes de disposar d'una major
llibertat d'eleccié del software a utilitzar.

Les autoritats estatals de la competéncia, degut a la capacitat de les grans corporacions digitals d'ex-
plotar de forma abusiva la seva posicio dominant als mercats en qué operen, tenen a les mans el recurs de
l'article 102 del Tractat de Funcionament de la UE, un recurs utilitzat constantment. Aixi, la publicitat en linia
vinculada a les cerques per Internet és un dels ambits que es presta a aquesta mena de situacions. En con-
cret, aquesta eina publicitaria consisteix en el fet que les cerques que es fan en un navegador determinen el
perfil d'anuncis —en forma de text, video o imatges— que I'usuari pot veure al seu navegador. Al seu torn, I'ei-
na —el navegador— amb qué es fan aquestes cerques és un element clau, en tractar-se d'un mercat controlat
guasi totalment pel motor de cerca de Google, amb una quota de mercat que se situa al voltant del 90% a
la UE. Aquest predomini suposa que, per extensio, Google també tingui una posicio de domini al mercat de
la publicitat en linia, la qual cosa li permet, per exemple, decidir qué s'anuncia i que no, o decidir —gracies
a Google Ads— qué es mostra en format publicitari quan els usuaris realitzen una cerca determinada. Una
altra derivada clau que es desprén d'aquest control sobre el mercat fa referencia a la capacitat de fixar preus,
gracies al fet que practicament no existeixen altres espais alternatius on comercialitzar aquests serveis publi-
citaris, o en I'opcid de bloquejar la publicitat dels seus competidors, amb la qual cosa les barreres d'entrada
al mercat sén practicament infranquejables. Tot plegat ha suposat la posada en marxa d'investigacions de
diverses autoritats estatals de competéncia al voltant de les practiques de Google al mercat de la publicitat
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en linia, com ara la Competition and Markets Authority [Autoritat de la competéncia i els mercats] del Reg-
ne Unit contra Google i Facebook, el 2019, o 'Autorité de la Concurrence [Autoritat de la competéncia] a
Franga, el 2020, qui va sancionar I'empresa Google per, precisament, haver abusat de la seva posicié de
domini en aquest mercat, o la propia Comissidé Europea, qui el 2019 va imposar a Google una multa de
1.490 milions d'euros per abus de posicié de domini al mercat de la publicitat en linia. De forma similar, el
2019 es va iniciar als EUA una investigacio judicial per practiques monopolistiques en la publicitat en linia a
través de la filial Alphabet. Aixi, si la publicitat en linia és un mercat dominat de forma clara per Google, pel
que fa a la publicitat en xarxes socials en aquest cas és Facebook qui ostenta el domini en aquest camp, una
situacié denunciada per diverses empreses de publicitat tradicionals, les quals consideren que no poden
competir en igualtat de condicions.

Un altre ambit que ha generat denuncies d'empreses competidores de Google ha estat el de la cerca
d'ocupacié a la xarxa. En concret, el 2019 un total de 23 portals de cercadors d'ocupacié van denunciar
les practiques presumptament abusives que hauria dut a terme el portal Google for Jobs. En concret, el
cercador de Google hauria desviat visites cap al seu portal tot limitant els accessos als de la competéncia.
Aquest és un dels exemples que expliquen que a I'economia digital sovint es produeixi un contrast entre
la competéncia al mercat i la competéncia per al mercat, atés que no resulta gaire util I'existéncia de com-
peténcia tedrica en termes del nombre d’empreses si després aquestes no poden accedir als seus clients
potencials tot emprant mitjans digitals en els casos que, com aquest, hi hagi un altre competidor que en filtri
I'accés i desvii bona part del transit cap als seus serveis.

Les compres en linia s6n una altra activitat que recentment ha experimentat importants nivells de conflic-
tivitat arran de les dentincies sobre practiques abusives dutes a terme per Google Shopping, el comparador
de preus online de Google. A la UE aquesta disputa es va tancar el 2017 —momentaniament— amb la impo-
sicio per part de la Comissié Europea d'una multa record de 2.420 milions d’euros. El problema amb aquest
servei és que sota I'aparenca d'un comparador de productes s’hi amagava una plataforma publicitaria en
qué 'ordre d'aparicio estava fortament determinat per la inversio publicitaria de cada anunciant, una situacio
que logicament provocava importants problemes de competencia en bloquejar de facto determinades em-
preses i generava un encaix ineficient entre anunciants i compradors.
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REPAS A LA POLITICA
DE COMPETENCIA.
DELS EUAA LA UE

La politica de competéncia tracta, principalment, de les regulacions necessaries
establertes pels poders publics per tal d’evitar els acords entre empreses contraris
a la lliure competéncia. Es tracta, doncs, d'evitar que hi hagi empreses que tinguin
una posicié dominant a través de la qual puguin exercir un poder de mercat que
vagi en detriment del benestar dels consumidors. La justificacio teorica prové del
fet que no hi ha mecanismes per a assegurar que la competéncia es generi de
forma natural als mercats, per la qual cosa cal una intervencié publica. Aquesta
politica s'aplica a tota mena d’empreses —publiques i privades— i, en qualsevol cas,
admet multiples matisos en funcié de quines siguin les prioritats del regulador o
de quina sigui la tradicié a cadascun dels mercats. A la UE la politica de la com-
peténcia s'organitza en diversos nivells, des del comunitari —Direccié General de
Competéncia— al regional —autoritats regionals de competéncia, perd no a totes
les zones—, passant per I'estatal —autoritats estatals de competéncia. Els dos ac-
tors principals en termes de politica de competéncia, sens dubte, son els EUA i la
UE, pero malgrat que les legislacions i les practiques seguides en ambdos territoris
son forga similars, també és cert que existeixen notories diferéncies, fins al punt
que l'esperit de cadascun d'aquests sistemes es podria sintetitzar tot dient que la
UE protegeix els competidors mentre que els EUA protegeixen la competéncia.®’

37 KOVACIC, «Competition policy in the European Union and the United States: convergence or
divergence in the future treatment of dominant firms?».
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Una mica d’historia

La politica de competéncia actual prové de la tradicio estatunidenca present en el seu procés d'indepen-
deéncia respecte de la Gran Bretanya a I'Ultim quart del segle XVIII. | és que un dels elements que el van
guiar va ser, justament, la voluntat d’esdevenir una societat en que els individus poguessin decidir lliurement
els seus actes, un extrem que no és factible quan determinats ambits de I'activitat econdmica estan con-
trolats per unes poques empreses. Justament per aquest motiu la tradicid nord-americana i I'europea no
son exactament coincidents, ja que mentre la primera es basa en I'individu i la seva llibertat d’'empresa, la
segona té molt més en compte la col-lectivitat, la qual cosa suposa una politica molt més intervencionista,
al marge que aquesta intervencio pugui ésser forga complexa i implicar diverses solucions amb preséncia
d’empreses privades.®® Es evident que les solucions estrictament de mercat no son igualment presents en
ambdos escenaris, ja que son molt més rellevants en el cas dels EUA d'acord amb els esquemes mentals

predominants a la societat.

La politica de competéncia apareix com a resposta al poder de les grans corporacions i, per tant, per la
necessitat de limitar-lo per garantir els drets dels consumidors. Com hem comentat a la secci6 anterior, els
seus origens son anteriors a la Revolucio Industrial en qué els avengos tecnoldgics impulsen les economies
d'escala i, amb elles, incentiven la concentracio de la produccié en unes poques grans empreses.

Al marge dels antecedents historics, les politiques antimonopoli —o antitrust— prenen una gran rellevancia
arran del cas de la Standard Oil als EUA dels inicis del segle XX.3° Es en aquest periode quan la companyia
constituia un conglomerat industrial que controlava la practica totalitat de I'extraccio, produccio i distribucio
de petroli als EUA. A partir d'aquesta corporacio es va arribar a crear tota una xarxa empresarial que es
repartia el mercat als diversos estats. Una xarxa que es beneficiava d’'una complexa estructura de control
empresarial que fins i tot feia dificil esbrinar les estructures de propietat existents a cada moment. Aixi, mal-
grat que va haver-hi diversos intents per a desfer aquest cartel, el cert és que la Standard Oil va mantenir-se
al mercat durant més de 40 anys, gracies a la utilitzacié continuada de complexos mecanismes d’enginyeria
legal que permetien ocultar I'abast real d'aquest conglomerat a ulls del poder judicial dels EUA. Aquesta

38 Un exemple el pot constituir la intervencié publica en sectors com ara les telecomunicacions, en qué al marge que el regulador
determina clarament els marges d'actuacié de cada empresa i les necessitats de cooperacié exigibles, els operadors al mercat sén
empreses completament independents del sector public.

39 La companyia Standard Oil va ser fundada el 1870 per, entre d'altres, John D. Rockefeller (1839-1937), i amb el temps va esdevenir
un simbol de com una empresa podia arribar a controlar 'economia de tot un pais.
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situacio es va acabar el 1911 quan la justicia nord-americana es va emparar en la Sherman Antitrust Act [Llei
Sherman antimonopoli] i va ordenar la dissolucié de la Standard Oil Company i la disgregacio en multitud
d'empreses de menors dimensions. Aquesta actuacid, pero, va ser possible gracies justament a aquesta
llei, aprovada el 1890 pel Congrés estatunidenc amb I'objectiu de ser una eina contra I'excessiva concen-
tracio de propietat per part de les grans corporacions. De fet, I'origen de la llei s’explica parcialment pel
context economic existent als Estats Units després de la guerra civil (1861-1865) en qué,*® per un costat,
els productors agraris s'enfrontaven a uns preus dels productes primaris que eren forga baixos i, per I'altre,
aquests també havien de suportar uns costos de transport elevats causats per I'existéncia de cartels —lla-
vors legals— del sector del transport ferroviari. Uns anys després va apareixer |'altra eina fonamental en la
legislacié nord-americana pel que fa a la lluita contra els monopolis: la Clayton Act, aprovada el 1914, la
qual prohibia diverses formes de discriminacié de preus, determinades vendes en un context d'abséncia de
competencia, i les fusions que tinguessin per efecte la reduccié de la competéncia o donessin pas a una
situacié de monopoli.

Malgrat la popularitat de la Sherman Antitrust Act, el cert és que abans d'aquesta norma ja hi havia
hagut forga activitat legislativa en altres paisos europeus,*' basicament a Alemanya i a Franga, tot i que
amb orientacions diferents. Al pais germanic, des del segle XIX, les normes eren facilitadores dels grans
cartels industrials; mentre que a Franga, la regulacio s'inicia al segle XVIII essent contraria als monopolis
de bon comengament, pero amb derivades anticompetitives posteriorment, amb la pretensio final de dirigir
els mercats.

Al marge d'aquestes actuacions d’ambit estatal, a Europa la tradicio legislativa pel que fa a una visio
conjunta del continent és, logicament, més recent i es remunta al naixement de les institucions comu-
nitaries; en concret, ens situem en els anys posteriors a la Segona Guerra Mundial, moment en qué es
revisa el poder de mercat que les grans corporacions industrials havien assolit al periode d’entreguer-
res. Aixi, podem trobar nombroses regulacions relatives als abusos de posicio dominant i les concen-
tracions empresarials al Tractat de Paris de 1952, constitutiu de la Comunitat Europea del Carbo i de
I'’Acer (CECA), el precedent de I'actual UE. Posteriorment, el Tractat de Roma (1957) suposaria el punt
de partida de la Comunitat Economica Europea (CEE), i en ell es recollirien els fonaments de I'actual

40 WHINSTON, Lectures on Antitrust Economics.
41 KARAGIANNIS, «The Origins of European Competition Policy: Redistributive Versus Ideational Explanations».
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politica de la competéncia a Europa, amb |'objectiu d'assegurar la lliure competéncia dins del mercat
comunitari. Després del 1957 la seguent fita pot fixar-se al 2004, en qué la Regulacié del Consell
1/2003 va substituir 'anterior (17/1962).42

Una de les diferéncies de la regulacio europea envers la nord-americana és que la primera ha de fer front
a I'existéncia de diversos estats amb sostres competencials molt elevats, la qual cosa fa necessaris orga-
nismes com el de I'European Competition Network [Xarxa Europea de la competéncial, creat el 2002 amb
I'objectiu de facilitar la cooperacio entre la Comissié Europea i les autoritats de competéncia de cada estat
membre. Posteriorment, els articles 101 al 109 del Tractat de Funcionament de la UE (TFUE) constitueixen
la norma basica sobre competéncia a la UE. En concret, aquests articles prohibeixen practiques com 1) els
acords entre empreses que puguin afectar el comerg i tinguin per objecte impedir, restringir o falsejar la
competeéncia; i 2) I'explotacié abusiva d'una posicio dominant al mercat; detallen les atribucions legislatives
del Consell i dels estats membres en matéria de competéncia, i prohibeixen els ajuts estatals que falsegin la
competéncia tot afavorint a determinades empreses.

