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Excmo. Sr. Presidente,
Excmos, Sras. y Sres. Académicos,
Scfiorns y Sefores,

Mis primeras palabras deben ser de sentido agradecimiento a esta Real
Academia por el honor que me dispensa al haberme admitido como uno de
sus miembros, y darme asi la oportunidad de dedicar esta intervencion a un
tema que considero de notable importancia por su incidencia en lo que
hemos dado en llamar bienestar social, afectado con demasiada frecuencia
por los fallos del mercado y los excesos o déficits de normativa. Me refiero
u lan politica de competencin y regulncién, También me referiré o las
instituciones que deben garantizar, preservar y promover el correcto
funeionamiento de los mercados con rigor, transparencia ¢ independencia,

1. Introduceidn

Hasta épocas recientes, la politica econdmica no ha prestado demasinda
atencidn o las HNamadas politicas microecondmicas, Sin embargo, creo que
yi no ge discute ni su importancia, ni su influencia en la consecucion de log
objetivos  tradicionales de empleo, estabilidad de precios, flujo de
importaciones y exportuciones y, mis alli, crecimiento econdmico y
distribucién de renta,

Desde principitm de los sctentn, estn creciente atenciom se ha visto
impulsada en el campo conereto que nos ocupa, competencia y regulacion,
por el desarrollo tedrico de la llamada “nueva™ organizacion industrial,
para diferenciar esta vision de las actuaciones tradicionales de los
gobiernos en la ordenacidn de los distintos sectores industriales de un pals,

Estudiar el funcionamiento del mercado v, lo que es de mas interés en este
trabujo, su *no funcionamiento™ y las posibles recetas para su recuperncion,
puede resultar una farea apasionante. También, analizar ¢l papel de los
contrapesos con que log Estados modernos establecen limites a los
tlEHIIjLIHIEh‘ que se producen, purece que inevitnblemente, en los mercndos,
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Pues bien, actuar como contrapeso es la responsabilidad de las autoridades
o agencias de competencia y de regulacion, independientes en su actuacion
de los poderes del mercado y de las tendencins n menudo desordenadas de
los gobiernos,

Conviene recordar que la llamada competencia perfecta en la prictica es
uni rarn circunstancia, por lo que se necesitan esns instituciones que, es
preciso recordar, resultan altamente renfables para cualquier sistema
econdmico. De hecho, la existencia o refuerzo de las agencias o autoridades
de este tipo, debe considerarse comao la decision que implica menos costes
v genern mis beneficios en cualquier situacion de tension en los mercados,

Debe recordarse que las pricticas colusorias de la competencia originan
distorsiones mis que notables que van mis alld de subidas de precios v,
también, graves perjuicios a las rentas mds frigiles. Esas pricticas illcitas
producen distorsiones en los costes que s¢ transmiten a todo el sistema y
multiplican los ya de por si permiciosos efectos iniciales debidos o un
monopolio, oligopolio o la prictica que sea, desde sefiales de precios a
intercambios de informacion, desde concentraciones contra-mercado a
regulaciones innecesarias. También, ante la existencia de ayudas de estado
no regladas y los profundos desajustes que genern una conirntacion publica
ineficiente,

Por tanto, estamos hablando de reglas o, 51 se prefiere, de reglas frente a
discrecionalidad, vy aqui aparecen estns instituciones con una innegahle
justificacién existencial y 1a misién de generar confianza' frente a los fallos
del mereado o log excesos y déficit de regulacidn, También para proteger
a los ciudadanos de la utilizacion de los instrumentos y decisiones
regulatorias por parte de los gobiernos como herramientas de accidn
politica. En este sentido, conviene recordar que en cualquier sector o
actividad econdmica, a medida que aumenta el nivel de competencia,
disminuye ln exigencia de regulacion, ¥ o ln inversa,

De ahl, la importancia de contar con instituciones independientes v
transparentes, ademids de ngurosas (condiciones sine gqua non) para
contrapesar los sistemas econdmicos, Tampoco hay que olvidar que s
expectativas racionales de Nordhaus y Tobin, o la irracionalidad en las

! Becker, F. (2018). gRegular para qud? 1CE, n® 905, pig. 13,



Paolftica de Competencia y Regulaeidn Joxd Maria Mavin Quemacda

decizsiones de los sujetos tan bign estudindas y eriticadns por Richard
Thaler, no son de gran ayuda en la blisqueda de la I6gica de lag reaceiones
econdmicas de lag personas, ni como individuos, ni eomo colectividad, Al
contrurio, todns estns nporiaciones nos recuerdan Ins debilidades del
gistema ante la fragilidad que muestra ¢l comportamiento y, de ahi, Ia
necesidad de contar con esos contrapesos,

Ahora bien, sobre la existencia de Ias agencins o instituciones de
supervision y de competencia, no deberfan esperarse hoy dudas fundadas,
pero varios debates? nos recuerdan que esto puede no ser asi, a pesar de las
soluciones que pueden surgir desde In politica de competencin en favor de
log nuevos y serios desaflog del mercado, por lo que uno de los objetivos
de este trabajo es, precisamente, defender la imperiosa necesidad de su
existencin y ndaptacion nl momento nctunl, En este sentido, basta citar los
cambios tecnoldgicos, la digitalizacion de la economia tradicional y la
wrrupeion imparable de la economia digital, desafios todos ellos a los que
hay que dar respuestas dindmicas y ordenar a favor del interés general.

La politica de competencia y de regulacion se enfrenta en el entorno digital
i una serie de retos a los que necesariamente debe dar respuesti. Ademis,
ean respuesta tiene que ser mpida ya que ln velocidad de implantacion de
los eambios, asi lo exige,

El reciente informe Furman® advierte de estos enmbios que pueden ser
necesarios, Ciertamente, estin apareciendo y consolidando su presencia
pocos peto grandes operadores digitales, se extiende la presencia de las
redes sociales, del comercio electrénico y las concentraciones enire
macroempresas, Esas concentraciones lo son ahora enfre  grandes
conglomerados empresariales que pretenden alcanzar un tamafio adn
mayor, destinado a ocupar una parcela del mercado con tamafio muy
superior nl conocido hasta el momento,

Por todo ello, la normativa tradicional debe ajustarse a la nueva realidad.
Tombién deben hacerlo las agencias o autoridades de competencin, que

 Pagenal, O, {2018), Lo :'.fr'm:ﬂt.'.’u.\' sociales de fa competencia v s defensa, 1CE, N
9015,

Y Furman, 1. y otros (2019). Unlecking digital competition. Informe encorgado por el
Gobierno britdnico, OGL
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precisan reconocer los nuevos desafios y enfrentarse a ellos con decisiones
que en ocasiones pueden ser distintas a las empleadas en el pasado, pero
reconociendo al mismo tempo los importantes beneficios que reciben el
consumidor y las empresas al disponer de nuevos canales de acceso a
bienes y servicios a los que de ofra forma no hubieran podido llegar.

Computacion en la nube, plataformas, comparndores de oferias, ete,, eran
mimaginables hasta hace bien poco y ahora juegan un papel mds que
importante én la definicién y funcionamiento de log mercados,

Pero no es menos cierto que los fundamentos de las politicas publicas v el
funcionnmiento de las instituciones que fienen la migién de regular,
supervisar y garantizar los mercados, contintian manteniendo su esencia y
la imprescindible necesidad de su existencia. También sus instrumentos,
Todo ello, naturalmente con ln adaptacion a unas realidades distintas pero
que deben calificarse globalmente como mejores y generadoras de mayor
bienestar,

De ahi el posible interés de este trabajo que pretende ayudar a transitar por
esas reflexiones aportando informacién sobre el camino recorrido, el
instrumental disponible y los fines que deben guiar ln politica de
competencia y regulacion,

Adicionalmente y en referencia a Espafia, es necesario recordar que én
algmma mercados tenemos una estructura ccondmica e institucional joven,
Apenas hace treinta afios que el Estado abandond In propiedad de muchas
empresas piblicns que operaban como monopolios legales, Han pasado
poco mis de veinte afios desde que se liberalizaron las telecomunicaciones,
Solo han transcurrido doce afios desde que se aprobd una ley de defensa de
la competencin comparable a la de los paises de la OCDE y de la UE, La
arquitectura institucional de Ia supervision, regulacion y competeneia
también es muy reciente. Todo ese entramado requiere de tiempo para
consolidarse en efectividad, en rigor v en independencia,

Y una nota final en esta introduccion, Competencia y regulacidn son los
dosg lados de una misma realidad, que deben estar coordinados vy muy
proximos. Si bien en este trabajo, por exigencins de espacio, se presta
especial atencién a los organismos con mandato en la aplicacion de la
politica de competencia y muy especialmente a las imperfecciones e ilicitos

10
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de competencia, tado lo aqui indicado tiene aplicacidn para la regulacion y
supervision regulatoria, Ambas cuestiones se funden cada dia mis como
una funeidn ex ante y ex post para procurar el adecundo funcionamiento de
los mercados vy la eliminacion de las imperfecciones en los mismos, para
lo que la calidad de su funcionamiento® es exigencia fundamental. Debe
si.:mpre recordarse que nl servicio del interés gencral. Me reflero muy
especialmente a las telecomunicaciones, a ln energla, al sector audiovisual
y i los transportes, ejes de la economia de cualquier sociedad.

1 Garcla-Verdugo, 1, (2015), £ disefo institucional de la CNMC, Andlisis eritico y
propuestax de reforma, Papeles de Economia Espaiola, |‘.lﬁg. 32 y 84, En eate lI'JIhII_II.‘.l ae
exponen diversod eriterios parn valorar Ina instiiuciones de competencin v regulncion.