Una visio més a llarg termini de la politica de la competéncia a Europa mostra com aquesta s’ha anat
adaptant al model socioeconomic imperant a cada moment i, en conseqiiéncia, el marc neoliberal ha gua-
nyat pes de forma clara. En aquest sentit, els economistes Hubert Buch-Hansen (1977) i Angela Wigger
(1975) mostren com entre les décades de 1950 i 1970 la ideologia econdmica dominant era una versio
del liberalisme sota el qual es podien trobar aspectes com ara el fordisme en termes de I'organitzacio
de la produccio,*® I'eliminacio de barreres al comerg i unes politiques socials i macroeconomiques d'ins-
piracié keynesiana. Es en aquests anys que es produeixen les contribucions d'autors com ara I'austriac
Friedrich Hayek (1899-1992), que anys més tard constituirien els fonaments del neoliberalisme sorgit de
la Universitat de Chicago amb Milton Friedman (1912-2006) com a autor més reconegut. Tot aixo, a més,
en un context de creixement economic accelerat i d'expansio del consum que duraria des de I'acabament
de la Segona Guerra Mundial fins a la crisi del petroli; una etapa en la que les grans corporacions dels
EUA exercien la seva prevalenca davant d'unes empreses europees que havien patit de forma directa els
efectes de la guerra.

42 CARREE; GUNSTER; SCHINKEL, «European Antitrust Policy 1957-2004: An Analysis of Commission Decisions».
43 BUCH-HANSEN; WIGGER, «Revisiting 50 Years of Market-Making: The Neoliberal Transformation of European Competition Policy».
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En aquest context, arran de la creacié el 1951 de la CECA des dels EUA es va témer que sense
la inclusio de clares mesures contra els cartels, aquest organisme podria ser I'embrio d'un gran cartel
europeu de productors de carbé i acer,** atesos els elevats nivells de proteccié de que gaudien aquests
sectors a Alemanya.*® Pocs anys després, el Tractat de Roma (1957) ajudava a esvair parcialment
aquests temors. El Tractat europeu concretava a l'article 81 que «seran incompatibles amb el mercat
comu i quedaran prohibits tots els acords entre empreses, les decisions d’'associacions d’empreses i
les practiques concertades que puguin afectar al comerg entre els estats membres i que tinguin per
objecte o efecte impedir, restringir o falsejar el joc de la competéncia dins el mercat comu (...)». A I'arti-
cle 82 afegia que «sera incompatible amb el mercat comu i quedara prohibida, en la mesura que pugui
afectar al comerg entre els estats membres, I'explotacié abusiva, per part d'una o més empreses, d'una
posicié dominant en el mercat comu o en una part substancial del mateix (...)». | finalment a I'article 86
establia que «els estats membres no adoptaran ni mantindran, respecte de les empreses publiques i
aquelles empreses a les que concedeixin drets especials o exclusius, cap mesura contraria a les nor-
mes d'aquest Tractat (...)». Tot i aixo, la necessitat de comptar amb empreses europees potents que
ajudessin a equilibrar la balanga enfront de les dels EUA va suposar una certa tolerancia envers nivells
elevats de concentracio en alguns sectors. La crisi de comengaments de la decada de 1970, pero, va
comportar una certa flexibilitat en la politica de competéncia, de forma que alguns grans cartels van
ser tolerats, de manera similar a com es van acceptar ajuts estatals a sectors manufacturers greument
afectats pels processos de transformacio industrial i d'excés de capacitat —com ara el carbo i I'acer, el

sucre, la construccio naval, I'automobil o el téxtil.4®

La sortida de la crisi de la déecada de 1970 va donar lloc a una onada neoliberal, present tant en
I'ambit dels governs del moment, liderada per Margaret Thatcher (1925-2013) al Regne Unit i per a Ro-
nald Reagan (1911-2004) als EUA, com en les politiques que aquests aplicaven. A partir de llavors, els
sistemes de produccio fordistes i les politiques d’'Estat del benestar d'arrel keynesiana van quedar apar-
cades, i moltes empreses van emprendre la sortida als mercats exteriors a efectes de beneficar-se de
les economies d'escala de qué no disposaven als respectius mercats domeéstics.*” En aquest context,

44 |bidem.

45  KARAGIANNIS, «The Origins of European Competition Policy: Redistributive Versus Ideational Explanations».

46 BUCH-HANSEN; WIGGER, «Revisiting 50 Years of Market-Making: The Neoliberal Transformation of European Competition Policy».
47 LIPIETZ, Towards a New Economic Order. Postfordism, Ecology and Democracy.
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el control a qué havien estat sotmesos els mercats fins a aquell moment va comencar a ser fortament
contestat. En el marc d’'una sortida a la crisi que estava resultant dificil, van apareixer iniciatives com la
de I'ERT European Roundtable of Industrialists [Taula europea d'industrials], que aspirava a assolir un
major nivell d'integracié europea per a facilitar la represa economica,*® al mateix temps que comengava
una onada de privatitzacions i de flexibilitzacions del mercat de treball i que es plantejava obertament
la necessitat de disposar de «campions nacionals» amb capacitat per a competit a escala mundial. | és
que un cop més el relaxament de la politica de competéncia apareixia com un mecanisme d'ajustament

davant la crisi economica.

A partir de 1990, la propia Comissio Europea va prioritzar les privatitzacions en ambits —com ara, teleco-
municacions, energia, serveis postals i transport— que fins llavors havien quedat al marge de les politiques
de competeéncia, tot insistint en les marcades ineficiencies als monopolis publics que proveien aquests
sectors —com ara, burocracia, costos elevats i excés de personal. Al mateix temps, es produien reformes
estructurals a diversos organismes estatals de competéncia i a la propia Comissié Europea que suposaven
cedir protagonisme dels organismes publics de control cap als agents privats.*®

Dos models reguladors: els EUA i la UE

Tradicionalment, els EUA havien estat la referéncia mundial en termes de politica de competéncia i
de legislacié antimonopoli, pero d'uns anys enga aquest paper preponderant correspon a la UE.*° De
fet, son les autoritats de competéncia europees les que als darrers anys han destacat en el control i
la persecucio de les practiques monopolistiques de les grans corporacions nord-americanes, arribant
fins i tot a la imposicié de multes milionaries,®' a diferéncia del que succeeix, justament, als EUA en
que la pressié sobre el poder de mercat de qué gaudeixen determinades grans empreses és menys
intensa.

48 BUCH-HANSEN; WIGGER, «Revisiting 50 Years of Market-Making: The Neoliberal Transformation of European Competition Policy».

49 WIGGER; NOLKE, «<Enhanced Roles of Private Actors in EU Business Regulation and the Erosion of Rhenish Capitalism. The Case
of Antitrust Enforcement.

50 BRADFORD; CHILTON; LINOS, «La UE, ya no EE UU, es la referencia de la lucha antimonopolio mundial».
51 Atall d'exemple Google ha rebut més de 10.000 milions d'euros en multes entre el 2017 i el 2019.
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Malgrat que les politiques antimonopoli als EUA i a la UE persegueixen, en esséncia, el mateix,> existeixen
diferencies rellevants entre elles, sobretot arran de 'onada neoliberal de la década de 1970, que va marcar una
profunda divisio pel que fa a la intervencié publica als mercats, més contundent a I'Europa continental —cal
remarcar el cas del Regne Unit que és forga més proper al dels EUA i altres paisos de cultura anglosaxona— i
molt més laxa als EUA fins al punt que es pot arribar a dir que els tribunals nord-americans tenen tendéncia a
dir que les agencies governamentals pequen per excés d'intervencid, més que no pas per defecte, una situacio
gue no es produeix a escala europea.®® En concret, és en relacié al control de les concentracions empresarials
on podem trobar, actualment, les diferéncies principals,®* ja que als EUA habitualment son més permissius pel
que fa al trade-off [equilibri] entre els guanys d'eficiéncia i els efectes negatius per als consumidors que es
produeixen arran de la concentraciéo empresarial, mentre que a Europa I'accent es tendeix a centrar-se en els
efectes negatius d'aquestes i la politica de la competéncia actua en consequéncia. En termes practics, aques-
ta diferéncia suposa que el legislador europeu imposa majors restriccions a les empreses dominants als seus
mercats que no pas el nord-america.®® Aixi, mentre que l'article 81 del Tractat de Roma es refereix a la prohibi-
cio de totes les conductes restrictives de la competencia, en el dret de defensa de la competéncia dels EUA es
diferencia entre «restriccions contraries en si mateixes —per se— al dret antimonopoli —com ara els acords de
fixacié de preus o les practiques de repartiment de mercat— i aquelles que només son il-legals si restringeixen
la competéncia de manera no raonable».5® Aquesta diferéncia també succeeix en termes de, per exemple, el
poder de mercat, un ambit en que les empreses nord-americanes que en gaudeixen poden beneficiar-se amb
una major amplitud sense arribar a infringir la legislacié de competéncia, una situacié que no es produeix a
Europa; o també, pel que fa a les negatives de subministrament,®” atesa la llibertat de les empreses per a con-

52 Cal dir que al marge de les seves especificitats, les normatives de cada pais mantenen un elevat grau d'interdependencia entre
elles, de manera que és forca dificil trobar marcs juridics excessivament diferenciats especialment en una economia global en que
les empreses multinacionals operen en una llarga llista de paisos i en qué els intercanvis de tota mena entre la UE i els EUA sén
molt intensos. Veure: KOVACIC, «Competition policy in the European Union and the United States: convergence or divergence in the
future treatment of dominant firms?».

53 KOVACIC, «Competition policy in the European Union and the United States: convergence or divergence in the future treatment of
dominant firms?».

54 KOVACIC, «Competition policy in the European Union and the United States: convergence or divergence in the future treatment of
dominant firms?»; FOLGUERAS; BACHES, «Les normes de defensa de la competéncia a la Unié Europea i als Estats Units d/Ame-
rica: introduccié a I'estudi comparat».

55 KOVACIC, «Competition policy in the European Union and the United States: convergence or divergence in the future treatment of
dominant firms?».

56 FOLGUERAS; BACHES, «Les normes de defensa de la competéncia a la Unié Europea i als Estats Units d/America: introduccié a
I'estudi comparat».

57 Lobligacié de contractar es refereix a 'obligacié que, segons la normativa europea, tenen les empreses que gaudeixen de posicié



tractar amb tercers, una situacié que contrasta amb I'obligacio de contractar que té qualsevol empresa amb
posicié de domini a Europa,®® llevat que existeixi una justificacié objectiva que ho impedeixi.

Aquesta diferéncia es trenca, parcialment, amb I'onada de privatitzacions a Europa dutes a terme a la
década de 1980, que fa que bona part d’aquests serveis passin a prestar-se per grans empreses, amb la
qual cosa ambdues tradicions s'acosten progressivament. De tota manera, al marge de les oscil-lacions
ideologiques periodiques a dreta i a esquerra a banda i banda de I'Atlantic, el que és cert és que mentre
que als EUA hi ha un cert substrat sociologic favorable a I'individu i a la iniciativa privada a I'hora de prestar
determinats serveis, a I'Europa continental I'accent es posa principalment en la col-lectivitat i, sobretot, el
paper del sector public. Aquestes diferéncies de fons sén importants perque, al cap i a la fi, determinen una
visid concreta de qué ha de fer i qué no ha de fer el regulador en relacié a les decisions que intenten prendre
les empreses. Tot plegat ha donat lloc també a estructures empresarials i a incentius econdmics desiguals
entre els EUA i la UE, la qual cosa es materialitza en unes empreses amb unes missions i valors no sempre
coincidents i una diferent percepcio de quins son els seus mercats naturals.

Una forma senzilla d'exemplificar aquestes diferéncies consisteix a veure com les autoritats de competéncia
d'ambdos territoris han afrontat i resolt determinats casos que afecten a les mateixes empreses operant a la UE
i als EUA. Potser el cas més clar fa referencia a I'actuacio que va obrir la Comissio Europea contra Google el
novembre del 2010 per un abus de posicio de domini a les cerques online, tot afavorint els seus propis serveis,®
un procediment que va acabar amb la imposicio d'una sancié milionaria. En aquest sentit, una actuacio similar va
dur-se a terme contra la mateixa empresa el 2013 per part de la Federal Trade Comission [Comissié Federal de
comerg] als EUA, la qual va acabar concloent que «no hem trobat evidéncia suficient que Google manipuli el seu
algoritme de cerca per tal de perjudicar les pagines que competeixen amb les que sén propietat de Google. Mal-
grat que en determinats moments hi ha pagines que han experimentat una reculada en les posicions, considerem
que aixo ha estat una consequiéncia dels canvis a |'algoritme que també podrien considerar-se com a una millora
de la qualitat general dels resultats de les cerques de Google».®° El mateix cas perd amb un final forga diferent.

de domini de subministrar als clients que els ho requereixin. En cas contrari es produiria una negativa de subministrament, la qual no
esta permesa en 'ambit comunitari.

58 FOLGUERAS; BACHES, «Les normes de defensa de la competéncia a la Unié Europea i als Estats Units d’Ameérica: introduccié a
I'estudi comparat».

59 RADU; CHENOU, «Data control and digital regulatory space(s): towards a new European approach».

60 FEDERAL TRADE COMISSION, «Statement of the Federal Trade Commission Regarding Google's Search Practices In the Matter
of Google Inc». Traduccié de l'autor.
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Val a dir que el disseny de les politiques de competéncia al cap i a la fi és el resultat de I'existéncia d'unes
determinades estructures de mercat i de relacions entre les diverses tipologies d’empreses que el formen
com ara, per exemple, aquelles amb vocacio exportadora o importadora, les PIMEs o les multinacionals,®’
de manera que una desigual correlacio de forces d'aquests a diferents territoris —com ara els EUA i la UE,
per exemple—, pot donar lloc a una diferent configuracié d'aquestes politiques atesa |'heterogeneitat en
les preferéncies. | és que el conegut esquema ECR [Estructura-Conducta-Resultats] és molt il-lustratiu en
aquest sentit. En concret, I'aproximacié ECR il-lustra quina és la relacio entre I'estructura del mercat,®? la
conducta de les empreses que hi participen i els seus resultats. En aquest sentit si hi ha estructures de
mercat diferenciades, aquestes donaran lloc a conductes també desiguals i, en consequiéncia, a resultats
també dispars. Tot plegat permet explicar per que en molts casos les aproximacions a la competéncia que
es fan des dels EUA difereixen de les de la UE.

El fet que aquestes dues poténcies mundials tinguin diferéncies importants en la seva legislacié antimo-
nopoli té també conseqliencies colaterals, ja que les decisions que prenen en aguests ambits son seguides
de forma forga mimética per un nombre molt important de paisos del mén. En aquest sentit, és rellevant
veure fins a quin punt aquests es decanten per I'aproximacio dels EUA o per I'europea. Aixi, un article de la
professora i experta en comerg internacional Anu Bradford (1975)% mostra com als darrers anys s'ha produ-
it un declivi relatiu de la influencia dels EUA en mateéria de legislacié sobre competéncia, atés que un nombre
forga important —i molt heterogeni— de paisos han promulgat lleis que segueixen |'esperit de la normativa
comunitaria en matéria de competencia, la qual cosa ha contribuit a «<europeitzar» la legislacié antimonopoli
a escala mundial en detriment de la tradicional influencia majoritaria estatunidenca.

Pel que fa als origens intel-lectuals de les diferéncies en matéria de politica de competéncia, es poden
trobar en els referents académics de la tradicié nord-americana i de la tradicio europea. Aixi, mentre que la
primera, des de la década de 1980, beu de la neoliberal Chicago School of Economics,®* la segona segueix

61 BUCH-HANSEN; WIGGER, «Revisiting 50 Years of Market-Making: The Neoliberal Transformation of European Competition Policy».
62 BAIN, Industrial Organization.
63 BRADFORD; CHILTON; LINOS, «The Global Dominance of European Competition Law Over American Antitrust Law».

64 El concepte de Chicago School of Economics no es refereix de forma precisa a una institucié o grup d’academics siné que, de forma
global, s'aplica a les linies generals del pensament econdmic, de caire neoclassic, formulades en aquesta institucié nord-americana.
Aixi, es tracta en general d'una aproximacié de caire neoliberal en qué 'émfasi es posa sobre la llibertat d’eleccié dels agents i la
intervencié minima per part dels poders publics, de manera que els seus postulats sén seguits basicament per partits politics de caire
conservador.
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els postulats de la Post-Chicago School,®® la qual s’aparta dels postulats anteriors i, tot emprant eines em-
piriques i el marc teoric de I'organitzacio industrial i la teoria de jocs, analitza fins a quin punt existeix una
veritable competéncia als mercats.®® En aquest sentit, mentre que al tombant de segle XX els EUA van deixar
de costat els casos d'abus de posicié dominant, a la UE aquesta és avui en dia una preocupacié clau dels
legisladors. Una part d'aquestes diferencies s'expliquen també perqué als EUA les portes giratories son
molt més importants que a la UE, de manera que els alts carrecs a les agéncies de competéncia molt sovint
procedeixen del mon académic o empresarial, una situacié que a la UE no succeeix amb la mateixa intensi-
tat, sobretot pel que fa al mén empresarial, ja que ambdos mons estan molt més desconnectats. A més, la
preocupacio dels poders publics respectius sobre la necessitat de mantenir una politica de la competéncia
amb capacitats i poders efectius tampoc no és la mateixa si ens fixem en els recursos amb que compten les
agencies als EUA i la UE. En concret, en termes relatius segons PIB i nombre de treballadors, a la UE es
dediquen el triple de recursos que als EUA,®” una diferéncia forga significativa que demostra que de forma
estructural aquest és un ambit amb més importancia a escala europea.

Ara bé, no tot son diferéncies entre ambdos territoris, ja que, com déiem abans, en termes generals hi ha
coincidéncia en els principis fonamentals i en els objectius de la politica de la competéncia, com ara I'actu-
acio enfront de cartels i fusions horitzontals i el reconeixement dels perills de les restriccions que imposen
els estats a la competéncia.®® Cal dir que avui en dia son habituals els contactes formals i informals entre
les autoritats de competéncia d'ambdos territoris, la qual cosa sens dubte facilita poder mantenir aquestes
coincidéncies.

65 KOVACIC, «Competition policy in the European Union and the United States: convergence or divergence in the future treatment of
dominant firms?».

66 BRADFORD; CHILTON; LINOS, «The Global Dominance of European Competition Law Over American Antitrust Law».

67 LOWE, «The Design of Competition Policy Institutions for the 21st Century—the Experience of the European Commission and DG
Competition».

68 KOVACIC, «Competition policy in the European Union and the United States: convergence or divergence in the future treatment of
dominant firms?».
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REGULACIO
DE MONOPOLIS A LA UE.
ANALISI D’UN CAS DESTACAT

Les actuacions de la Comissio Europea contra els cartels d'empreses han estat
una constant des del comengament de I'existéncia de les institucions comunitari-
es, tot i que I'eficiéncia d'aquestes va millorar notablement arran de la introduccié
dels programes de clemencia® —/eniency— al 1996.7 A partir d'aquest moment
el nombre de cartels descoberts i I'import de les multes imposades per la Comis-
si6 van incrementar-se de manera considerable. Ara bé, pel que fa a activitats o
sectors concrets, les necessitats i/o orientacions en la regulacié varien conside-
rablement, ateses les especificitats de cada activitat.

En aquest apartat analitzem un ambit on hi ha una necessitat d'una regulacié
clara per part dels poders publics per tal d'assegurar un accés igualitari de la
totalitat de la ciutadania als béns i serveis oferts per aquest sector, i que son
igualment sectors clau per a la competitivitat de I'economia europea i el benestar
de les persones. En concret, ens centrarem en el moén digital, el qual inclou tot un
conjunt d'activitats d'aparicié relativament recent, forga heterogenies i on la regu-

69 Els programes de cleméncia permeten que les empreses involucrades en cartels —acords entre
empreses d'un determinat mercat amb l'objecte de reduir o eliminar la competéncia en aquests
mercats—, perd que collaborin en denunciar-los i en presentar evidéncia dels acords, puguin acon-
seguir reduccions en les sancions que els correspondria o que, fins i tot, puguin evitar completa-
ment aquestes sancions.

70 ORDONEZ-DE-HARO: BORRELL; JIMENEZ, «The European Commission’s Fight against Cartels
(1962-2014): A Retrospective and Forensic Analysis».
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lacio publica encara no acaba de trobar uns estandards que permetin conjugar, per un costat, els legitims
interessos de les empreses que hi operen; i per un altre, els drets dels consumidors.

La dictadura digital

Com hem plantejat en planes precedents, el sector digital és, avui en dia, un element clau per a la gran majoria de
la ciutadania, la qual de forma continuada consumeix els continguts que en aquest sector es generen a través de
les diverses operadores que hi donen accés. Gracies als rapidissims progressos tecnologics, s’han generat nous
mercats i oportunitats de negoci que rapidament han atret consumidors i empreses oferents de nous productes
i serveis en unes condicions que massa sovint han estat molt allunyades del que és veritablement un model de
competéncia. En aquest sentit, el poder de mercat de qué gaudeixen grans empreses com ara Apple, Facebook
o Google fa que aquestes puguin imposar els continguts i els serveis a qué tenen accés els consumidors, ja sigui
perqué aquests es vehiculen a partir dels respectius sistemes operatius —Android i iOS, per exemple— o perqué
els algoritmes dels seus respectius cercadors prioritzen determinats resultats i, per extensio, n'invisibilitzen d'al-

tres.”

Laccés a volums ingents de dades per part de les empreses constitueix una part forga important de la com-
petitivitat d’'aquestes i genera mecanismes d'acumulacio, atesos els rendiments creixents que proporcionen les
dades. Aquest fet, pero, trenca qualsevol equilibri de mercat ja que genera asimetries informacionals entre em-
preses i consumidors. Aixi, les primeres acumulen gran quantitat d'informacio sobre els segons —una situacio que,
lbgicament, no es déna en sentit contrari— la qual cosa els permet no només conéixer les seves preferéncies sino
també preveure les seves pautes de conducta i, per extensio, manipular i explotar determinats grups de consumi-
dors.”? A més, les diferéncies en la disponibilitat de dades també trenquen la igualtat en la capacitat competitiva
de les empreses. Un exemple en aquest sentit el proporciona el mecanisme de funcionament dels cercadors
d'Internet, basats en algoritmes.” Aquests cercadors aprenen a partir de les cerques dutes a terme pels usuaris,

71 Dissortadament, el poder de mercat de que gaudeixen aquestes corporacions s'exerceix no Unicament en 'ambit digital siné també
en I'ambit de la distribucié comercial. A tall d’'exemple tenim la multa de 1.100 milions d'euros que 'Autorité de la Concurrence fran-
cesa ha imposat recentment a 'empresa Apple per delimitar amb els seus distribuidors majoristes a Franga les quantitats de cada
producte que havien de distribuir-se entre els comergos detallistes, a més d'incitar aquests ultims a fixar els mateixos preus que els
de les Apple Stores. El control de 'empresa californiana no s'acabava aquf siné que arribava fins i tot a monitoritzar els preus per tal
d'imposar sancions comercials a aquells distribuidors en cas de promocions comercials no autoritzades.

72 COMMISSION ‘COMPETITION LAW 4.0, «A new competition framework for the digital economy».
73 PUIG; GRAU, «'economia de les dades. Reptes per a la competéncia».
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de manera que la fiabilitat i precisio de 'algoritme s'incrementa amb el nombre de cerques. Aquest fet provoca
que els cercadors menys populars seran també aquells amb una menor capacitat d'oferir aquella informacio que
cerquen els internautes, amb la qual cosa acabaran sent desplagats pels que ja tenen una major quota de mercat
que, justament a causa d'aquesta major difusid, han aprés a vincular quins continguts cerquen els usuaris quan
introdueixen uns determinats termes. Per tant, és molt dificil que els cercadors incumbents i que tenen una major
quota de mercat puguin ser desplagats per altres ginys d’entrada més recent i amb un menor nombre d'interacci-
ons, encara que la qualitat d’aquests sigui, a priori, superior. La diferéncia rau, doncs, en I'escala.