I
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2. Elmensaje de la historia: Pensamiento Econdmico sobre mercndos
y precios

Los mereados no se ajustan por & solos y esto parece que viene ocurriendo
deade siempre. En consecuencia, la determinacion de los precios y la
mtervencion sobre los mismos, también ha sido objcm de discusion
constante y de una controversia viva,

La ética en la formacién de precios, aparece ya en Aristoteles en torno a la
conocida diferencincion entre ¢l valor de uso y el valor de cambio, que le
condujo al anilisis elemental de los mecanismos de ajuste del mercado y
de ahi, al caso del monopolio, que definid en Politica 1 y Etica V, como la
pﬂuiuit’:rl que aleanza un solo vendedor, situncion que condenaba por
considerarla injusta®,

Sigamos volviendo la vista atrds, a la Escuela de Salamanca en el siglo
XV Al igual que sucede con un conjunto de conceptos macroccondmicos,
entre ellos la teorin cuantitativa del dinero que empezd a estructurarse por
entonces, hay determinados planteamientos de aquella época que subyacen
aiun en las reglas del mercado. Naturalmente, esas mismas reflexiones
ahorn nos parccen distintas, pero su fundamentacion la encontramos ya en
aquella época, Hay que recordar las aportaciones de Franciseo de Vitoria,
Juan de Medina, Juan de Salas, Tomas de Mercado, Jerénimo Castillo de
Bobadilla y Luis de Molina®, Estos son algunos de los autores que entonces
orientaron  las  reglas parn la  determinacion  de los  precios, el
comportamiento del mercado o la “justicia” en la fijacion de los precios
entre el siglo XV y el siglo XVIL La conclusion de la imposibilidad de
conocer con exactitud el precio para cada producto, la doctring de los tres
elementos principales del mercado — compradores, vendedores y
mercancias - como una de las referencias de la época (Juan de Medina

3 Shumpeter, LA, (1971), Historia del Andlisis Econdmico, plg, 96 y ug,

% Grice-Hutchinson, M., (1952) The School of Salamanea, Junto con Domingo de Solo,
Martin de Azpiricuctn, Diego de Covarrubing, Crisidbal de Villaldn, Luis de Aleald,
Luis Saravin, Domingo de Bifiez, Franciseo Gorela, Miguel Solin, Francisco Suirez,
Juan de Lugo v Antonio Escobar, todos ellor pertenccientes o distintns drdenes
religiosns y que en opinidn de Grice-Hutchinson, formaron la Beeuola, junto con otros
nutores de menor relevancia,

12
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1546)" o, lag maneras de distinguir como se formaban los precios, bien a
través de ese poder de mercado, o bien de una manera basada estrictamente
en los gastos, son algunas de lns aportaciones centrales de aquellos
momentos, La determinacion de los factores en el proceso de formacion
del “precio justo™ fue también objeto de atencidn por parte de los filbsofos
y tedlogos de In épocn, Los conceptos de abundaneia y GRCseZ, también la
necesidad de los compradores o 1a urgencia de los propios vendedores, eran
factores que ya se apuntaban como elementos en la determinacion de los
precios, Y lo que resulta interesante, la diferenciacion entre lo que se dio
en llamar “el precio legal” v lo que se denominaba el precio que estaba
determinado en el mercado por los compradores y los vendedores, El
“precio legal™ estaba fijado por el soberano o por el gobernante y, ademas,
tenin la carncteristica de ser ¢l “precio justo”, El “precio natural”, por
contra, se determinaba de forma distinta y también se consideraba que
estaba limitado. Oscilaba el “precio natural” entre un intervalo superior y
un intervalo inferior que, o su vez, eran calificndos tnmbién como justos. A
partir de aqul se producia una discusién, con una fuerte connotacion
teoldgica y que se continuaba con la reflexién de hasta donde se puede
conocer el monto del “precio justo”, Juan de Salas" nos recuerda que el
“precio justo” solo puede ser conocido por Dios ya que ln multiplicidad de
razones, de causas que lo determinan, estin mas alld del conoeimiento de
los hombres, si bien ese precio no puede provenir de Dios, abriendo una
controversia que, sin duda, pudo agitar la conciencia de los mercaderes de
la época que querfan ir mds alli de los “tres sujetos” o elementos del
mercado ya citados,

Juan de Medina, en 1546° v Luis de Molina, en 15971 precisan, utilizando
términos de la époea, que cuando aumenta la demanda o disminuye ¢l
numero de compradores los precios i su vez crecen o decrecen, resuliando
licito que aumenten los precios si también aumenta ln necesidad de poscer
un determinado bien. La obra de Luis de Molina redne frecuentes alugiones
it los plantenmientos nl mercado desde In unm.'cpcid'm que hoy lamariamos

! Codex de Restitione et Contractibus, publicado n 1ln muerte del nuior, ncaccidn en
[ 544, Se trotn de unn importante aportucion también al tratsmiento de los préstamos,

S 8alaw, L (1617). Commeniaril in Secundam Secundae.

Y Muoding, 1 (1506), Codex de Rexitivitone of Contractibus,

O Pe fustitha of hure, Tomus Segundus, de Contractibus, Obra en sels voliimenes que
contienen 1as bages de lng que muchod afios después serlan corrientes liberales. También
contlene notables noclones sobre precios v merendos.,
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liberal, ademis de construir una base importante sobre los derechos de
propiedad.

La justificacion de la licitud para elevar los precios de los hienes
innecesarios es profusamente tratada por Francisco de Vitoria, que
determina la necesidad de acuerdos voluntarios entre vendedores y
compradores de esos bienes no necesarios, siendo el precio que se alcance
legal y no injus-;lu. Es de interés sefinlar que Vitoria se referia a In libertad
de circulacidén de personas y de mercancias como un elemento mas del
mercado'!, remarcando que los comerciantes no realizan “per se” pricticas
ilicitag ni su actividad puede considerarse reprobable, aungue algunos la
orienten al lucro excesivo, lo que si lo es,

En este marco, es obligada la referencia a Tomds de Mercado y a su obra
“Tratos y contratos de mercaderes y tratantes”, publicadn en Salamanca en
1569, Si bien a la version inicial se afadieron posteriormente dos
apartados, la referencia que aqui interesa aparece en el libro primero,
capitulo VI, dedicado al Arte y Trato de Mercaderes, Para Tomis de
Mercado, el precio se altera por tres circunstancias: la cantidad de
mercancias, si hay muchos o pocos compradores, o si hay “mids o menos
monedas”, Cualquiera de estas cireunstancias permite a los gobernantes
cambiar los preuiu:i, senalando que en aquellos bienes en los que los
gobernantes no intervienen, cualquiera de estas circunstanciag también es
suficiente para variar los precios,

Fs muy significativa la siguwiente frase de Tomis de Mercado que recuerda
In finalidad orientadorn de sus escritos;

“Se qiejan los mercaderes de que les pone la republica muchas
leves v les tasa tan corto la mercancia fque p._t:r.;:{(*r{mj dinera si la
guardasen, Y hay algunos confesores tan blandos que, informados
de ello, pasan muy ligero sobre el pecado v los absuelven.
Cieriamente, a mi juicio, yerran ambaos, y mas gue ef penitente en

' Gonzilez, R. (1946). Francisco de Vitoria, estudio bibliografico, B.A,
2 Mercado, T. (1569). Tratos y Contratos de Mercaderes v Tratantes, pag. 63 y s,
Edicidn adaptada al castellano sctual, Universidad de Salamanen, 2017,

14
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pecar el confesor en no corregirselo con aspereza y negarle la

absolucion con severidad xi no se enmicndan™",

Destaca Mercado otro engafio que resulta de especial interés en este
trabajo: la existencia de un “monipodio” que define como el acuerdo entre
mercaderes para no rebajar los precios cuando concurren algunas de las
causag que lo aconsejan, resultando esta prictica “trato ilfcito, vicio
abominable y aborrecible a todo género de gentes”™ ", Debe destacarse que
se tratn de la definicidn de una prictica de cartelizacion, cuestion en Ia que
la Escuela de Salamanca fue también pionera,

A estas reflexiones afinde Mercado otra muy concretn sobre los conciertos,
pricticn que se prohibe bajo graves penas y se manda para los actores que

“sean confivcados todos sus bienes y desterrados perpetuamente,
VoRe cuentan ¥ numeran varios modos de hacerlos; el wno, entre
mercaderes en alguna especle de mercancla; el otro, entre
oficiales, como enire albafiles y canteros: si, queriendo hacer un
edificio, alguna obra larga, se concertasen enire si para no
hacerla sino por clerta cantldad; también, después de comenzada,
desagradase el oficial al cabildo v, buscando otro, los sobornase
para que minguno la hiclese: a todos manda castigar, como o
personas perniciosas en la vepiblica™”,

Lstas eran algunas de las reflexiones que guiaban los manuales de
confesores y que impregnaban In percepeién socinl y mercaniil del siglo
XVIIL, sirviendo a la preocupacion de la época por juzgar el
comporiamicnto ccondmico,

Senn estas lineas un homenaje y recuerdo a las aportaciones de la Escuela
de Salamanca, formuladas como ge ha dicho, antes y en torno al afio 1600
y, por tanto, con mis de siglo y medio de adelanto a la publicacion en 1776
de ln obra de Smith, La Rigueza de las Naciones, otro hito a considerar,

13 Mercado, T (1569), Op, cit, pig 63
1 Mercado, T (1569, Op, cit, pig, 74
13 Mercado, T, (1569), Op, cit, pag, 75
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Durante estos casi dos siglos, Nsideratns franceses y mereantilistng en
Inglaterra, que dejaron atris juicios de moralidad y cuestiones mis éticas,
fueron sustituyendo con sus consideraciones las ideas de la Escuela de
Sulamanca por ofras centradas en los flujos de exportacion o In
identificacion de la agricultura como el motor econdmico de cualquier
nacion, Fue el paso del andlisis en torno a la ética en el mercado vy en la
formulacion de los precios al andlisis, mas éenico y menos moral, de la
acumulacion de excedentes, es decir, de I riqueza, Con ello, Ia incipiente
ciencia economica perdid algo de su ingenuidad aparente, aunque sumara
en lo que hoy hemos dado en llamar fundamentos tedricos del andlisis
EConamicao,

Smith debid de conocer y manejar a los autores de la Escuela de Salamanca,
g1 bien las circunstancias politicas y religiosas de la época le debieron
impedir un reconocimiento explicito de esta importante contribucidn, no
golo al tema que nos ocupa, sino a la fundamentacion de la ciencia
ccondmica en general. Citar a los autores de la Escuela era tanto como
resaltar la aportacion de un grupo de religiosos espafioles del Siglo XV1a
In formacién del pensamiento econdmico, valoracion que Smith decling,

El tratamiento de las cuestiones de precios, mercados y competencia en La
Riqueza de las Naciones de Smith'®, resulta obligado de recordar en un
trabajo como éste, Un fragmento que tiene especial relacion con el tema
que nos ocupa y que es citado frecuentemente en la literatura de
competencia e, incluso, en los manuales de historia del pensamiento
econdmico'”, es el siguiente:

“Un monapolio concedido a un individuo o una comparita tiene el
mismo efecto que el secreto en el comercio o la industria. Los
monopolistas, al  mantener  al  mercado  constantemente
desabastectdo, al no swminisivar nunca plenamente a la demanda
efectiva, ofertan sus mercanclas muy por encima de su precio

" Smith, A. (1776). El titulo completo de la obra original ern: Una investigacion sobre
I nuturalozs v las causas do la riqueza do las naciones, Er probable gque Smith, on su
preparacion en filosolin moral, en la Universidad de Glasgow, conociern los escritos de
In Escueln de Salamancn, aungue no me consta que los eitarn en ninguna de 1as obras,
i pesar de que en In Teorln de los Sentimientos Morales (1759), estus citns pudiermn
oxtar justificadas,

17 Entre ollog, Barber, W, (19713, Historia del pensamiento scondmico, phg, 25 v 26,

16
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ﬂﬁ'””'ﬂ.’, ¥ elevan sus remuneraciones, seq e coRsistan on
salarios o beneficios, considerablemente sobre su tasa natural,

El precio de monopolio ex stempre el may alio posible, El precio
natural, o precio de libre competencta, por el contrario, es el mds
bajo posible, no en today lax ocasiones, pero si durante cualquier
periado prolongado de Hempo, El primero es siempre el maximo
i _})I'-ﬂ"{'drl" arrancarse a los Ea'()mﬂl‘n‘l.'f(h"t".f, O (e 8¢ SHpone i
ellos consentivan que se les arrangue. El segundo es el mas bafo
gue loy vendedores pueden normalmente acepiar, v al mismo
fiempo eontinuar con su negocio™'®,

Por tanto, desde el mundo clasico, Sulamanca, la Rigueza de Smith, la
determinacion de los precios v el funcionamiento de los mercados ha
concitado la atencién de distintos autores — aqui se han recogido sdlo un
reducido nimero de gjemplos — a lo largo de los afos. Lo mismo pucde
decirse de ln aproximacion a las pricticns de las imperfecciones de los
mercados y, especialmente, de los monopolios, Para cerrar este apartado,
conviene recordar la clia de Smith sobre el tema de la carielizacion, no
menos explicitn que las anteriores;

“Es raro que se reiinan personas del mismo negocio, aungue sea
para divertirse v distraerse, y que la conversacion no termine en
una conspiracion contra el piblico o en alguna extratagema para
sithir los  precios. Es clevtamente imposible prevenlr  tales
reuniones por ley alguna que fuese practicable o coherente con la
libertad y fa fusticia, Pero, aungue la ey no puede impediv que las
personas del mismo negocto se agrupen, tampoco deberla hacer
nada para facilitar esas agrupaciones; v micho menos para

volverlay necesarias™",

Debe sefialarse que los avances en la regulacién han permitido lo que a la
concepcion de libertad en Smith parecia imposible, “prevenir tales
renmiones por ley,, ", Efectivamente, hoy los paises mis adelantados y con
mayor preocupacién por el erecimiento y el bienestar econdmico han

1% Simith, A, La Rigueza de lag Naeioned, Cita tomadi de la edicion de Alianza de 1996,
phg. 104 v 105,
1 Smith, A. Op. cit. pig. 191.
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introducido en su ordenamiento juridico, desde hace ya muchos afios, leyes
potentes que persiguen las pricticas de cartelizacidn y, entre ellas también,
lo que hoy definimos como intercambio de informacion,

Merecen un recuerdo especial dos de los precursores de lo que afios
después serla la moderna teorla de la Organizacidn Indusirial. Cournot™ y
Dupuit*! establecieron algunas de las bases para lo que afios después serin
ln necesaria crencidn de nutoridades reguladoras de la competencia y de su
papel, Las ideas de Cournot, a propdsito de precios y cantidades, mas
favorables para los consumidores en el caso de duopolios que de
maonopolios, alertan de la tendencia de los ngentes que tienen incentivos n
formar un cirtel o un monopolio, De ¢llo s¢ deduce que, como estas
pricticas son ilegales, los agentes tienden a formalizar situaciones de
colusidn thelta o secreta®,

Dando otro salto en el tiempo y como precedentes de ordenamiento juridico
mas modernos sobre la materia, es obligado citar la primera ley en EE.UU.
para prevenir los monopolios, en 1890, La llamada “Ley Sherman™?, que
fue continuada por Ia ley antimonopolio de Clayton, en 1914, que dio un
paso mas al prohibir no solo las practicas anticompetitivas de Sherman,
sino también lag fugiones y adquisiciones contrarias a la competencia, Mas
tarde, en 1915, se cred comao institucion independiente In Comision Federal
de Comercio, FTC, con ¢l objetivo de investigar las conductas, La FTC ge
incluyd en la campafia de Roogevelt a las presidenciales en 1912, como una
necesidad para generar independencia en la toma de decisiones sobre ¢l
mercado, Después vendrian ln Robinson-Patman Act, en 1936 y la Celler-
Kefauver Act, en 1950, también para regular conductas y concentraciones,
Estos pasos, con distintos plazos de tempo, se han seguido en la mayoria
de los paises hasta poder afirmar que hoy se dispone en la grin mayorin de

* Cournot, A A, (1938), Recherches sur les principes mathématiques de un théorie dos
rchesses,

M Dupuit, 1 (1844). e Ia mesure de 1 utilied des ravaux publics, Autor menoa conocido
que Cournot, pero con irabajos relevantes sobre equilibrio pareial, utilidad y excedente
dol consumidor y efoctos de la libertad sobre el comercio,

2 Reeudrdese que en ¢l modelo de Cournot, In produceion es mayor en un duspalio que
en un monopolio, ¥ 108 preciod son menored en duopalio que en monopoelio, por o gque
In coluaidn genern ventajng o lns empresns que coluden,

' Act to Protect Trade and Commerce against Unluwful Restraints and Monopolies. 2
July 1890, John Sherman, Con precedonto en ln “Interstute Commerce Act™, de | 887,
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ellos, de unn legislacion antitrust y de activas agencias independientes,
También en Areas supranacionales, como la UE que, por clerio, es un
poderoso sistema de regulacidn internacional,

Vaolviendo por un momento atrds, la aparicidn de la Ley Sherman hay que
entenderla, fundamentalmente, como una respuesta de la época a la
cxiension en Estados Unidos de los acuerdos de eartelizncion v de las
pricticas monopolistas derivadas de la implantacidn de los fideicomisos o
trust. La proliferacidn de los primeros y la constitucion de estas sociedades
tenedoras de acciones de diversns empresas de un mismo sector, o con
idénticos o parecidos productos, permitian a los trust establecer precios e
influir gobre la oferta. También, la compra direeta de empresas para formar
umig!nmumdu:ﬂ con fuerte poder de mereado, Precisamente, parn dar
respuesta regulatoria a la practica de compra de empresas, fusiones y
adquisiciones, como ya ge ha indicade, surgié la Ley Clayton que
alcanzaba hasta la prohibicion de compartir consejeros en los drganos de
gestion e introducia la posibilidad de que los perjudicados por las pricticns
prohibidas, pudieran establecer procedimientos de resarcimiento de dafios.
Deade luego, todo un avance para la época,

Lag leyes Sherman y Clayton establecieron lag bases de la moderna
normativa de persecucion de adquisiciones contra el mercado y de ahi que
la politica de competencia haya tenido también, junto con la persecucion
de las pricticas ilicitas, la mision de vigilar lag concentraciones
empresarinles,

Ein este repaso necesarinmente ripido, que persigue confirmar el rechnzo
que desde siempre han producido lag distorsiones en el mercado
introducidas por practicas colusorias de la competencia, v dando un salto
mis en el empo, es obligado detenerse en el Tratado de Roma (1957)™,
heredero a estos efectos del Tratado de Paris (1951)%, que prestaba
atencidn eapecial a la normativa antimonopolio. También en el seno de la
UE, al Reglamento de Concentraciones®®, de 1989, Iin Ia definicidn del

* Del infeinl Tratado de Roma, 1957, art, 85 a 94, Desde Amaterdam, art, 101 a 109,
1 Del Tratado de Parls, art. 65 y 66,
* Reglamento n® 4064/84, seguido por el Reglamento n® 139 de 20 de enero de 2004,
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marco general del Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea®, ya
en su articulo 3 {antiguo 2), se pregonn una economin socinl de mercado
altamente competitiva, que en el Tratado Constitutivo de la Comunidad
luropea se conereta en postular como “un régimen que garantice que la
competencia no sea falseada en el mercado interior™,

El Tratado de Funcionamiento de la UE, en 2010, determina en su articulo
3 que la Unién Europea dispondrd de competencia exclusiva en el
establecimiento de normas  sobre compelencin  necesaring  parn el
funcionamiento del mereado® | para pasar en el Titulo VII a incluir lo que
debe considerarse la normativa fundamental de la legislacion de la UE en
materia de competencia, en los articulos 101 (antiguo 81 del TCE), 102
(antiguo 82 del TCE), 103 (nntiguo 83), 104 (antiguo 84) v 105 a 109
(antiguos 85 a 89), en los que declara incompatibles con el mercado interior
y prohibe los acuerdos enfre empresas, asoclaciones y pricticas
concertadas que puedan afectar al comercio y tengan por objeto impedir,
restringir o falsear el juego de ln competencia (art, 101), la explotacion por
parte de una o mis empresas de una posicién dominante en el mercado (art.
102), la imposicion de sanciones (art. 103), los procesos de investigacion,
la no concesion de derechos especinles n empresns piblicns, v Ia
incompatibilidad de las ayudas piblicas con el mercado interior, al
favorecer a determinadas empresas y falsear el mercado (articulos 104 a
109). Come se ve, toda una declaracidn de principios y reglas sobre el tema
{ue nos Ooupi,

La existencia de este entramado juridico y econdmico, no puede
considerarse ni como un atentado al derecho de propiedad, ni como un
movimiento de animadversion contra la gran empresa, como mantienen
algunos autores como Posner™, Todo lo contrario, se trata de procurar con

* Tratndo de In Unidn Europen, 2010, Yersidn consolidadn. Diario Oficial de o UE,
30/03/2010,

M Tratndo Congtitutivo de ln Comunidad Europen, 2002, Version consolidadn, Diario
Oficial de las Comunidades Furopeas, 24/12/2002, Art, 3,1 g

* Traindo de funcionamiento de ln UE, 2010, Versidn consolidada, Diario Oficial de la
UL, 30/03/2010,

W posner, R (1969), Matural Monopoly and Its Regulation. Cito Institute. Reedicitn
en el 30 aniversprio de la publicacion, Cato Policy Report: “The evils of natural
monopoly are exagperated, the effectiveness ol regulation in controlling them is highly
questionable, and regulntion costs o grent deal”, Reedicidn de 1999,
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la legislacion v persecucion de lag pricticas antimonopolistas, la mejor
optimizacion de los recursos, uxpcniulmunlu en benelicio de las rentas mis
frigiles y de las empresas de tamafio medio, sin perjudicar los grandes
conglomerados, con el fin de crear el mayor crecimiento y bienestar a la
sociedad.