Al marge de les dades, la regulacié —o I'abséncia d'aquesta, per ser més exactes— és una altra de les singu-
laritats dels mercats digitals. Aixi, un dels elements que més sovint s'ha criticat per part de les empreses que
proveeixen I'accés a la xarxa és que a la UE hi ha una regulacio pel que fa a les tecnologies de la informacio i la
comunicacié, perd no a la resta de la cadena de valor. Aquest fet estaria afavorint les empreses que ofereixen
serveis a través de la xarxa —com per exemple Facebook o Google— en detriment de les operadores de teleco-
municacions, les quals estan subjectes a forga restriccions, si més no en relacié a la —menor— regulacié que
han de suportar les primeres. A més, mentre que les primeres domicilien les seves seus en paradisos fiscals i
suporten una pressio fiscal molt baixa —si no practicament inexistent, en alguns casos—, les segones cotitzen a
cadascun dels estats membres de forma homologable a la resta d'empreses de I'economia. Les respostes del
legislador davant d'aquestes practiques sovint tenen uns efectes que son, justament, els contraris als desitjats,
ja que suposen la desaparicié de determinats serveis digitals. Un exemple el constitueix la taxa Google —també
anomenada canon AEDE- a I'Estat espanyol, la qual gravava I'empresa nord-americana pels enllagos a mitjans
de comunicacio que aquesta oferia al seu servei de noticies —Google News. El cas és que arran de la implanta-
ci6 d'aquesta taxa, Google News es va tancar a I'Estat espanyol, tot privant els seus usuaris de gaudir d'aquest
servei d'agregacio de noticies. Es evident que aquest és un resultat no desitjat, pero també ho és que Google
«canibalitzava» els continguts generats pels editors de noticies, de manera que els usuaris finals no tenien cap ne-
cessitat de consultar les seves pagines, la qual cosa al seu torn provocava una reduccio considerable del transit
que generava la consequient reduccio d'ingressos publicitaris, la principal font d'ingressos del sector comunicatiu.
De fet, aquesta és una qliestié d'actualitat al conjunt de la UE, en un context en que diversos estats tenen sobre
la taula la introduccio d'impostos sobre les grans plataformes digitals per tal d'evitar practiques com ara derivar
el conjunt de la tributacio d'aquestes empreses cap als estats de la UE amb una menor pressio fiscal —sobretot
Irlanda. El cert és que mentre els sistemes impositius son, encara, els tipics d'una societat exclusivament industrial
o de serveis, el conjunt de les economies europees son cada cop més digitals, la qual cosa planteja importants
tibantors en relacio a la tributacio de les empreses d'aquest sector i els estats.
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Els aspectes fiscals son, a hores d'ara, un dels grans reptes que les autoritats de competéncia han d'afrontar
a fi de permetre una millor coexisténcia de I'economia real i 'economia digital, sobretot si es té en compte que
I'economia real cada cop més té un component digital,” i que la taxacio de les activitats que tenen lloc de mane-
ra virtual suposa problemes importants per a les autoritats fiscals. Una situacio que condueix a la generacié de
discriminacions notables entre les empreses que operen als mercats tradicionals i als mercats digitals. Aquest fet
no només representa una menor recaptacio impositiva per als governs sind que genera distorsions als mercats,
de manera que les empreses digitals poden competir amb importants avantatges enfront de les empreses que
ofereixen els seus béns i serveis de forma tradicional.” Malgrat aquestes deficiencies, pero, el principal problema
del sistema fiscal no és que aquest no sigui neutral a la tipologia de mercat en qué operen les empreses —és a dir,
els mercats tradicionals versus els mercats digitals— sind que, a més, aquestes tenen I'opcioé de «<moure» la gene-
racié de rendes potencialment subjectes a gravacio fiscal des dels indrets en qué es generen aquests ingressos
cap a d'altres a una menor pressio fiscal. Aquest és un aspecte que planteja nombrosos interrogants i és de
dificil solucié en el context dels actuals sistemes fiscals, basats en la condicio de «residents» per part d'empreses
o consumidors, un aspecte que es dilueix en un context digital on empreses i consumidors poden situar-se en
territoris diferents, i on el servei comercialitzat és dificilment territorialitzable, atés que aquestes poden prestar-se
en un pais on I'empresa responsable no tingui cap mena de preséncia fisica.

Sortosament hi ha estats que han comengat a introduir taxes digitals, com ara Austria, I'Estat espanyol,
Franca, Italia o el Regne Unit,”® pero aquesta hauria de ser una quiestio d'ambit europeu i no estatal. Ara bé,
si ens fixem en la manca d’harmonitzacio fiscal a escala europea —on, fins i tot, conviuen pseudo paradisos
fiscals amb una gran capacitat d'atreure seus de multinacionals tot cercant rebaixes impositives, com en el
cas de Luxemburg o els Paisos Baixos— és forga dificil ser optimista pel que fa a esperar una solucié homo-
geénia en el marc del conjunt de la UE. Malgrat aquestes perspectives, és cert que des de les institucions
europees hi ha una certa conscienciacio de la necessitat de taxar de forma conjunta les activitats digitals,”
tot i que les actuacions dutes a terme fins ara hagin estat clarament insuficients.

Es per tot plegat que cal que els estats assumeixin que la distincio entre economia digital i economia
fisica o tradicional és cada cop més artificial, sobretot si es té& en compte que el conjunt de I'economia s’es-

74 OECD, Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy.

75 Ibidem.

76 BRAUNINGER, «Taxing the digital economy. Good reasons for scepticism».

77 EUROPEAN COMMISSION, Questions and Answers on a Fair and Efficient Tax System in the EU for the Digital Single Market.
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ta digitalitzant a marxes forgades —aquesta és una tendéncia que s'ha intensificat arran dels confinaments
massius decretats com a resposta a la pandémia de la Covid-19—, per la qual cosa cal incorporar de forma
clara les caracteristiques de les activitats digitals dins dels actuals sistemes fiscals. En cas contrari es
perpetuaran situacions dificils d'explicar, com ara mateix es produeix al mercat immobiliari de moltes ciutats
europees on el principal proveidor de serveis immobiliaris, Airbnb, és una empresa que no té cap immoble
que sigui taxable. En termes fiscals, la consequiéncia per als estats és que els ingressos fiscals, que aquests
normalment recaptarien com a consequiéncia d'activitats immobiliaries com les d'Airbnb, es veuen sensible-
ment reduits a causa de la feble pressio fiscal exercida contra aquesta plataforma. Aquesta és una qliestio
de molta actualitat en un context en qué les economies europees —i les d'arreu del mén— s’enfronten a un
escenari de déficits publics creixents on, per tant, la cerca de vies alternatives per a incrementar la recapta-
cio esdevé una prioritat absoluta.

Un altre aspecte que diferencia els mercats tradicionals dels digitals fa referéncia a les estratégies a
seguir en cadascun d'ells,” ja que mentre els primers centren les seves estratégies en la maximitzacié de
beneficis, els segons se centren en el creixement del mercat, és a dir, el nombre d'usuaris. Aquestes diferén-
cies porten a configurar estructures de mercat també diferenciades en funcio de la tipologia d'empreses que
emergeixen com a guanyadores als ambits digitals i tradicionals. Aixd suposa que les grans corporacions
digitals puguin permetre’'s operar amb pérdues molt importants durant els primers anys, en un procés que,
per extensio té importants efectes en termes d'expulsié del mercat dels operadors «tradicionals» que no
tenen aquesta capacitat de resistir al mercat sense generar beneficis.

Que les condicions en ambdos mercats siguin forga diferents fa referéncia a la mesura del poder de
mercat, desigual en cada cas. Un exemple el trobem en les operadores de telecomunicacions, les quals
estan controlades a efectes que la seva quota no vagi més enlla del 40% als diversos mercats en qué ope-
ren; mentre que les quotes de mercat de les empreses que ofereixen serveis a la xarxa sén, en molts casos,
sensiblement superiors a aquest llindar. Aquesta frontera —variable— del 40% és la que s'utilitza pels orga-
nismes europeus de competéncia per tal de dictaminar si una empresa té o no poder de mercat atés que,
en termes generals, es considera que aquest existeix un cop s'ultrapassa aquesta frontera.” Les empreses

78 UNCTAD SECRETARIAT, «Competition issues in the digital economy».

79 Per al cas dels EUA, el llindar acostuma a ser del 50% del mercat, veure KOVACIC, «Competition policy in the European Union and
the United States: convergence or divergence in the future treatment of dominant firms?».
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del mon digital, en canvi, es beneficien del fet que operen en mercats forga nous i dificils de delimitar on, en
consequéncia, les mesures relatives a les quotes de mercat s6n menys clares, especialment en aquells ca-
sos —forga habituals— en qué es tracta de serveis subministrats a preu zero. La conseqtiéncia de tot plegat
és molt clara, i no és altra que I'afavoriment dels processos de concentracio empresarial al mén digital, un
resultat que és forga més dificil que es produeixi a I'economia tradicional. Tot seguint amb I'exemple del mer-
cat de les telecomunicacions, el cas de les empreses que operen als mercats tradicionals i les que operen
als mercats digitals correspon a dues realitats molt diferenciades pel que fa a I'estructura empresarial, ja que
mentre que les empreses que ofereixen serveis a través de la xarxa operen a escala mundial i gaudeixen de
posicions de quasi monopoli als respectius serveis que ofereixen, el mercat de les telecomunicacions a la
UE esta enormement fragmentat, amb més d'un centenar d’empreses operant en mercats d'ambit estatal;®°
mentre que en altres indrets com ara els EUA o la Xina, els mercats es troben completament integrats i tenen
Unicament menys de deu operadors en el cas dels primers i tres en el cas dels segons. Es per aquest motiu
que les diferéncies en la regulacié de cada territori poden arribar a ser tan importants.

L'exemple de Microsoft mostra com la regulacio al mon digital no és una tasca senzilla, ja que es tracta
de conjugar a) els interessos legitims de les empreses que volen rendibilitzar les inversions fetes en matéria
de nous productes i serveis, i b) la llibertat d'eleccio dels consumidors, que han de poder decidir quines
aplicacions digitals utilitzen i quines no. Molt habitualment, els gegants digitals disposen d’elevades quo-
tes de mercat que fan sospitar de practiques restrictives de la competéncia —per exemple, en el cas de
Microsoft la quota de mercat del sistema operatiu Windows era del 95%-—, perd una posicié majoritaria al
mercat no necessariament s’ha de concretar en un comportament abusiu. El problema és que la normativa
de competencia actual arriba a assumir que hi ha abus de mercat unicament a partir de I'existencia d'una
quota de mercat elevada, la qual cosa no sempre és raonable —en el cas abans esmentat de Microsoft, per
exemple, les alternatives accessibles eren molt escasses.?' En un mateix sentit, cal tenir present que sota
determinades circumstancies —i gracies a les economies de xarxa— |'existéncia d'un sol operador pot ser
positiva per als usuaris, atesa I'acumulacio de dades per part d'una sola empresa i les majors facilitats per
a la interaccio entre tots els usuaris. Un exemple el tenim en empreses com Apple, que comercialitzen tot
un conjunt de dispositius —ordinadors, teléfons, rellotges, tauletes, TV...— perfectament integrats entre ells i

80 Només per citar alguns exemples, en el cas d’/Alemanya hi ha tres operadores principals —Telekom, O2 i Vodafone—, quatre a Franca
—Orange, SFR, Bouygues Telecom i Free Movile—, quatre a ltalia —TIM, Vodafone, WINDTRE i lliad—, quatre a I'Estat espanyol —Mo-
vistar, Vodafone, Orange i Yoigo—, o sis a Dinamarca T-DC, TT, Telenor, Telia, 3(Tre) i Net 1.

81 VICKERS, «Abuse of Market Power».
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on les tasques que s'hi fan poden monitoritzar-se o0 emmagatzemar-se a la resta de dispositius, sense cap
problema de compatibilitat o de connexié.

Es evident també que determinats gegants digitals fan un abus continuat de la seva preeminéncia als mer-
cats. Anteriorment hem explicat el cas de I'empresa nord-americana Google, la qual ha rebut diverses multes
de la Comissio Europea per abus de posicié dominant —per un valor total de suposen més de 8.000 milions
d’euros. El cas de Google és prou simptomatic arran de les practiques restrictives de la competéncia que
aquesta empresa duu a terme de forma reiterada, com ara imposar restriccions a planes web externes en
el mercat de la publicitat en linia, les restriccions aplicades a fabricants de mobils i tauletes amb el sistema
operatiu Android o el fet d'afavorir el seu sistema de comparacié de preus —Google Shopping.