La Escuela Austriaca y la Escuela de Chicago han mantenido, como es
sabido, y con clertas analogias y diferencias, que el sistema capitalista por
si mismo es copanz de elimmar Ins imperfecciones del mercado y que
cualquier interveneion de las agencing de competencia no aporta ningnn
beneficio en la senda de la consecucidn del equilibrio. Todo lo contrario,
lo retarda, dificulta y encarece®.

Obviamente, aqui no se comparten estos planteamientos que se consideran,
a la luz de la experiencia del autor y de la exposicion realizada en esfe
trubnjo, como dificilmente nsumibles,

Por el contrario, la mayor parte de los economistas se han mostrado
favorables a preservar el papel dinamizador de la economia que ejercen los
mereados, al tiempo que recuerdan que si la libre competencia protege a
los consumidores, esa libre competencia debe ser preservada. Ademds, en
determinadas instancias, la influencia de empresas y lobbies generan fallos
y exeesivo poder de mercado que se traducen en precios demasindo altos
en relacidn al coste y/o en niveles de calidad bajos*,

Ein Espaiia, ol igual que habia sucedido en otros paises de Europa, se fue
inatalando una normativa de competencia, inicinda formal y timidamente
en 1963, consolidada a partir de 1989 y muy especialmente en 2007, hasta
completar hoy una regulacidn razonablemente comparable con el resto del
eapacio europeo, Mo obstante, ¢l hecho que esta Gltima implementacion
coincidiera con la Gran Crisis econdmica —¢l Reglamento se aprobd en
2008 y las primeras resoluciones se adoptaron en 2009 cuando la recesion
ern profunda- dificultd su implementagion,

" Puade consultarse, Mises (1949}, La Accidn Humana, cap. 16, Para reflexionar sobro
oste tema, ver Schwartz, ' (2018), La libre compoetencia en una economia abierta,

dinfmicy, 1CE N® 90§
2 Tirole, J, (2015), Fallog de mereado y politicas piblicas, Papeles de Feonomin
Eapufioli, n® 145, pig, 2 v 84,
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3. Breve reposo de ln normativae de competencin en Espufin: De los
acuerdos de 1953 a la trasposicién de ECN+, Referencla a la
normativa de competencia en la UE y al marco internacional

Con ocasion de los neuerdos de 1953 sobre el establecimiento de bases
militares de EEULU, el gobierno espafiol s¢ comprometié a desalentar las
pricticas colusorias contra la competencia®,

Tumbién, y como se puede suponer, con el marco del Plan de Estabilizacion
de 1959, impulsor de un nuevo esquema de relaciones econdmicas, se
aumentd la atencidn hacia las pricticas colusorias. Pocos afos después, se
promulgd la Ley 110/1963" de Represion de las Pricticas Restrictivas de
In Competencin, que incluin un tratamiento especinl de In colusion vy del
abuso de las empresas con posicion de dominio®, incluyendo multas entre
1.000 y 100,000 pts. Nada se incluia sobre control de concentraciones, mas
bien al contrario, parece que se impulsaban las fusiones y adquisiciones
ante una realidad de empresas muy atomizadas, La citada ley obedecia n
los compromisos internacionales v a la neeesidad de recurrir a una
legislacion especial como ya venia sucediendo en olros paises, segin se
indica en la exposicidn de motivos, haciendo especial mencidn al Tratado
de Roma, CECA, OCDE y GATT e, incluso remontindose en materia de
antecedentes hasta el siglo XV1, en un ejercicio, por cierlo también tratado
en la primera parte de este trabajo con mayor extension, Parn entender el
momento de promulgacion de esta primera normativa, debemos recordar
que pocos meses después se puso en marcha el Primer Plan de Desarrollo
(1964-1968).

En ln Ley de 1963, es de destacar la creacién del Tribunal de Defensa de
la Competencia (art. 7°), con plena independencia en su funcidn, y del
Servicio de Defensa de la Competencia (art, 20), adscrito al Ministerio de
Comercio, para tramitar los expedientes que debinn ser sometidos al
Tribunal,

Y Coses, L. (1995). Derecho Administrativo de Defensa de In Competencia, pig. 285 v
tumbién Decreto-Ley de Ordenacitn Beondmica de 21 de julio de 1959,

M Loy 110/1963 de 20 de julio, BOE n® 175, pag, 11144 a 11152,

¥ Un andlisis mas pormenorizade puede consultarse en Aleaide, C, (2015), ICE n" 826,
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Tras el ingreso de Espafia en las Comunidades Europeas, y el comienzo del
plazo de adaptacidn, 1986-1992, se hizo necesario un cambio legislativo
de mayor ealado que se llevd a cabo con la Ley 16/1989 de 17 de julio™,

En ln ley de 1989, se continiin encomendando In aplicacion de su normativa
al Tribunal de Defensa de la Competencia y también al Servicio, que se
encargaria de la fage de instruceién, Se fijaron con mayor precision las
conductas prohibidas (art, 1), En las disposiciones, ya alineadas con la
normativa comunitaria europen, se profundizé en el abuso de posicion
dominante (art. 6), falseamiento de la competencia (art, 7), ¥ se amplio
considerablemente el monto de las sanciones a personas juridicas y, ahora
también, a lns personas fisicas, En ln Ley de 1989, aparece por primern vez,
en linea con la normativa europea, el control de concentraciones
ceondmicas y el papel del Tribunal en el andlisis de ayudas pablicas y en
ln emision de informes sectorinles de promocion de competencin, si bien
ain no identificados con esta denominacion,

Posteriormente, en sendas leyes de 2002 y 2003, se fijaron el reparto de
funciones entre ¢l Bstado y lns Comunidades Auténomas, junto con la
férmula para la resolucidn de conflictos en el reparto de cagos a través de
una Junta Consultiva, Después, entre 2003 y 2004, se fijaria el reparto de
competencins entre In Comision Europen y los Estados Miembros,
Autoridades Nacionales y sus drganos jurisdiccionales,

Con tnles untecedentes, se legn o ln Ley 15/2007%, que sucedid o ln Ley
de 1989, En aquel momento se habian creado loa reguladores sectoriales a
instancias europeas y habla culminado el proceso de privatizaciones
emprendido en los 90, La obsolescencia de la legislacion de competencia
favorecid el “forum shopping™ con los supervisores, lo que reducia su
eficacia.

Por tales razones, ln Ley de 2007 suscitd un mis que notable consenso
politico y se convirtid ya en aquel momento en una referencia por su

W Ley 16/1989 de Defensn de In Competencin, BOE n® 170, 18 de julia, pig. 22747 n

22751,

" Ley 15/2007 de 3 de julio de Defensa de la Competencia, BOE n* 159 de 4 de julio.
La Ley se aprobd en el Consejo de Ministros de 25 de agosto de 2006 v la tramitacion
parlamentaria se extendid hasta junio de 2007,
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calidad. La ley se promulgd tras un debate piblico, un Libro Blanco y una
participacion activa de la sociedad civil, A la Ley siguid un Real Decreto
de desarrollo, concluyéndose con un proceso de ndaptacion o ln normativa
europea y normalizdndose las atribuciones a las autoridades autondmicas
de competencia,

Desde el punto de vista de In arguitectura institucional, la Ley de 2007 cred
la Comisién Nacional de la Competencia, CNC, con un drgano de
instruceion independiente y un drgano colegiado, el Consejo, para la fase
de resolucion,

Cuatro son lag notas a destacar en la creacién de la CNC: la aplicacidn
moderna en Espafia de la normativa de compeltencia, la coordinacion con
In Comision Europen, In legitimidad para impugnar nctos administrativos
con nivel inferior a ley que obstaculicen lag pricticas competitivas y la
condicion de amicus curiae en procesos judiciales*™,

La Ley 2007, como ley moderna que ha sido, ha soportado la actuacion de
la autoridad de competencia, CNC, hasta que la modificaciéon de la
arquitectura institucional supuso la creacidn de la CNMC en el afio 2013,

El reto inmediato que se presenta ahora es la trasposicion a la normativa
eapafiola de la Directiva llamada ECN+, bien a través de una modificacion
de la Ley 2007 o, lo que resulta mas improbable, de la promulgacion de
una nueva ley de competencia, Pero antes conviene hacer una referencia al
marco internacional del que forma parte la autoridad espafiola,

La International Competition Network, ICN, ereada en 2001, es la red
privada que agrupa o las autoridades de competencin de todo el mundo. En
gu geno, e mantienen frecuentes contactos para fratar temas de interés
comun a través de un didlogo orientado al establecimiento de un consenso
y convergencia de criterios en lo que se ha dado en Hamar la “antitrust
community”, El trabajo de detalle se realiza en grupos especializados que
emiten recomendaciones alineadas con lag mejores prieticas en un mundo

% Un trubajo de intords, claborado al poco de la promulgacion de la Ley quo pueds
consultarse para conocer 1o sensibilidad del momento es Guerrn, A, y Rodripues, A,
(2007), La Mueva Ley de Defensn de ln Competencin; Principales novedades,
Actunlidnd Juridica Uria y Menéndes/ 182007,
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globalizado en el que lag fronteras nacionales nada tienen que ver con los
limites de los mercados, que ademis requieren visiones cada vez mis
proximas, y adecuada coordinacién y colaboracion entre las distintas
autoridades nacionales de competencia, enfre las que se encuentra la
espafiola, y la de la Unién Europea™,

Otrn organizacion de dmbito europeo es In BEuropean Competition
Network, ECN, que funciona como foro de cooperacidn entre autoridades
de competencia europeas responsables de aplicar los articulos 101 y 102
del Tratado de Funcionamiento de o UE, en coordinncién con Ia
DGCOMP, Sus objetivos se centran en el intercambio de informacidn
gobre las actuaciones que desarrollan en nuevos casos, coordinacién de
mvestigaciones y apoyo mutuo, cuando se requicre, ¢ intercambio de
evidencias, para construir un marco lo mds homogéneo posible en la
aplicacion de la normativa de competencia entre los Estados Miembros. La
ECH funciona mediante grupos de trabajo, mtercambio continuo de
informucion - e identificacion  de  mejores  pricticns, En  sintesis,
fortalecimiento de las autoridades nacionales, convergencia de actuaciones
y cooperacidn, aspectos que se han ido reforzando desde su puesta en
funcionamiento en 2004, Esta actuncion fue uno de los principales cambios
que introdujo el comisario Mario Monti —junto con ¢l reglamento
antimonopolio y la normativa de concentraciones- para fortalecer la lucha
contra los cirteles y el abuso de posiciones dominanies, In primera reformn

en 40 afios0,

Para la mejor coordinacion de situaciones coneretas y foro de discusidn de
lns nutoridades de competencin de los paises miembros, semestralmentes se
retnen en la DGCOM los respongables de lag distintas agencias nacionales
en reuniones internas, de cardcter confidencial, que completan los
contactos continuos a nivel bilaternl o plurilateral entre las ANC
{Autoridades Nacionales de Competencia)'!,

¥ Lo ICN fue crenda por congengo entie varloa paises maa la UE, en octubie de 2001,
Posterlormente, ¢ han ido unlendo ofrig naciones y orginizacioned aupranacionales
hnsta cubrir notunlmente 136 palses v organizaciones supranocionnles,

0 1p.0datl.

A En edle tabijo, se utiliza indistintmimente ¥ con igual significado “"ANC" {Apencia
Nncional de Competencin), *Agencing de Competencin®™ (v en su caso, de regulaeidn),
simplemente “Agencin” o “Autoridud de Competencin y de Regulneién™,
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Sin embargo, a pesar de los esfuerzos realizados, atn persisten diferencias
en los ordenamientos normativos de los distintos paises de In UE, Al objeto
de producir una armonizacién mayor, surgio la iniciativa ECN+, para que
lag distintag autoridades nacionales de competencia, ANC, aproximaran
cada vez mis sus resoluciones, conturan con mas fuerzn en sus actuaciones
y fuernn mis eficaces,

Conviene recordar que ya en 2014, la Comisidon Europea (CE) realizd una
evaluncion de los 10 afos de aphicacion pricticn en los Estados Miembros
del Reglamento 1/2003, que en su momento habia supuesto una revolucion
en materia de aplicacion paralela de lag normas de competencia por parte
de la Comision Europea y de los Estados Miembros, Esta valoracidn se
trudujo en ln Comunicncion: “Diez aios de aplicacion de ln normativa
antimonopolio del reglamento (CE) 1/2003: logros y perspectivas de
futuro” (COM (2014) 453). Deade 2004, la Comisién y las autoridades
nacionales de competencia habian adoptado mis de 1.000 decisiones en
aplicacion de la normativa europen de competencia, y lo que se ponia
eapecialmenie de manifiesio es que, entre 2004 y 2014, por encima del 85%
de las decisiones fueron tomadas por las ANC. Por tanto, resultaba esencial
que éstas tuvieran todos los poderes que necesitan para aplicar de manera
efectiva y coherente las normas europeas de competencia, En esa
Comunicacidon ya se anticipaba que existla margen de maniobra para
mejorar la eficacia de las ANC y homogeneizar sus estindares para
intensificar lns reformas que fuvorecieran la implantacién del mereado
interior, Se apuntaba, ¢ntre otras mejoras, al refuerzo de la independencia
y la suficiencia de recursos de las ANC, a la necesidad de contar con un
conjunto eficaz de herrmmientas v n ln posibilidad de imponer sanciones
disuasoring y de tener programas de clemencia efectivos,

Degpués de una consulta pablica entre noviembre de 2015 y febrero de
2016, y los NECeRAros trabajos de evaluacion de impacto, el 22 de marzo
de 2017, la Comisién presentd una propuesta de Directiva, conocida de
forma abreviada como ECN+ en alusidn al elaro objetivo de refuerzo de la
Red Europea de Competencia, La Directiva va encaminada a facultar a las
sutoridades de competencin para aplicar la normativa con mis eficacia y
garantizar ¢l correcto funcionamiento del mercado interior. Se trata de
agegurar, en parte que ¢l lugar donde tenga la sede una empresa no importe
i la hora de aplicar las normas de competencin curopens recogidns en los
articulos 101 y 102 del Tratado Fundacional,
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En cuanto al contenido de la propuesta, los articulos mis relevantes de la
Directiva se encuentran en el capitulo 11 (independencia y suficiencia de
recursos), capitulo 1V (poderes de investigncion), capitulo V' (multas),
capitulo VI (clemencia) y capitulo VII (asistencia mutua)®,

La propuestn de In Directiva ECRN¥, que ha sido discutida por el Parlamento
y ¢l Consejo Europeos, recibio una opinidn favorable el 30 de mayo de
2018 y fue aprobada en diciembre de 2018%,

Desde ¢l momento de la aprobacion formual de la propuesta de Directiva
ECN+, los Estados Miembros tendrin un plazo méximo de dos aflos para
trasponer la Directiva, En el caso de Espafia, no deberia ser especialmente
complicado cumplir con este limite, dado que nuestro marco _iu:'[dicu yil
incorpora muchos de los elementos sujetos a armonizacion en esta
Directiva. Ahora bien, y entre olrag cuestiones, la trasposicion de la
Directiva ECN4+ deberia traducirse en dotar a la autoridad espaiiola de la
necesaria autonomia en la gestion de sus recursos humanos, que resulta
imprescindible para cualquier autoridad independiente como al CNMC,
También deberin aprovecharse la trasposicion de la Directiva para
introducir en la normativa espafioln el procedimiento transaceional
(settlements), presente en la mayoria de los paises de nuestro entorno, que
implica el reconocimiento de infraceidn por parte de las entidades
imputadas a cambio de una rebaja en la multa, lo que se traduce en
procedimientos mas dgiles y con menos litigiosidad, Es decir, incorporar
mis eficacia y ahorros notables al Sistema. 5i la ECN+ no trata de los
seftlementy con mis detalle, os :ﬁirnplr.'mr.'nlc porgque la mayoria de los
ordenamientos europeos ya los incluyen, Asi mismo, la frasposicion
deberia proporcionar la oportunidad para fijar en la normativa egpafiola
otras cuestiones como la priorizacion de casos o la clarificacion de las
autorizaciones judiciales parn realizar inspecciones,

W Paen un andlisis mibs detenidao, vid, Guindos, 13, Fornells, 1. v Roig, F. Hovedades on
lu nplicacion de ln politien de competencia de la Unidn Buropea on 2008, ICE julio-

uponto 201 8, N* 03, pp, 127-147,
A Diveetiva UE 20019/1 del Parlamento Europeo v del Consgjo, 11 de diciembre de

2018, Diarlo Oflelal de In UE. 14 de enero de 2019,
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4. Fundamentos tedricos de competencin y  regulacion. La
reformulucién de In politica de organizaclén industrial y los
nuevos retos,

El equilibrio de un mercado competitivo es eficiente desde el punto de vista
de la asignacion de recursos cuando se cumplen simultineamente las
signientes condiciones;

#  El beneficio marginal social es igual al beneficio marginal privado
(BMgS = BMg), lo que implica que el comprador es el tnico que
¢ benefcia del bien o servicio que adquiere,

s [l coste marginal social es igual que el coste marginal privado
(CMgSs = CMg), lo que implica que ¢l productor es el tnico que
soporta el coste de produceidn.

s [l beneficio marginal privado es igual al precio (BMg = P), lo que
implica que no hay poder de mercado de los consumidores,

& [l coste marginal privado es igual al precio (CMg = P), lo que
implica que no hay poder de mercado de los produciores,

Si se cumplen estas condiciones, el punto de corte de las curvas de costes
y beneficio marginales (CMg = BMg) determina la cantidad de equilibrio
producida en el mereado, que se intercambia al preeio P. Se trata de un
mercado pcr!‘ocwmcnm cr.:rnpulilivu\ que produce un resulindo eficiente
para la sociedad desde el punto de vista asignativo, Pero en la realidad del
mercado, esto no siempre es asi,

Si se int..‘umplcn estas condiciones, se pueden distinguir cuntro tipos de
problemas y de politicas adecuadas para resolverlos:

= 5i BMgS = BMg, nos encontramos ante el problema de la
produccidn insuficiente de bienes piblicos unido a la presencia de
externalidades positivas, que debe ser resueltn por medio de la
provision piblica de estos bienes,

=  S5i CMgs = CMg, estamos en presencia de externalidades
negativas, como sucede en los problemas medioambientales y de
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recursos  naturales, que deben ser corregidas  por  las
correspondientes politicas de calidad de vida y conservacin de
recurss,

s Si BMg = P, quicre decir que nlgunos compradores individunles
tienen influencia sobre el precio, e decir, consiguen reducirlo por
debajo  del  nivel competitive  y  obtienen  beneficios
extroordinarios,

= 5i P = CMg, implica que algunos vendedores individuales tienen
influencia sobre el precio, es decir, no son precio-aceptantes
como sucede en el modelo de competencia perfecta— sino que fijan
un precio mayor que el competitivo, y obtienen también beneficios
extraordinarios,