Ara bé, el mon digital no unicament ha generat nous serveis, sind que a partir del consum d'aquests han
fet aparicio tot un conjunt de nous drets que els consumidors reclamen com a propis, i que els poders pu-
blics han de poder garantir sense fissures, com ara el dret a la portabilitat;®? és a dir, el dret del consumidor
a endur-se la seva informacié personal emmagatzemada a mitjans electronics cap a un altre operador, tot
garantint la titularitat de la informacio i la seva utilitzacio en plataformes alternatives. Aquest és un element
fonamental ja que implica I'existéncia de 1) un format electronic obert utilitzat per a intercanviar informacio
entre plataformes diferents; i 2) desaparicié 0 dels avantatges d'escala de qué gaudeixen els grans opera-
dors en eliminar-se els mercats captius. Aquest és un exemple de com la tecnologia molt sovint va més de
pressa que la regulacio dels mercats, i és que malauradament actualment encara ara s'és lluny de poder
garantir sense fissures aquests nous drets als consumidors.

A banda que els principis de la politica de la competéncia hagin de ser, en esséncia, els mateixos al mar-
ge dels mercats en qué s'apliquin, es requereix una major velocitat d'actuacio a I'economia digital,®® ja que
quan es produeix un procés de tancament de mercat aquest és, sovint, molt complicat de solucionar via
una actuacio posterior.8* També pel que fa a les especificitats en aquests mercats, és cert que una part de

82 PUIG; GRAU, «l'economia de les dades. Reptes per a la competéncia».
83 COMMISSION ‘COMPETITION LAW 4.0), «A new competition framework for the digital economy».

84 De tota manera, cal tenir present que en 'ambit de la politica de defensa de la competeéncia els terminis pel que fa a la resolucié de
conflictes solen ser molt dilatats en el temps —fins i tot anys—; un fet que, si ja és un problema en I'ambit de I'economia tradicional,
encara ho és més als mercats digitals. De fet, per a aquests Ultims, quan s'arriba a la resolucié dels litigis és forga possible que els
mercats hagin canviat considerablement, o que els productes o serveis objecte de I'expedient en qliestié ja hagin estat depassats
per d'altres amb noves i millors prestacions.
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I'instrumental analitic de la politica de la competéncia no serveix per a mercats en qué hi ha serveis ofertats
a preu zero; una situacio en que no es pot estimar quins son els mercats de manera homologable, tal com
es faria per a mercats de I'economia tradicional amb preus sempre positius. Per tant, la definicio de «mercat
rellevant» ha de ser especifica per a I'economia digital.

En resum, els baixos nivells d'intervencio, que hem anat exposant, son també un reflex d'una certa deri-
va cap a principis neoliberals®® molt estesos durant les darreres décades i tendents a reduir els nivells de
regulacio per part de 'estat. Malgrat aixo, és cert que també hi ha honroses excepcions, i que representen
passos endavant que haurien de suposar una major proteccié dels drets dels consumidors, com ara el
General Data Protection Regulation [Reglament General de Proteccié de Dades] i el Single Digital Market
[Mercat Unic Digitall. Aquest, per exemple, ha de suposar una igualtat —encara no assolida— en I'accés als
productes i serveis digitals, al marge del lloc des d'on es produeixi aquest accés. Tot plegat suposa la neces-
sitat d'una major intervencio publica en aquests mercats per tal d'eliminar practiques abusives que actuen
contra la lliure competencia, per aixi garantir els drets dels consumidors i afavorir, en resum, un major nivell

de benestar per als diferents agents que hi participen.

85 RADU; CHENOU, «Data control and digital regulatory space(s): towards a new European approach».
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UNA NOVA POLITICA

DE COMPETENCIA

EN UN MON EN XARXA.
’ECONOMIA DIGITAL

I EL PODER DE LES GRANS
CORPORACIONS

La politica de defensa de la competencia es va plantejar als seus inicis per a limi-
tar el poder de les grans corporacions i afavorir I'existéncia de lliure competéncia
als mercats, atesos els avantatges que es deriven d'aquesta en termes de, per
exemple, garantir majors incentius a la innovacio i menors apropiacions del ben-
estar dels consumidors a mans de les grans empreses. Més d'un segle després
les problematiques segueixen sent, en essencia, les mateixes, al voltant del poder
de mercat de que gaudeixen algunes empreses i de com aquest els permet ex-
treure un major excedent del consumidor del que n'obtindrien en un context de
major competéncia. La diferéncia amb la politica de defensa de la competéncia
de comengaments del segle XX rau en que llavors es tractava de garantir el sub-
ministrament de béns a uns preus raonables per als consumidors; mentre que,
actualment, aquesta politica s'ocupa també dels serveis, i no se centra tant en
els preus —tal com hem comprovat, ja que els preus son molt menys rellevants en
aquests mercats— com en 'accés al servei, atés el seu caracter estrategic.
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Val a dir que al marge de la importancia creixent de I'economia digital, actualment I'element principal no
és tant si aquesta esta guanyant pes en relacié a les activitats tradicionals, siné que aquestes ultimes, al
seu torn, s'estan digitalitzant; la qual cosa fa que les restriccions —i la manca— de regulacié d'aquesta mena
d’activitats siguin cada cop més importants.

La prosperitat amenacada

Massa sovint la politica de competéncia ha posat I'émfasi en el control dels cartels per tal d'evitar els
efectes negatius —per exemple, uns majors preus i uns menors incentius a la innovacio— que tenen sobre
els consumidors. Es cert que aquestes practiques tenen —o poden tenir— unes conseqiiéncies nefastes en
termes de benestar, pero malauradament n’hi ha d'altres que, si fa no fa, poden tenir els mateixos efectes,
com ara les fusions.?® Es evident que aquestes estan regulades per tal d'evitar els efectes restrictius que
tenen sobre el benestar dels consumidors, perd un repas a l'evidéncia recent mostra com els darrers anys
s’ha produit un increment molt important en el nombre de fusions i absorcions d’empreses, especialment
als sectors més intensius en tecnologia, la qual cosa suposa un decantament de la balanga en favor de les
grans corporacions i, logicament, en contra dels drets dels consumidors. En aquest sentit, els economistes
Kai Huschelrath i Florian Smuda mostren com hi ha una relacio clara entre el trencament de cartels i els in-
tents de fusio,®” fet que demostraria que aquestes serien una alternativa plausible quan els cartels no arriben
a bon port. En el fons es tracta de la mateixa practica on la diferéncia principal rau en el grau d'integracio de
diverses organitzacions inicialment independents les unes de les altres: menor en el cas dels cartels i molt
major en el cas de les fusions.

Al marge que als mercats digitals hi hagi multitud de serveis que s'ofereixen a un preu zero, també és cert
que aquests conviuen amb serveis de pagament on els principis de la teoria economica relatius a la fixacio
de preus son plenament vigents. Aixi, per exemple, aquesta ens mostra com les demandes de consum de
qualsevol individu s’expliquen per la utilitat esperada d’aquest consum, la qual marca un preu maxim que
s'esta disposat a pagar. Aixi, en la mesura en queé el preu de mercat —comu en un grup d'individus— sigui
inferior a aquest preu maxim, la diferéncia és el que es coneix com a excedent del consumidor, de manera
que com major sigui aquesta diferéncia —és a dir, com més distancia hi hagi entre el que I'individu accepta
pagar i el preu de mercat— major sera I'excedent del consumidor. De manera similar, I'excedent del productor

86 HUSCHELRATH: SMUDA, «Do Cartel Breakdowns Induce Mergers? Evidence from EC Cartel Cases?.
87 Ibidem.
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consisteix en la diferéncia entre el preu minim al qual s’accepta proveir un determinat bé o servei i el preu
de mercat d'aquest, de manera que una major diferencia entre el preu de mercat —superior— i el preu minim
marcat pel productor —inferior— suposara un major excedent del consumidor. Als mercats tradicionals les
empreses ignoren quin és el preu maxim que els individus estan disposats a desemborsar, i només poden
inferir aquest preu a partir de les conductes de consum dels primers, perd als mercats digitals la major
disponibilitat de dades sobre els usuaris pot permetre que les empreses coneguin amb molta més precisio
aquests preus maxims i, en consequéncia, fixin uns preus que minimitzin I'excedent del consumidor al temps
gue maximitzen I'excedent del productor.t® Aquesta és, en sintesi, una important amenaca a la prosperitat
dels consumidors, com a conseqliéncia de les asimetries informatives als mercats digitals.

En aquest sentit, als mercats digitals és molt habitual que petites start-ups altament innovadores siguin
comprades per les grans corporacions del sector, amb |'efecte d'evitar que el rapid creixement d’aquestes
pugui, en un futur, erosionar les quotes de mercat privilegiades. Aquesta estratégia, ldbgicament, no fa altra
cosa que perpetuar les estructures de mercat altament concentrades, ja que s’elimina la competéncia dels
entrants recents, motiu pel qual el regulador hauria d’'estar amatent a aquests processos a efectes de no
bloquejar la futura competéncia als mercats per agquesta via.®®

D’altra banda, també és cert que en I'ambit digital I'existéncia d'un sol operador —o d'un operador amb
una elevada quota de mercat— pot ser positiva per al consumidor, gracies als efectes d'escala, molt per
sobre dels de la resta de I'economia. En aquest sentit, per exemple, serveis com el que proporciona Google
Scholar a la comunitat académica poden ser altament beneficiosos per als usuaris, al marge que, justament,
degut a I'existencia d'aquest servei gratuit la demanda adregada a altres serveis de pagament es veu sensi-
blement amenagada. En qualsevol cas, una posicié predominant al mercat facilita que I'existéncia d'un gran
nombre d'usuaris aporti un valor addicional a la pertinenga a la plataforma en qliestid, de manera que la con-
centracié esdevé |'organitzacio més eficient. Aquesta combinacio d'efectes de xarxa i elevades economies
d’'escala és la que, justament, porta a elevats nivells de concentracio en molts mercats digitals en reforgar
les posicions de domini ja existents, els quals, al seu torn, generen importants barreres d'entrada que limiten

88 PUIG; GRAU, «'economia de les dades. Reptes per a la competéncia».

89 Totiaquest efecte negatiu també és cert quer aquesta conducta proporciona incentius a les empreses naixents, ja que la possibilitat
de ser absorbida per un gegant tecnologic és un potent estimul per a la captacié d'inversié a les etapes inicials de I'empresa, de
manera que hi ha empreses que es creen amb l'objectiu a curt termini de ser adquirides per un d'aquests grups empresarials. A més
a més, els productes innovadors que desenvolupen aquestes empreses sén posteriorment comercialitzats per 'empresa adquirent.
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la incorporacio de noves empreses i, per extensio, la introducciéd’innovacions.®® Tot plegat porta a conclu-
sions contradictories pel que fa a I'encaix entre les preferéencies individuals dels usuaris de les plataformes
i el que es considera és positiu des d'un punt de vista social. Aixi, per exemple, els primers interessats a
concentrar usuaris en unes poques plataformes sén justament els usuaris d'aquestes plataformes, la utilitat
dels quals s'incrementara més que proporcionalment amb |'arribada de nous usuaris provinents d‘altres
plataformes i I'expulsié d’aquestes del mercat.

Un cas molt clar el trobem en els serveis de missatgeria instantania: des del punt de vista de l'usuari és optim
que tothom estigui a la mateixa plataforma, la qual cosa suposa una major facilitat d's i la seguretat que els mis-
satges que es difonguin arribin als destinataris finals; perd des del punt de vista del bé comu o del regulador, el
que és Optim és que hi hagi un nombre suficient de plataformes, de manera que aquestes puguin competir entre
elles i els usuaris puguin passar amb facilitat d'una a I'altra si el servei que reben no s'ajusta a les seves neces-
sitats. En aquest cas, pero, la configuracio final dels mercats respon a una logica de submercats comunicatius,
ja que si ens fixem en quines son les aplicacions dominants veurem que a escala mundial conviuen diferents
serveis de missatgeria —Facebook, Whatsapp, Telegram, WeChat, QQ...—°' i que cadascun d'ells té una posicid
de domini clara a nivell d’estats, on podem concloure que existeixen mercats comunicatius relativament integrats
i poc permeables —en termes generals— envers I'exterior. Aixi, per exemple, Facebook és 'aplicacio lider a escala
mundial, pero els resultats per paisos ofereixen un resultat molt més segmentat, amb Line com a aplicaci¢ lider al
Japo, Facebook a Franga i a Australia, Whatsapp a Alemanya i ltalia, WeChat a la Xina o Facebook Messenger als
EUA. Tot plegat suposa que en mercats on hi ha importants externalitats de xarxa i economies d'escala, la com-
peténcia real és per al mercat, no al mercat, de manera que les empreses es disputen les posicions de lideratge
per tal d'operar de forma majoritaria als mercats respectius.®? Ara bé, un cop aquestes operen als mercats, les
externalitats de xarxa abans esmentades afavoriran la concentracio dels usuaris en unes poques aplicacions, a
efectes de maximitzar les possibilitats que aquestes ofereixen en termes de contactes potencials.