La eapacidad individual de influir sobre el precio es la mejor definicion del
poder de mercado, y suele estar ligada a la existencia de monopolios u
oligopolios, Cuando estas situnciones reducen el bienestar social, deben ser
corregidag a través de una adecuada politica de regulacion de los sectores
afectados, asi como de una efectiva politica de competeneia™,

La politica de defensa de la competencia se requiere en todos los mercados
en log que no hay regulacion econdmica por parte del Estado, o bien ésta
cs purcinl o insuficiente, que cs la situncion por defecto en una economin
de mereado, En cambio, es necesario asegurar que la regulacion econdmica
por parte del Estado ge produce solo para remediar la presencia de fallog
de mercado. Conviene distinguir entre regulacion en el sentido del
eatablecimiento de normas juridicas que sirvan de marco para el desarrollo
de una actividad, y regulacién en el sentido de intervencion por parte del
Estado en un mercado determinado para corregir las ineliciencias cuando,
por si mismo, no produce un resultndo dptimo, De acuerdo con la primera
definicion, todos los mercados son mercados regulados, pero a lo que nos

W Pain una explicacion maa amplia, vid, Marln, ), Velasco, O, Garela-Verdugo, ).,
Eseribano, G., San Martin, E. y Consuegr, M. (2013), Polltions Microecondmicns 1, en
Cundrado Roura, LR, {dir.), Polltica Econdmicn, Capitulo 13, MeGraw-1ill.
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referimos en este trabajo es a la segunda acepecidn, que podriamos
denominar regulacion econdmica®,

Es interesante subrayar que estas dos herramientas, competencia y
regulacidn, pueden considerarse complementarias va que la segunda opera
fundamentalmente ex anfe (nunque logicamente es necesario que hayo
sunciones por incumplimiento de la regulacidn) junto con las acciones de
promoeidn de la competeneia, mientras que la aplicacidn del derecho de la
competencia actia, generalmente, ex posi (exceptuando el control de
concentraciones), Es decir, la regulacion estublece Ins reglas del juego parn
los sectores que requieren la intervencion del Estado, mientras que la
defensa de la competencia interviene si en el funcionamiento de cualquier
mercado tienen lugar pricticas anticompetitivas,

En relacién al soporte tedrico de estos dos enfoques, cabe resaltar la
aportacion realizada particularmente por Tirole, de la Escuela de Economia
de Toulouse. Su investigacion se ha centrado en el drea de ln organizacion
industrial ', disciplina que estudia el funcionamiento de los mercados
imperfectamente competitivos v las razones que pueden justificar la
intervencidn plablica en ellos. Sus aportaciones han cambiado radicalmente
In organizacidon industrinl como discipling, v In forma en In que los
economistag piensan acerca del comportamiento de lag empresas con poder
de mercado, la regulacién econdmica vy la politica de compelencia. Sus
trabajos han contribuido a mejorar el disefio y la implementacion de la
politica de competencin y de regulacion en las dltimas décadas, Esta
politica resulta crucial para el fomento de la eficiencia, la innovacidn, el
crecimiento econdmico y, en definitiva, el blenestar general.

Ahora bien, la regulacion econdmica es necesaria porque en determinadas
ocagiones existen estructuras de mercado no competitivas que deben ser
reguladas para evitar que se generen pérdidas de bienestar. Hay tres
escenarios fundamentales en los que es necesario regular ccondmicamente
todo o parte de un mercado: la presencia de un monopolio natural; los

% Una buena roforencia que puede consultarse en materin de teorin de 1 regulucidn os
Baldwin, |, Cave, M, y Lodge, M, (2013), Understandind Regulation: Theory,
Strategy and Proctice (2nd Edition), Oxford,

1. Tirole (1990, La Teorin de In Organizacion Industrinl, Ariel Economia.
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sectores recientemente liberalizndos, antiguos monopolios legales; y In
necesidad de asegurar un servicio universal en algunos dmbitos,

Los monopolios naturales se dan en ciertas industrias en las que es mas
eficiente, desde el punto de vista de los costes, que exista una tnica
empresa que ofrezea un determinado bien o serviclo. Esto ocurre en
industrias donde se requicren costes fijos muy elevados y se dan fuertes
economias de escala, ya que para rentabilizar la inversion se requiere un
volumen de produccidn elevado. En estos casos, aungue no serfa eficiente
que hubiese mas empresas oferentes, la posieion de monopolio de la
cmpresn genernrin efectos perjudicinles ~como mayores precios y menor
productividad- que hacen necesario que los poderes piblicos o un
organiamo independiente regulen, entre otros, las retribuciones que estos
n‘umn]mti:ﬂlm obtienen por prestar el bien o servicio, y Ins condiciones de
neceso noosus servicios, Lo experiencia indica que un  organismo
independiente ed de hecho mds eficaz en materia de regulacion (minimizar
el rlesgo regulatorio), y presenta menor vulnerabilidad politica,

Muchos de los monopolios naturales pertenecen a las llamadas indusirias
de red. Las vias de tren, las redes de (ransporte de electricidad de alta
tension, o los giuseoductos, Parn desplegnr v mantener tanto  |as
infracstructuras ferroviarins como la red de gaseoductos obviamente eg
necesaria una inversion elevada, que hace que el uso de estas
infraestruciuras deba ser intensivo parn compensar los costes fjos, Por ello,
no serin eficiente que existiesen varing empresas que realizasen estas
actividades,

Por otro lado, In regulacion es necesaria en aquellos sectores en los que
tradicionalmente ¢l bien o servicio era prestado por una dnica empresa
monopoligta controlada por el Estado, pero que posteriormente fueron
Iihcrulizlulns, de modo que desde nquel momento cunlquier empresn pncl[u
tratar de prestar ese determinado bien o servicio, En estos supuestos, ¢l
problema radica en que la empresa que venia prestando ese servicio parte
de un 100% de cuota de merendo y, por tanto, sus clientes son Ia totalidad
de los consumidores, ademds de poseer fodas las infraestructuras
necesariag para prestar ese determinado bien o servicio, que han sido
financiadas por ¢l Estado, de modo que es muy complicndo para los
potencinles entrantes en el mercado competir con ella, Por este motivo,
hasta que la competencia en el mercado sea efectiva, el Estado a través de
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las agencias de regulacion, preferentemente, interviene imponiendo una
seric de obligaciones al operador dominante, que normalmente suele
denominarse “incumbente”, para proteger a los potenciales competidores,

Por alumo, hay ciertos servicios que se considera que deben ser
universales, es decir, que se debe poder tener acceso a ellos a un precio
asequible, Pero, en ocasiones, para las empresas no s rentable prestar estos
servicios a determinados segmentos de la poblacidn, por lo que sin la
intervencion del Estado, preferentemente de unn ngencin independiente, no
se podrin acceder a ese bien,

Es lo que ocurre en el caso de los servicios postales. Hay zonas donde es
costoso neceder, por gjemplo, zonas rurales, y el volumen de mensajerin o
paqueteria es muy limitado, por lo que son lugares en los que a las que a
lag empresas del sector no les interesa prestar su servicio, o tendrian que
hacerlo a precios muy elevados, Sin embargo, el Estado considera que ¢l
servicio postal debe estar garantizado a todos los habitantes a un precio
asequible, por lo que encomienda la prestacion de esie servicio a una
sociedad estatal u operador dominante de propiedad publica.

En todos estos supuestos, se considera que la intervencidn del Estado en
caog sectores debe ser justificada y proporcional al fallo de mercado
detectado. Es decir, el Estado s6lo debe regular un mercado mientras que
resulta imprescindible ~en el coso de los monopolios naturnles nunca :.h:‘ju
de ser necesario—, es decir, hasta que ¢l nivel de competencia en el mismo
sea suficiente, o hasta que un bien o servicio ya no requiera una prestacion
universal, Esto exige que deba revisarse periddicamente la regulacion para
evitar un exceso de intervencion que genere mis ineficiencias que el propio
fallo de mercado que trata de corregirse, ya que el exceso de regulacidn
giempre estorba la actividad econdmica. En Espafia esta situacion se ha
pgravado porque se privatizaron las empresas pablicas sin liberalizar
previnmente los mereados, Tal imprudencia, impulsada por la codicia
recaudatoria, se ha traducido en oligopolios thcitos y estructuras de
mercado dificiles de traspasar para nuevos entrantes,

Por ofra parte, el regulador suele enfrentarse a una situacion de informacién
asimétrica, al carccer de informacidn completa sobre log verdaderos costes
del monopolisty —que éste si conoce, pero que en su propio interés ocultn
al regulador— o sobre sus posibilidades para reducir costes y aumentar la
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calidad. Recuérdese que, con frecuencia el monopolista suele ser
insuficiente.