D’altra banda, en I'ambit tecnoldgic també es poden produir situacions forga paradoxals que limiten I'ex-
tensio de determinades aplicacions majoritaries, tot i que amb uns proposits que poc tenen a veure amb la
competencia als mercats. Un exemple d’'aquest son les disputes comercials entre les administracions dels

90 CREMER; DE MONTJOYE; SCHEWEITZER, Competition Policy for the digital era.
91  Veure <www.wearesocial.com>.
92 CREMER; DE MONTJOYE; SCHEWEITZER, Competition Policy for the digital era.
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EUA i la Xina que han portat a I'aplicacié de determinades mesures restrictives per part del govern nord-
america entre el 2018 i el 2020. Concretament, els teléfons de la marca xinesa Huawei fabricats després
del marg del 2019 ja no poden portar les aplicacions de la multinacional nord-americana Google, ni altres
aplicacions liders als seus mercats respectius com ara Facebook, Instagram o WhatsApp.®® Aquesta restric-
cio va fer que molts analistes consideressin que sense tot aquest conjunt d'aplicacions els teléfons Huawei
serien rapidament expulsats del mercat nord-america en restringir la capacitat d'interaccio amb els usuaris
d'altres dispositius, perd sembla ser que els efectes han estat forga diferents i que han aparegut notables
incentius per a atreure desenvolupadors de noves aplicacions alternatives que puguin substituir les anteriors.
A més a més, I'empresa xinesa s'ha associat amb altres multinacionals d’aquest pais —Xiaomi, Oppo i Vivo—
per tal de crear una nova botiga d'aplicacions que pugui competir amb les populars App Store —iOS— o
Google Play Store. A hores d'ara encara és aviat per saber com evolucionaran les respectives quotes de
mercat en el futur, pero és possible que aquestes decisions politiques consistents a bloquejar I'entrada de
determinades empreses als mercats puguin tenir, sorprenentment, 'efecte de limitar el poder de mercat dels
operadors principals.

En qualsevol cas, les autoritats europees de la competéncia —ja siguin aquestes comunitaries, estatals o
regionals— han prioritzat en les seves resolucions la garantia dels consumidors d’accedir a un major ventall
de serveis i, sobretot, d'una veritable capacitat de tria per part d’aquests, massa sovint mediatitzada per
unes grans corporacions que filtren continguts i serveis. Tal com hem pogut veure en pagines precedents, el
principal problema no és unicament la reduccié de competidors als mercats, siné un dels efectes col-laterals
d'aquesta reduccio, com és la disminucié d'incentius a la innovacio atesa a) la menor entrada d’empreses
guiades per les expectatives de negoci de la comercialitzacié d'una innovacio i b) la menor rendibilitat po-
tencial de les innovacions en un context de mercats quasi monopolistics.

Un altre element que pot resultar polémic, és quan col-lideixen serveis tradicionals amb serveis similars
prestats des de plataformes digitals. En aquests casos, sovint el regulador prioritza la proteccioé dels opera-
dors incumbents en aquests mercats —per exemple el sector del taxi— enfront dels nous operadors digitals

—per exemple els VTC—, la qual cosa no és necessariament beneficiosa per a la majoria d'usuaris, atesa
I'existéncia d'estructures monopolistiques o pseudomonopolistiques en determinats mercats tradicionals,
la qual cosa atempta contra el benestar dels consumidors en dotar a aquests membres incumbents un

93 SANZ, «<Méme sans Android, un téléphone Huawei peut étre un bon achat».
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excessiu poder de mercat. En aquest sentit, massa sovint la politica de la competéncia s’ha supeditat a la
proteccio de determinats drets adquirits, amb un efecte directe en termes de menors incentius a la innovacid,
blogueig de I'entrada d’empreses, Us ineficient de recursos, alentiment de la transformacio imprescindible
en molts mercats i, paradoxalment, menor competéencia. Tot i aixo, és cert que molt sovint les empreses
digitals entrants intenten aprofitar les escletxes d'una legislacié encara massa aliena al mon digital, la qual
cosa no fa sino il-lustrar les incoheréncies d'una normativa ambigua i poc preparada per a la coexistencia de
serveis prestat de manera tradicional i de manera digital.

Les amenaces d’'un moén en xarxa

El moén actual és un mon en xarxa en qué les economies del planeta estan estretament interconnectades
les unes amb les altres. Aquestes vinculacions estretes tenen, logicament, avantatges i inconvenients, ja
que de la mateixa manera que les innovacions i el coneixement circulen de forma rapida d'un pais a un altre,
també ho fan els shocks economics, les inestabilitats dels mercats i, pel que fa al fet que sens dubte ha
marcat i marcara el 2020 i els segients anys, la Covid-19. Al marge de les logiques implicacions en termes
de salut publica com a consequiéncia de la pandéemia, també existeixen efectes en termes de competéncia
als mercats. En aquest sentit, un dels principis basics de la politica de la competéncia arreu és la restriccio
dels ajuts estatals a les empreses, a efectes d'evitar distorsions de la competéncia als mercats i afavorir uns
agents economics en detriment d'uns altres, tot i que en determinats supodsits poden autoritzar-se. Aquest
és, justament, un ambit forga polemic atés que es tracta d'intervencions del sector public que tot i que es
pressuposa que responen a l'interés general, poden tenir efectes no desitjats en termes d'ineficiéncies als

mercats i, fins tot, generant reduccions al benestar economic general.

Malgrat les restriccions existents, aquests ajuts son i han estat relativament importants. Basicament n'hi
ha de dos tipus, els ajuts regulars i els ajuts al sector financer en un context de crisi. Es poden visibilitzar
a partir dels efectes de la crisi econdmica del 2008. Els primers representaven el 0,7% del PIB de la UE-
28 el 2016, mentre que el pes dels segons assolien un major pes, del 0,83% del PIB el mateix any, tot i
que lluny del 8,78% del 2009 o el 7,65% del 2010, als moments de major impacte de la crisi financera.®*
Arran de la paralisi economica generada per la Covid-19 és previsible un recurs massiu a aquesta mena
d’instruments, per tal de mirar d'esmorteir els impactes d'una practica aturada de I'activitat en molts sec-

94 CNMC, Informe de la CNMC sobre las ayudas publicas en Espafia — 2018.
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tors arreu de la UE, especialment en aquells estats que com I'Estat espanyol, I'Estat francés o ltalia han
aprovat mesures de confinament més rigoroses i dilatades en el temps. Aixi, la UE ha endegat un ambicios
pla d'ajuts publics en forma de subvencions directes i avantatges fiscals selectius; garanties estatals per
a préstecs bancaris a empreses; préstecs publics subsidiats a empreses i garanties per a bancs en su-
port a I'economia real. Es evident que les distorsions creades per la pandémia de la Covid-19 als mercats
financers i a I'economia real sén —i seran— forga importants, i que les temptacions de moltes administra-
cions publiques per mirar d'afavorir les empreses que depenen de la seva gestio també seran grans. Si el
que es pretén és una sortida d'aquesta crisi que sigui sostenible i duradora en el temps, sera necessari
evitar derivar cap a una situacio en qué la competitivitat del teixit empresarial depengui més de la capa-
citat de determinats grups de pressio d'aconseguir suports i ajuts per als seus sectors en particular, tot
trencant el principi d'unitat de mercat. Es per aquest motiu que les respostes han de ser coordinades a
escala europea per tal d'assegurar-ne la maxima eficacia i, sobretot, evitar el malbaratament de recursos
publics que es va produir a la crisi econdmica del 2008, en que els ajuts a la banca es van disparar molt
per sobre del que era raonable.

Si la UE ha patit en xarxa els efectes de la pandémia, també n’ha de prendre les corresponents solu-
cions en xarxa. Malauradament, pero, els fets recents mostren com les solucions adoptades pels estats
membres disten molt de ser coordinades i respectuoses dels principis de competencia, com ara els
ajuts de |'Estat francés de 7.000 milions d'euros a Air France i la garantia de préstecs de 5.000 milions
a Renault, o les propostes de nacionalitzacio de |'aerolinia portuguesa TAP Air. El problema és que no es
tracta només d'ajuts puntuals a empreses amb problemes de liquiditat o que estan afrontant un shock de
demanda considerable, siné que al mateix temps la Comissio Europea ha acceptat flexibilitzar I'aplicacio
de les normes de competéncia a efectes de mantenir el nivell d'activitat econdmica,®® com si una cosa i
I'altra fossin incompatibles.

| ara qué? Propostes en matéria de politica de competéncia

Al llarg d'aquest treball hem fet esment de quins sén els principals problemes de competencia als mercats
digitals i, en consequiéncia, de quins sén els reptes a qué s’enfronten les autoritats de competéncia. Tot i
que amb una importancia desigual, aquests poden resumir-se en la utilitzacio de les dades, la fixacié dels

95 ALLENDESALAZAR, «Acertada flexibilizacién del Derecho de Competencia».
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preus, la privacitat dels usuaris i la taxacié de les activitats empresarials. Es en el marc d'aquests problemes
que cal plantejar propostes per tal de millorar el funcionament dels mercats digitals.

Anem a pams. En el context de I'economia digital en qué les economies d’escala de la utilitzacio de dades
son clarament creixents —és a dir, la seva utilitat s'incrementa de forma més que proporcional amb el volum
de dades disponible— els incentius a la concentracié i a I'acumulacié de dades per part de les empreses
son molt grans.®® Aquest fet genera importants barreres d'entrada, ja que les empreses que no sén al mercat
tenen menys incentius i més dificultats per a entrar-hi —perqué no disposen de les dades necessaries per
a dissenyar a mida els productes que oferirien als seus clients i, per tant, dificiiment podrien ser competiti-
ves— per la qual cosa moltes iniciatives amb idees de negoci valuoses no s'arriben a materialitzar mai. Per
tal de capgirar aquesta situacio, el recurs ferm i decidit per garantir les dades obertes —open data— podria
col-laborar a eliminar aquestes ineficiencies. Ara bé, es tractaria d'un recurs només aplicable en determinats
ambits, ja que tot i que determinades dades —per exemple, les que fan referéncia a administracions publi-
ques o a estadistiques generals— si que poden facilment distribuir-se de manera lliure, no succeeix el mateix
amb dades especifiques dels consumidors, sobre les quals hi hauria greus problemes de confidencialitat. El
que és evident, en qualsevol cas, és que la disponibilitat de dades massives sobre tot el que fa referencia a
activitats econdmiques, mercats, consum... €és cada cop més un input imprescindible per a les empreses i
per a la ciutadania. Es per aquest motiu que les administracions publiques han d'avangar cap a la regulacié
de forma ferma en aquesta direccio, i facilitar les condicions técniques d’emmagatzematge i d'obertura de
les dades ja existents.

Com hem vist anteriorment, les dades son fonamentals pels mercats digitals. Son font de competitivitat
per a les empreses i garantia de precisi6 i individualitzacié del servei per a I'usuari, perd també poden gi-
rar-se en contra seva si aquests no son capagos d'endur-se-les a una altra empresa. En aquest sentit, és
basic assegurar la portabilitat de les dades de cada consumidor en un format que sigui gestionable des de
diferents empreses i sistemes informatics.®” Ara bé, en molts casos el poder exercit per les grans corpora-
cions és tan elevat que dificilment una normativa de competéncia més estricta podria eliminar els efectes
perniciosos d'unes estructures de mercat massa concentrades. En aquests casos, per exemple, es podria
arribar a plantejar la necessitat de forgar la divisio d'aquestes empreses per tal de reduir les barreres d'en-

96 COMISSION COMPETITION LAW 4.0, «A new competition framework for the digital economy».
97 VAN GORP; BATURA, Challenges for Competition Policy in a Digitalised Economy.
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trada.®® Aquesta accid no és innovadora: s’ha dut a terme a molts paisos al sector del ferrocarril, en qué s’ha
passat d'un unic operador responsable de la provisio del servei i la infraestructura a un esquema en que la
titularitat de la infraestructura correspon a una empresa i la provisio del servei pot adjudicar-se a diferents
empreses en funcid de les condicions que aquestes ofertin, unes empreses que fins i tot poden competir
entre elles als mateixos trajectes. Aquesta és una questid fonamental si es considera I'existéncia d'econo-
mies d'escala en la disponibilitat de dades, les quals generen una barrera massa sovint infranquejable entre
les empreses que les tenen, i les que no.

Les dades, doncs, son un component clau dels mercats digitals ateses les marcades asimetries pel que fa
al seu acceés i explotacié. Aixi, mentre les plataformes digitals quasi monopolitzen la recol-lecci¢ i explotacio
de les dades, les empreses que creen continguts hi tenen un accés molt més limitat. Cal, en sintesi, avancar
cap a escenaris en qué l'accés a les dades sigui molt més directe i obert per a tots els agents implicats en
la producci¢ i distribucié de continguts, al mateix temps que es protegeix de forma adequada la privacitat
dels consumidors. A més, existeixen notables diferencies en la regulacio de les activitats de produccio de
continguts —com ara produccions audiovisuals— i les activitats de les plataformes digitals —com ara les que
es dediquen a emmagatzemar videos en linia—, de forma que les primeres suporten uns controls, regulacions
i nivells de pressio fiscal molt més importants que les segones. Aquest fet no només no té cap sentit des
d'un punt de vista de I'accés a aquests continguts per part dels consumidors, sin6 que suposa un diferencial
de tracte que no és acceptable.

Pel que fa a la fixacio dels preus, tradicionalment I'aproximacio predominant en matéria de politica de la
competencia ha estat la de prioritzar el benestar del consumidor, el qual s’acostuma a mesurar en termes de
majors o menors preus conseqiiéncia del poder de mercat de les empreses. Aquesta aproximacio, pero, ex-
clou practiques habituals als mercats digitals com la dels preus predatoris, una estrategia que permet assolir
posicions de monopoli. La paradoxa és que es tracta d'una practica que a priori podria semblar que afecta
positivament el benestar dels consumidors, ja que consisteix en uns preus molt baixos en el curt i mig termini,
perd que finalment resulta en I'expulsio del mercat d'aquelles empreses que no poden competir en aquests
termes. La conseqliéncia logica és que els preus pugen en el llarg termini un cop es redueix la competéncia
al mercat, amb la qual cosa si que hi ha, a la llarga, una erosio real en el benestar dels consumidors. En
aquests mercats, doncs, el que realment compta no és tant el preu que es carrega per un producte —ateses

98 UNCTAD SECRETARIAT, «Competition issues in the digital economy».
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les fonts d'ingressos alternatives, com ara la publicitat en linia— sin6 el nombre d'usuaris del servei. De fet,
justament, el nombre d'usuaris determina el volum d'ingressos publicitaris, per la qual cosa en molts casos
és altament rendible proporcionar el servei a cost zero.®® A partir d'aqui I'estrategia consisteix a vincular
diverses plataformes sota el control de la mateixa empresa, de manera que s'optimitza el servei tant des del
punt de vista de 'usuari final com des del punt de vista de I'anunciant.'®

En qualsevol cas, fer analisis de preus en mercats digitals és forga complicat atesa I'extrema volatilitat
d'aquests i el seu caracter especific per a cada consumidor o grups de consumidors —producte de la uti-
litzacio d'algoritmes per a fixar preus d'acord amb el perfil dels consumidors. En aquests mercats, pero, les
possibilitats de fixar preus de manera individualitzada son quasi infinites i permeten una practica sistema-
titzada de discriminacio de preus tant en termes individuals com col-lectius, com ara en funcio del tipus de
dispositiu amb qué s'accedeix a la xarxa, de manera que, per posar un exemple, als usuaris que accedeixen
des d'un dispositiu amb sistema operatiu iOS se'ls podria arribar a aplicar un preu superior perqué es con-
sidera que els seus ingressos son més elevats que els que n'utilitzen d'altres com ara Android.""

A més, en un context en qué molts d'aquests preus soén, simplement, zero, ateses les diverses férmules
a qué poden acollir-se els consumidors, no sembla que la variable preu —clau a la resta de mercats— sigui
aqui massa rellevant. Es per aixd que cal incloure altres factors per tal de mesurar acuradament el benestar
dels consumidors, com ara la privacitat de les dades, els costos de canviar de plataforma o els efectes de
tancament de mercat que es poden generar per part de les plataformes dominants.’® En un context digital,
doncs, la prosperitat ja no només depén dels preus —de fet, aquests juguen un rol forgca més secundari que
als mercats tradicionals— sin6 de les decisions que, de forma automatica, prenen els algoritmes de les pla-
taformes digitals, els quals filtren i prioritzen els continguts que apareixen, de manera que anticipen i, el que
és a priori més greu, determinen les decisions que prendra la ciutadania en matéria de consum, en el que es
coneix com la «governanga per algoritmes».'%® Aixi, encara que hi hagi consumidors que creuen que aquell

99 En qualsevol cas, cal tenir present que res no surt de franc. De manera que encara que el preu per al servei en concret sigui de zero
euros, en el fons el consumidor esta pagant aquest servei en especies, tot aportant les seves dades; les quals, tot sigui dit, de ben
segur tenen un valor per a 'empresa en qliestié molt més gran que el preu més elevat que aquest consumidor estaria disposat a

pagar.
100 VAN GORP; BATURA, Challenges for Competition Policy in a Digitalised Economy.
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llibre comprat a Amazon I'han triat ells mateixos, en realitat ha estat un algoritme qui els hi ha proposat, de
manera discreta, a partir de les preferéncies mostrades per aquest consumidor a la xarxa.

Es evident que les decisions finals les pren la ciutadania, perd aquestes estan fortament mediatitzades per
les eines d'lA que creen, utilitzen o adquireixen les grans corporacions.’* Un exemple clar el constitueix I'eina
Deep Text de Facebook, la qual descodifica el que diuen els usuaris d'aquesta xarxa i apren sobre els seus
interessos i preferencies, la qual cosa té una utilitat fonamental a I'hora de seleccionar la publicitat en linia que,
de manera individualitzada, rep cada usuari. Al marge d'altres consideracions, és evident que es tracta d'unes
eines amb una elevada capacitat per a desvirtuar completament la competéncia als mercats digitals, tot priorit-
zant el transit de dades i la demanda cap a una tipologia molt concreta de serveis. El problema addicional, pero,
és gque no sén nomeés les grans empreses les que desenvolupen aquesta mena d’eines, amb la qual cosa la ciu-
tadania es mostra completament indefensa enfront d'unes empreses que ja no competeixen directament entre
elles per tal de vendre uns productes o uns serveis, sind que competeixen entre elles per tal d'apropiar-se de
les nostres dades i utilitzar-les per vendre'ns determinats béns i serveis. Es justament per motius com aquests
que les autoritats de competéncia comencen a prendre mesures contra algunes d'aquestes practiques. Un
exemple recent és el cas de Facebook en relacio a I's que I'empresa feia de les dades dels seus usuaris.'®
En concret, el 2019 es va multar 'empresa a ltdlia i a Alemanya per compilar dades dels usuaris extretes de

diverses fonts sense, evidentment, el coneixement ni el permis d'aquests.

Ateses les consideracions anteriors, sembla evident que el paper que juguen els preus als mercats digi-
tals és forga diferent del que aquests tenen als mercats tradicionals. Per tant, els preus no han de tenir un
paper clau en la politica de competéencia en entorns digitals. Hem vist com les empreses ofereixen serveis a
preu zero amb I'objectiu d'atreure clients i generar beneficis a partir d'altres agents —als mercats de doble
cara, per exemple—, la qual cosa genera sens dubte utilitat als usuaris. Es per aquest motiu que a més a
més de la dimensio preu cal incorporar-ne d'altres com ara la quantitat de serveis oferts, la seva varietat i la
seva qualitat.'®® Aixi, entre les variables relatives a la qualitat hi ha la privacitat de les dades, una dimensio

104 Un exemple el constitueixen les nombroses empreses d'lA adquirides per Google els darrers anys, com ara Onward (2018), AiMatter
(2017), Api.ai (2016), Kifi (2016) DeepMind (2014) o Industrial Perception (2013), només per recollir les més recents. Pel que fa
a Facebook, aquesta empresa també ha destacat per una politica similar amb les adquisicions d’empreses com ara Bloomsbury Al
(2018) o0 Ozlo (2017).

105 BOTTA; WIEDEMANN, «The Interaction of EU Competition, Consumer, and Data Protection Law in the Digital Economy: The Regu-
latory Dilemma in the Facebook Odyssey».
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forga rellevant per als consumidors al marge que sigui de dificil mesura. El diferent rol que juguen els preus
als mercats digitals fa que els procediments de competencia s’hagin d’adaptar per tal d'incloure aquestes
casuistiques. A tall d'exemple, la llei de competéncia d’Alemanya es va modificar el 2017 per tal d'ajustar-se
a les singularitats de I'economia digital, tot definint els productes gratuits com un mercat, la qual cosa no
tindria cabuda a la resta de mercats de I'economia tradicional.'”’

Pel que fa a la privacitat dels usuaris, aquesta és, doncs, un element clau que els reguladors fins ara no
han tingut prou en compte atesa la seva escassa incidencia a I'economia tradicional. A I'economia digital,
pero, la privacitat és el preu a pagar —en un context en que hi ha multitud de serveis que se subministren a
un preu zero— si es vol disposar de serveis personalitzats i que encaixin perfectament amb les necessitats
i preferéncies de cada consumidor. En relacio a aquesta, cal dir que tot sovint té lloc una mena d'intercanvi
entre els usuaris i les empreses digitals: els usuaris renuncien a la seva privacitat a canvi d'obtenir millors
serveis. El problema, pero, consisteix a identificar fins on es pot renunciar a la privacitat. Un exemple el
trobem en la funcionalitat de Google relativa a I'historial d’'ubicacions. En concret, aquesta és una opcid
que tots els usuaris de Google tenen el dret d'activar o no. En cas de fer-ho, tots els moviments de I'usuari
queden registrats —sempre en el cas que es desplaci amb un dispositiu com ara el seu teléfon mobil— i sén
accessibles per a I'usuari en forma de cartografia digital i d'informes d'activitat. En contrapartida, l'usuari pot
rebre mapes personalitzats en funcié dels llocs per on es desplaci o rebre informacio especifica relativa als
llocs on va de manera habitual, la qual cosa suposa disposar de dades més ajustades a les seves necessi-
tats potencials. Obviament, aquesta funcionalitat suposa una cessié de la privacitat de I'usuari —malgrat que
les dades estiguin completament anonimitzades— que, a canvi, permet generar tot un conjunt de dades utils
per a la resta d'usuaris, com ara els mapes de fluxos de transit actualitzats en temps real que permeten saber
quin és l'estat de congestioé de les carreteres, o els mapes d'horaris d'afluéncia a botigues o instal-lacions
diverses. Un altre exemple, forga actual, el constitueixen les aplicacions desenvolupades per diverses ad-
ministracions publiques tendents a geolocalitzar els usuaris d'aquestes per tal de poder-los informar si han
estat en contacte proper d'un altre usuari que hagi estat infectat per la Covid-19. Objectivament, utilitzar
aquesta eina permet millores en la salut public en detectar de forma més rapida possibles casos positius de
la Covid-19, pero no tothom accepta compartir amb una administracio publica el seu historial de desplaga-
ments i interaccions socials, encara que aquests estiguin completament anonimitzats.

107 UNCTAD SECRETARIAT, «Competition issues in the digital economy».

MONOPOLIS | OLIGOPOLIS A LEUROPA DEL SEGLE XXI



Per tant, la renuncia a la privacitat de dades tan intimes, com poden ser les relatives als desplagaments
que fa cadascu, per exemple, pot tenir un sentit en termes de permetre generar un servei util a la comunitat
digital.’®® | és que aquesta és una quiestid on no existeixen respostes clares i categoriques. De fet, la posicio
de les administracions publiques en aquest sentit és lluny de ser clara. Un exemple viscut durant el 2020, el
trobem en els diversos projectes que a escala europea hi ha per a implantar una aplicacié mobil que permeti
un millor control de la propagacié de la Covid-19, de manera similar a com s’ha fet en altres paisos com
ara la Xina o a Corea del Sud. La logica d'una aplicacio d'aquesta mena demana, justament, que 'usuari
del dispositiu mobil transmeti la seva localitzacio de manera continuada, un fet que podria entrar en col-lisio
amb el dret a la intimitat dels usuaris. En aquest sentit, Cédric O (1982), el secretari d'Estat de politiques
digitals del govern francés va afirmar que la proposta que els va fer arribar 'empresa Apple no era del tot
adequada ja que protegia en excés la privacitat dels usuaris,'®® per la qual cosa va demanar a la companyia
californiana canvis en aquest sentit. Un posicionament que no deixa de ser paradoxal, ja que normalment
soén les administracions publiques les que mostren un major zel en la proteccio de la privacitat dels usuaris
i no pas les empreses.