Log eaquemas tradicionales de regulacién —de margen sobre ¢l coste y de
precio fjo- plantean problemas para la consecucidn de una regulacion
dptima, en la medida en que pueden reducir los incentivos del monopolista
a disminuir costes y ser mis eficiente o impedir que las mejoras en
eficiencia obtenidas por el monopolista se trasladen a los consumidores.
Tirole y Laffont*%49 uiilizando las herramientas de la teoria de la
agencia, la teoria de subastag y la teoria de juegos, demostraron que un
gigtema basado en ofrecer al monopolista un conjunto de posibles
esquomas regulatorios podrin contribuir a solucionar los problemns de
informacién asimétrica a los que se enfrentan los reguladores, De este
modo, ambos contribuyeron a desarrollar un marco tedrico para valorar los
esquemas de regulacidn de monopolios,

Tirole y Laffont®, junto con Freixas®', ocupan un lugar pionero en el
andlisis de la dindmica de la regulacién. Sus investigaciones sefialaron
como, si el regulador no es capnz de generar un compromiso creible o lo
largo del tiempo, se pueden disminuir log incentivos del monopolista a
reducir costes, y propusieron mecanismos para intentar solucionar este
problema, En este sentido, sus trubajos ponen de relieve como lns ncciones
de los reguladores en un momento dado pueden incidir en el
comportamiento futuro de las empresas reguladas y, en consecuencia, en
lox resultndos futuros de la regulncion, pudiendo reducir o numentar su

eficncin,

W Laffont, 1.1,, Tirole, J, {1987), Auctioning Incentive Contracts, Journal of Pohtical
Feonomy, Vol 95, N5, Octubre 1987, piginas 921-937,

® Lnffont, J.J., Tirole, I. (1988), The Dynumics of Incentive Contraets, Feonometricn,
Val 36, N*, Septiembre 1988, piginas 11531175,

W Laffont, 11, Tirols, 1, (1988), Repented Auctions of Incentive Coniracts, Investment
and Bidding Parity with an Application to Takeovers, The Rand Journal of Economics,
Yol 19, N" 4, Invierio 1988, paginas 516-537,

* Laffont, 11, Tirole, J. (1987), Comparative statistica of the optimal dynamic
incentive contract, Buropein Eeonomic Review, Vol 31, tema 4, Junio 1987, piginns
901-926,

I Froixas, X., Guosnerie, R, Tirole, 1. (1985), Planning under Incomplete Information
and the Ratehet Effeet, Review of Economic Studies, Val(52)2, N® 169, Abril 1985,
phginas 173-192
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Las aportaciones de Tirole y Laffont™ también son relevantes en relacién
con el disefio institucional de organismos reguladores, en concreto por su
contribucién al estudio del fendmeno de la captura del regulador. Su
imvestigneion en este campo advierte de los riesgos de colusion entre
empresas y regulador en entornos institucionales mal disefados, mostrando
como la captura del regulador genera ineficiencias y proponiendo
mecanismos para reducir el riesgo de captura.

En sintesis, Tirole ha enfatizado la necesidad de disponer de reglas claras
y de reguladores fuertes ¢ independienies para agegurar ¢l éxito de los
procesos de liberalizacidn, que pasa por establecer una regulacion dptima
y eficiente de los segmentos no competitivos, y que favorezen y promueva
la competencia en los segmentos en los que ésta puede prosperar,

El anilisis detallado de los distintos sectores regulados, puede estudinrse
con cierta profundidad en otros lugares y para ¢l caso de Espafia, en varios
trabajos®,

La aportacion de Tirole también ha resultndo crucial en el dmbito de las
concentraciones, ya que sin la economia industrial que Tirole y otros
contribuyeron a crear, no podriamos entender el marco de andlisis sobre el
que la politica de la competencia se articula en la actualidad, en particular
en dmbitos como las concentraciones empresariales o los abusos de
posicién de dominio,

A principios de la década de los noventa Tirole y Hart™, desafiaron la
teorfa dominante sobre el impacto en términos de competencia derivado de
una concentracion vertical, que sostenia que dicha integracion no generaria
un eierre en el mercado y no era problemitica en términos de competencia,
Tirole argumentd que en determinados casos si puede tener lugar un cierre
de mercado v una reduceion del bienestar, contribuyendo a que las
autoridades de competencia adoptasen una actitud mas vigilante sobre los

* Laffont, J.I., Tirole, I. {1993), Cartelization by regulation, Jourmnal of regulatory
Eeonomics, Junio 1993, Vol 5, Tema 2, paginag 111-130,

* Enire ellos, Casares, J, ¥ Velaseo, C, (coord,) (2019): Politicn Econdmica Espafiola,
Alianza Editorial (en prensa), Se wrata de una obia ya clisicn que en sus diez ediciones
nbarcn todo el recorrido reciente de In politica econdmicn eapafiola,

* Hart, ., Tirole, 1. (1990), Vertical Integration and Market Forcolosure, Papers on
Feonomic Activity, Microcconomics, Vol 1990 (1990), pp, 205-286,
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:'il.'.'«igu.'c pmenuinlux en este dmbito, Su influencia ha sido clara en I forma
en la que se analizan las resiricciones y concentraciones verticales en la
actualidad, y la huella de su trabajo se nota, por ejemplo, en las Directrices
relativas o las restricciones verticales de 1o Comision Furopen, utilizndas
por las autoridades de competencia de ln Unién Europea,

Ademis, Tirole, en trabajos conjuntos con Jean-Charles Rochet™ 557
también ha sido pionero en el andlisis y estudio de los mercados de
plataformas de dos o mis lados, como es el cago de los buscadores de
Internet, los periddicos, las tayjetas de pago, los aeropuerios o servicios de
trunsporte  dentro de  lns ciudades, contratndo  por  internet,  Estns
plataformas actian de intermediarios entre los digtintos lados de un
mercado —grupos de usuarios de la plataforma- facilitando su conexidn ¢
mterncelon, comao, por gjemplo, ocurre en el caso de los anunciantes y lns
personas que buscan informacion a través de un buscador de Internet,

Tirole y Rochet estudiaron las especificidades de estos mercados, y en
purticular sus estructurns de precios y los patrones de utilizacion de lns
plataformas, Al igual que en otros casos, el trabajo de Tirole no
proporeiona una respuesta tnica sobre edmo actuar en estos mercados, sino
un marco analitico puara vilorar distintas opeiones desde In Gpticn de In
politica de competencin,

La economia digital y la digitalizacion de la economin tradicional, giran en
torno a estas plataformas de dos o mis Iados, Y la normativa de
competencia no giempre es ficil de aplicar, con independencia de la
dificultad asociada a su extension y dmbito de trabajo que, con frecuencia
superi los espacios nacionales y, en ocisiones, continentales, De ln mano
de las plataformas, se ha producido una ampliacién de los mercados y han
dado lugar a empresas de tamafio considerable que sortean la normativa de
paises concretos ¢ incluso, Hegan o cubrir In ausencia de beneficios en un
mercado o actividad especifica, con la operacion de otroa mereados, dando

" Rochet, 1, Tirolg, 1, (2003), Platform Competition in Two-Sided Markets, Journal of
the European Economie Association, Vol |, Tema 4, Junio 2003, paginas 990-1029,

% Rochet, J., Tirole, 1. (2006), Two-sided markets: a progresa report, The Rand Journal
of Economics, Vol 37, Tema 3, Septiembre 2000, piginag 645-667,

* Rochet, 1., Tirole, J. (2008), Tying in twossided markets and the honor all enrds rule,
International Journal of Indusirinl Organization, Vol 26, Tema 6, Noviembre 2008,
paginas 1333-1347,
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lugar a un entramado complejo de conocer y, por fanto, de regular o
supervisar con lag normas de competencia y de regulacion irndicionnles,

Por ofro lado, la politica de regulacidn y de competencia, Organizacion
Industrial, en terminologia de Tirole y otros, tiene que adaplarse a las
nuevas exigencias del mercado, o lus que debe dar respuesta, La realidad
de la generalizacion de las plataformas, como agentes del mercado,
consustancial con la economia digital y la digitalizacion de la economia
tradicional, requicre de adaptaciones normativas y tamhbién, en el modo de
trabajar de las autoridades de competencia, sin estorbar la generacién de
gananciag —que podrian ser aprovechadas por olros- pero sin renuneiar a
los objetivos fundamentales que justifican su existencia,

Con este marco de referencia, estd surgiendo nuevamente una polémica en
torno a la conveniencia de facilitar mediante una politica de autorizacion
de concentraciones, fusiones y adquisiciones, la existencia de grandes
conglomerndos empresarinles, campeones nacionales continentales, que
puedan hacer frente a ese mereado digitalizado y de dimensiones europeas,
supranacionales o continentales, sino pluricontinentales, Se argumenta que
tul notuacion, que supone propiciar un control mis lnxo por parte de Ins
sutoridades de competencia, es el instrumento mis eficaz para posgicionarse
en igualdad de recursos, a las empresas asidticas o norteamericanas,

Debe existir Ia conviceion de que esta forma de actuar es contrarin o los
intereses de Furopa, El proceso de relajacién de la politica de
concentraciones tiene riesgos altos de generar insuficiencias en los
mercados CUropeos, pmpiuiur acuerdos colusorios en ese mercado,
estimular crecimiento en los precios, expulsar a las empresas de menor
tamafio, también europeas, generar transferencias de renta indeseables,
petjudicar a los colectivos mis sensibles y, ademds, equivocarse en la
eleceitn de los “ganadores”™ posiblemente mis preocupados por presionar
i los gobiernos que satisfacer las necesidades de los consumidores,

Si Europa quiere activar una politica econdmica mdas agresiva en los
mercados internacionales, deberin desplegar otros instrumentos distintos a
los de la politica de competencia, que no tiene como objetivos directos ni
el estimulo a la innovacidn ni la utilizacién de recursos publicos con
finalidad, por clerto, prutucuiunixtu y u menudo alejada del interés de los
consumidores, En todo caso, la estrategia de la UE y de los gobienos de
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los palses miembros, no puede sustentarse en debilitar la politica de
compeiencin v de concentruciones™, Tig mis, preferentemente debe
centrarge en actuaciones orientadas a la innovacion y al desarrollo
tecnoldgico e industrial europeo, que seguramente se han quedado
rezagado en los Gltimos afios, por citar s6lo algunos ejemplos de nuesira
gituacidn, entendiendo que Europa estd en otra etapn que requiere de otras
formulag mds imaginativas,

Por tanto, esn digitnlizncion de In economin es segurnmente el reto
fundamental que se presents, de cara al future, o las sutoridades de
competencia®,

El impacto de la aparicién de un pequeio ndmero de grandes operndores
digitales en los mercados y la generalizacidn del comercio electronico, la
publicidad en internet, la influencia de las redes sociales en los hibitos de
consumo, ete,, suponen importantes desafios o ln politicn de competencin
que tiene que vigilar conductas en, por ejemplo, los mercados digitales, en
plataformas o en utilizacion de datos masivos.