Al marge d'aquestes casuistiques, en el marc de I'economia digital, la privacitat —o, més concretament,
la gestid de la privacitat— pot considerar-se com una fallada de mercat ateses les ineficiéncies que se'n
deriven.'"™ En concret, podriem dir que a banda i banda del mercat hi ha un cert interés en disposar de
meés i millor informacio dels consumidors: pel que fa a les plataformes que dominen aquests mercats per
tal d'ajustar els seus serveis i definir millor quins son els clients; i pel que fa als clients finals ja que gracies
a aquesta informacio poden gaudir de serveis més especialitzats. Ara bé, la identificacié de la quantitat
precisa d’'informacio a transferir és un problema de dificil solucid. Aquest és un ambit en qué s’han produit
importants canvis legislatius en anys recents. Aixi, gracies a la General Data Protection Regulation (GDPR),
aprovada al Parlament europeu al 20186, els usuaris disposen de més garanties respecte a qui emmagatze-

108 Un exemple d'aquesta aparent contradiccié el trobem amb els informes que Google ha comengat a subministrar en el marc del
confinament generalitzat a causa de la Covid-19 —COVID-19 Community Mobility Reports. Aquests informes es realitzen gracies als
usuaris de Google que tenen activat I'historial de localitzacions i permeten mostrar —per a diferents ambits territorials i tipologies de
desplagaments— com evolucionen les pautes de mobilitat abans i durant el confinament.

109 TWITTER, declaracié publicada el 5 de maig del 2020 al compte personal d'O, @cedric_o.

110 BOTTA; WIEDEMANN, «The Interaction of EU Competition, Consumer, and Data Protection Law in the Digital Economy: The Regula-
tory Dilemma in the Facebook Odyssey». Aquest terme s'utilitza en economia per a descriure les situacions en que un bé o servei no
es distribueix de forma eficient al mercat. Aquesta ineficiencia pot explicar-se en termes d’abundancia o escassetat de les quantitats
subministrades.
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ma informacio sobre ells i quin Us se'n fa. Aquesta actuacio es justifica, com deiem, pel concepte de fallades
de mercat, en vista de la manca de transparéncia existent pel que fa a quines dades tenen les empreses
sobre els consumidors, quin Us en fan i, per tant, quina utilitat en pot obtenir aquest de la cessio de les
seves dades. Es per motius com aquest que, per exemple, els usuaris de planes web han de donar el seu
consentiment explicit per tal que aquestes instal-lin galetes —cookies— al seu ordinador, ja que aquestes
recopilen informacio de la seva activitat a la xarxa. En aquest cas, si I'usuari accepta instal-lar-les sap que
aixo li proporcionara una navegacio web més rapida pero, en contrapartida, deixara una petjada digital que
pot ser utilitzada per a recopilar informacio sobre les seves activitats o preferéncies.

Pel que fa a la taxacio de les activitats empresarials, aquest és un aspecte fonamental per tal d'assegurar
una millora de la competéncia als mercats. | €és que en un context en qué bona part de les activitats econo-
miques es digitalitzen, com a conseqtiencia de la menor pressio fiscal que suporten les activitats digitals,
els estats estan experimentat una important fugida fiscal que acaba repercutint en la qualitat i quantitat dels
serveis publics que presten i, per tant, en el benestar de la seva ciutadania. Aquest és, en qualsevol cas, un
problema que afecta el conjunt de la fiscalitat europea,'' i no Unicament la que es refereix a les activitats
digitals. De tota manera, és urgent una harmonitzacio fiscal a escala comunitaria que eviti I'existéncia d'illes
fiscals sense cap mena de taxa digital o amb unes taxes digitals significativament per sota de les de la mit-
jana comunitaria. En termes generals, les diferéncies a escala comunitaria son notables, la qual cosa genera
incentius perversos en termes d'on localitzar les activitats tot cercant una menor pressio fiscal. Ara bé, quan
aquestes situacions es produeixen amb I'aparicio de paisos competidors fora de I'ambit comunitari els pro-
blemes son forga menys importants que quan son, justament, paisos de la UE que se suposa s’haurien de
regir per les mateixes normes.

També és cert que en virtut de la virtualitzacié creixent de les activitats fisiques la frontera existent entre
els serveis diguem-ne tradicionals i els serveis digitals és cada vegada més ambigua i permeable, de manera
que aquesta adequada identificacio i taxacio de les activitats digitals no hauria de portar a I'existeéncia de
dos regims completament diferenciats —el tradicional i el digital—, sind que el sistema actual simplement
hauria d'incorporar les caracteristiques dels serveis digitals i integrar-les de manera homologable a la resta

111 DOVER, «Bringing transparency, coordination and convergence to corporate tax policies in the European Union». Aquest estudi del
Parlament Europeu quantifica la pérdua d'ingressos fiscals totals en una forquilla que va dels 50 als 190 bilions d'euros, en funcié
de la metodologia emprada.
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d'activitats taxades fins ara. El dilema actual és, doncs, fins a quin punt cal retocar els actuals sistemes
fiscals per tal d'acomodar-los a I'economia digital o si, pel contrari, el que cal és una reformulacio completa
d'aquests per tal d'evitar les ineficiéncies detectades anteriorment. En vista que les actuals transformacions
de I'economia van forga més enlla de la irrupcio de les activitats digitals i que, en conseqiiéncia, el que esta
succeint és que bona part de I'economia esta abragant la digitalitzacio, podriem concloure que la segona
opcié —una profunda remodelacio dels sistemes impositius— seria la més adequada.

Podem resumir les consideracions practiques d'aquest apartat en una bateria de recomanacions tant per
ala UE en el seu conjunt, com per als poders publics de cadascun dels estats membres —a qualsevol nivell
governamental o administratiu escaient. Aquesta bateria no és ni de bon tros exhaustiva, peré considerem
que pot ser un bon punt de referéncia a I'hora d’'enfrontar-se al perill que poden suposar els monopolis i
oligopolis en general i, en concret, d'aquells relacionats amb els serveis digitals. A tal efecte, considerem
que caldria que les politiques de competéncia del segle XXI tinguessin com a eixos principals:

- Reforgar el dret a la privacitat de |'usuari de serveis digitals, de forma que aquest tingui un major control
sobre quines dades cedeix a quines empreses; a canvi de quins serveis; amb quines finalitats; i durant quin
periode de temps.

- Garantir I'accés lliure i obert a dades fins on sigui possible, tot mirant de comptabilitzar el dret a la privacitat
amb l'interés public.

- Assegurar la portabilitat de les dades de cada consumidor en un format que sigui gestionable des de dife-
rents empreses i sistemes informatics, sense que aquesta suposi un cost afegit per al consumidor.

- Promoure la divisio de grans corporacions en aquells mercats on es doni un grau excessiu de concentracio,
per tal de reduir barreres d’entrada i afavorir la competéncia i la innovacio.

- Reformular profundament els sistemes fiscals, per tal d’adaptar-los al fet que bona part de I'economia esta

abracgant la digitalitzacié; de forma que s'eviti una diferenciacié —cada cop menys raonable— entre dos ré-
gims fiscals completament diferenciats —el «tradicional» i el «digital».
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- Harmonitzar les regulacions que afecten les empreses de produccio de continguts amb les que afecten les
plataformes digitals; particularment, en allo referent a controls i fiscalitat.

- Implementar una major harmonitzacio fiscal a escala europea —i, si és possible, global—, de cara a evitar
I'existéncia d'illes fiscals sense cap mena de taxa digital o amb unes taxes digitals significativament per sota
de les de la mitjana de la UE.

Reflexions finals per a una politica de competéncia al segle XXI

La politica de defensa de la competéencia al segle XXI ha de perseguir, basicament, els mateixos objectius que
fins a I'actualitat, que no son altres que garantir la lliure competéncia als mercats, tot utilitzant un conjunt d'ins-
truments que normalment serveixen per a evitar la creacié de barreres d'entrada, facilitar I'entrada d’empreses
als mercats i, en definitiva, afavorir la innovacié.'? Els canvis a realitzar en aquesta politica, pero, s’han de referir
justament a les transformacions que experimenten els mercats amb ['aparicié de noves formes de satisfer la
demanda, unes noves formes que trenquen amb els canals habituals de distribucié fisica en virtualitzar-se. Es
evident que aquests nous serveis suposen millores de benestar per als consumidors, en ampliar considerable-
ment el ventall de béns i serveis a qué aquests tenen accés, pero al mateix temps poden arribar a deixar-los
en una situacio d'indefensio, en incrementar-se la seva dependéncia vers unes —poques— empreses que de-
cideixen com es comuniquen amb el mon, qué consumeixen, com ho consumeixen i des d'on ho consumeixen.

En el moén digital és evident que cal conjugar els interessos legitims de les empreses —pel que fa al retorn
de les seves inversions— amb la proteccio dels drets de consumidors i usuaris. Actualment, una de les eines
principals per a protegir aquests drets és la interoperativitat, per tal d'assegurar I'existéncia de diverses plata-
formes dins d’'un mateix mercat, la qual cosa permet al mateix temps la lliure competéencia entre les empreses
i que els usuaris en triin la que s'ajusti més a les seves necessitats; perd també cal buscar altres mecanismes
que conjuguin els incentius de les empreses a invertir en noves solucions tecnologiques amb I'erradicacio de
les barreres d'entrada en aquests mercats.

Ara bé, malgrat les continuades apel-lacions a la competéncia que es fan des de tota mena d'organismes, al
mon digital es pot produir la paradoxa que, en determinats ambits, el millor per als consumidors sigui I'existén-

112 VAN GORP; BATURA, Challenges for Competition Policy in a Digitalised Economy.
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cia d'una sola gran plataforma en forma de monopoli, i no pas el que hi hagi una diversitat d'empreses intentant
competir entre elles per atreure usuaris a les seves plataformes. Arribats a aquest punt, cal plantejar-se que és
primer, si I'ou o la gallina o, dit d'una altra manera: com es pot conjugar el fet que la competéncia sigui un bé
preuat perqué assegura el benestar, amb els casos en qué per garantir aquest benestar calgui prescindir de
la competéncia. De tota manera, el regulador no pot obviar la preocupant tendéncia a la concentracio que es
produeix als mercats digitals, en qué assolir nivells de competencia homologables als que es donen a I'econo-
mia tradicional és poc menys que una quimera. | és que, parafrasejant la dita, a I'economia digital «The winner
takes it all> [el guanyador s’ho emporta tot]. Aqui, per exemple, caldria preguntar-se si en aquells ambits on
el monopoli sigui inevitable o desitjable, no tindria sentit que es convertis en un monopoli public o, si més no,
sotmeés a un fort control public.

Avui en dia sén els usuaris els qui —aparentment— trien quines aplicacions fan servir i com i quan les utilitzen,
pero l'aveng de la IA pot posar aquests usuaris en mans de les grans companyies que controlen el conjunt
d'algoritmes que, cada cop més, guiaran les nostres decisions i ens diran qué i com consumir. Aquesta no és
una peculiaritat de I'economia digital sind que el poder dels algoritmes ja és molt gran en altres sectors, com
ara al mon de les finances, en qué aquests sén responsables de bona part de les operacions que tenen lloc
cada dia. Ingénuament, molts de nosaltres creiem que quan ens connectem a la nostra xarxa social favorita
som nosaltres qui decidim quines actualitzacions ens apareixen en pantalla pero, malauradament, aixd6 no és
aixi, sind que son els algoritmes els que decideixen per nosaltres en funcio de la nostra activitat anterior a la
xarxa, dels comptes que hem decidit seguir, dels «/ikes» que hem assignat o del temps que hem dedicat a llegir
una determinada publicacio.

De fet, fins i tot els comptes i perfils que seguim estan mediatitzats per 'algoritme de torn que ens proposa
opcions semblants a allo que ens agrada. Tot plegat suposa que, contrariament al que pensavem, la xarxa no ens
permet accedir a un mon sense fronteres, sind que més aviat ens fa explorar una porcio molt petita d’aquest mén
dins d'unes fronteres que nosaltres mateixos, inconscientment, ens delimitem. Vol dir aix6 que I'economia digital
ha de romandre al marge de qualsevol control ja que, a hores d'ara, potser és fora del control de les empreses
que hi participen? Es evident que la resposta és no, perod també ho és que en un context com aquest no podem
pretendre gestionar aquests mercats de la mateixa manera que ho hem fet, i fem, amb els tradicionals.

Com diu Bernard Minier (1960) a la seva novella M, le bord de I'abime, tot referint-se a la |A «elle ne se
passe pas dans le futur: elle se passe aujourd’hui» [no passa en el futur, esta passant avui].
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