Al tiempo, las autoridades de competencia deben entender que no pueden
suponer un obsticulo a la extension de los beneficios a log consumidores y
que esns nuevas formulas pueden producir una mayor competencia y
mejorar el acceso a diversos y nuevos mercados, permitiendo a su vez
ganar en eficiencia y tamafio a los competidores, Por tanto, lag agencias de
competencia y regulacion deben apoyar esos nuevos usos del mercado,
propiciar la innovacidn, evitar concentraciones que expulsen operadores de
menor tamafio y aceptar que la politica de regulacion de competencia tiene
sus limites, al tiempo que se asuma que los mercados digitales funcionaran
mejor i se apoyan eén politicas de competencia que den oportunidad a ln
innovacién y eviten una concentracion excesiva, En este sentido debe
recordarse que en los Glumos diez aflos, 2008-2018, las cinco grandes

® Con ocasidn de o publicacion por parte de DGCOM de o fusion SIEMENS-
ALSTOM, puede consuliarso: “EU Industrial Policiy after Siemens-Alstom™, European
Palitical Strategy Conter, Marzo 2019, donde se analizan algunas de estas cusstiones,
* Tacker, F, (2018), Revista ICE noviembre-diciembre, *El primer problema que se
planien, ¥ de no flicil solucién, es determinar los nuevos [imites del mercado en un
cpacio como lo Red, en ol que lag variables tismpo o informacién juopgan un papel
determinante maodificando los tdhicos mercantiles v inancieros de manera radical, 1o
que complicn enormemente loa procesos de conformacion de precios”,
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tecnoldgicas han adquirido 400 empresas® y que, con datos de 2018, en el
ranking mundial de empresas con mis nlios beneficios, entre los diez
primeros puestos aparecen siete empresas de estas caracterlsticas,

En cualgquier caso, este proceso de reconocimiento de ln nueva realidad,
como indica ln Comisaria Furopen de Competencia, Margrethe Vestager,
puede requerir de ciertas reformas de las normas antimonopolio®. El
acceso a un volumen ingente de datos propiedad de las empresas, la
existencia tan dindmica de las plataformas, el mangjo de algoritmos
complejos, ln inteligencia artificial, etc,, son elementos nuevos que
requieren esas adapiaciones,

Muy en sintesis, la opinion de la UE y de varias agencins de competencia
europens, podrian resumirse en las siguientes ideas: la normativa contenida
en los Tratados sigue siendo wvilida, pero no se puede seguir con el
“business as usual”. La legislacion secundarin y los procedimientos
deberin ser revisndos, Las teorins, legal-iests, métodos analiticos y
procedimientos de investigacion empleados hoy deben ser reconsiderados
para asegura que se tratan adecuadamente los desafios a los que se
enfrentan lns nutoridades de competencin, Los casos y decisiones del futuro
no serin los mismos que los de hoy, Aprender del pasado si, pero también
ajustarnos al presente y ajusiar tests, teorias, métodos y procedimientos,
Ademds, la comprension del funcionamiento de los mercados v el estindar
de prueba, es decir, qué pruebas son relevantes y quién tiene la carga de
proporcionarlas en cada etapa del procedimiento, son primordiales y deben
ger revisadas. Estas son algunas de las ideas que deberian incorporar las
autoridades de competencia,

Como se ve, se abren nuevos y sugerentes retos a la politica de competencia
y regulacion, que es una herramienta poderosa, aungue no la unica, para
resolver los retos de la economin europen, como yn resaltd Tirole en su
discurso de aceptacion del Premio de Ciencias Econdmicas en 2014,
otorgado en memoria de Alfred Nobel,

# Citado en el informe Furman v oiros (2019), como un dato que requiera reflexion,
# Entrevista en Financial Times, marzo (2019), reproducida en Expansion, 2 de abril
de 2019,
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5. Objetivos y necesidad de la politicn de defensa de la competencia

Como ge ha dicho, el objetivo prineipal de la politica de defensa de la
competencia y de la buena regulacidn es garantizar, preservar y promover
¢l correcto funcionamiento v In existencin de unn competencin efectiva en
todos los mercados y sectores productivos, en beneficio de los
consumidores y usuarios y siempre orientado hacia el interés general,

Pero hay otros objetivos que se inscriben en el marco de una politica
economica de cualquier pals. Entre ¢llos, la consecucion del bienestar tanio
de productores como de consumidores por la via de maximizar su
excedente, promocion de una mayor y mis eficaz internceion de los
mercados, manteniendo a niveles adecuados los precios y flujo de
imporiaciones y exporfaciones y defensa de los nuevos entrantes en el
mercado o de lns empresns de tnmano mias reducido, También 1a creacion
de un clima de libertad econdmica en entorno de justicia y equidad®, Y
por supuesto, una mayor (ransparencia que redunde en una mejor
pobornanzn ccondmica, que es el mejor nntidoto contra In corrupeion, s,
por tanto, una politica de Estado que cobra singular importaneia ante la
cesidn de soberanfa que ha supuesto la politica monetaria en favor de la
Comisién Europea y la convierte en una de las pocas herramientas para
replizar reformas estructurales,

Interesa subrayar desde el principio que la politica de defensa de la
competencin y de ln regulucion eficiente, no tratn de aleanzar lo que en
términos econdmicos se conoce como competencia perfecta, porque -como
eg bien sabido— las condiciones necesarias son muy exigentes (muchos
oferentes y demuandantes, productos homogéncos, nusencin de barreras de
entrada y salida, informacion perfecta) y pocas veces se dan en la realidad,
Lo que las autoridades de competencia y supervisidn persiguen es que
todos los operadores econdmicos respeten las reglas del juego (fair play)
con el objetivo de conseguir o mantener el mayor nivel de competencin
efectiva que sea compatible con las caracteristicas de cada mercado y cada
pais, fundamentalmente el nivel de costes fijos asociados a las inversiones
necesaring, ln diferencincion de productos y la dimensién de la demanda,
Sin embargo, en la realidad, estas caracteristicas no siempre se dan y hacen

 Pura un desarrollo para algunos de ostos objetivos puede consultarse Motia, M.
(2018}, Politica de Competencia, Teoria y Prictica, pp, 45 y ss,
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que en muchos casos los sectores se asemejen mas a mercados de
competencin  imperfectn  (oligopolios, mercados  de  competencin
monopolistica u oligopolistica, mercados con severas imperfecciones. ..},

Por gjemplo, en el sector de las comunicaciones méviles el niumero de
operadores esti restringido por Ins inversiones en redes de comunicacién y
por los potenciales usuarios de eso8 servicios, normalmente limitados por
la dimensién y dindmica de la poblacidn. Aunque el nimero puede
aumentar, e incluso serin bueno que nsi sucediern, no parece probable que
el sector pueda albergar o muchos operadores mébviles con redes propias,
por lo que estamos muy lejos del modelo de competencia perfecta. Sin
embargo, esto no implica en absoluto que no pueda haber competencia
efectiva, De hecho, en varios paises “grandes”, el nimero de operadores es
reducido,

Otro gjemplo de comportamiento alejado de la competencia perfecta son
los sectores en los que se producen efectos de red (“renwork effects™), Se
trata de un bien o servicio que tiene mayor valor cuantas mis personas lo
utilicen (como sucede con los servicios de mensajeria instantinea como
WhatsApp), por lo que con frecuencin suclen producirse situnciones en las
que una empresa se convierte en el operador dominante con una cuota de
mercado muy elevada, sin que esto, aungue pueda serlo en la prictica, sea
necesariamente contrario a la existencin de competencin efectiva, que
muchas veces puede venir de ln mano de la amenaza para ¢l operador
dominante de potenciales entrantes en el sector,

En cualquier caso, la defensa de la competencia y de la buena regulacion
debe ser uno de los elementos principales de Ia politica econdmica para
promover la productividad y la competitividad en la cconomia. Si la
competencia en los mercados es efectiva, la asignacion de los recursos es
mis eficiente, con los consiguientes efectos sobre el crecimiento
economico, el empleo v la distribucidn de la renta, como ya se ha repetido
VAFias veces,

Por tanto, los beneficios de ln competencin y de ln buena rcgulnciﬁn 5e
traducen en un mayor bienestar social, que es el criterio fundamental por
el que se rige esta politica. Por un lado, los congumidores digponen de una
oferta mis variada ¢ innovadora de bienes v servicios, de mejor calidad vy
nmenores precios, Por otra parte, a los empresarios les asegura que el éxito
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en sus negocios dependerd de su eapacidad y esfuerzo y que otras empresas
con poder de mercado no podrin obstaculizarles de manera injusta, y esto
impulsa el esfuerzo innovador. Ademds, garantiza que la produccidn
nacional serd competitiva dentro y fuera del propio pais,

La defensa de la competencia tiene un fuerte componente social, ya que la
falta de competencia tiene un impacto notable en la desigualdad, la pobreza
y ln corrupeion, Por una parte, las conductas monopolisticas derivan en
unos precios mas altos que los competitivos, lo que afecta especialmente a
los hogares mds frdgiles, con una renta reducida®, Por otro lado, los
mirgenes empresariales son mis elevados cuando falta la competencia,
porque los precios de los bienes y servicios no gon acordes a los costes de
produceion. De esta forma, se reduce el bienestar de los consumidores y
aumentn el bienestur de los productores, ahondando en In desigualdad

social®,

Ante una subida de precios, producida por algin tipo de pricticn
anticompetitiva, las rentas mis frigiles son las que tienen que soportar ung
mayor detraceidn de renta, Si se trata de bienes de primera necesidad o en
pa[ms con menor nivel de desarrollo o en clupis de crecimiento estancado,
o5 muyor el doafio, y superior el deber de erradicar esns pr(’mliuma.

En todo caso, la detraccion y desviacion de renta puede ser elevada y
canviene realizar un gjercicio de cilculo para determinar el dafo de esas
pricticas y, al tiempo, el ahorro que supone para el pafs el trabajo de la
agencia de competencia, Por gjemplo, para el caso espaiiol, y segin la
evaluacidn realizada por téenicos de la CNMC del impacto de su actividad
de defensa de In competencia, el ahorro estimado para log consumidores
debido a los expedientes sancionadores en el perfodo 2011-2018 fue de una
media de 458 millones de euros anuales. La metodologia se ha basado en
el cileulo del aumento de precio que se ha evitado en los mercados
afectados como consecuencia de la actuacién de la agencia, bien por el
desmantelamiento de cirteles, bien por las condiciones impuestas en

8 Ln OUDE tene publicados numerosos rabmos sobre la materia ¥ mantiens
perminentemente netunllzados diversos estudios sobie compeleneia y sus elecion sobire

desarrollo, rentn @ igunldnd.
M Costas, A. (2017), Bl finul del desconeierio. Un nuevo conirnfo socinl para que

Expaiia luneione, BEdiciones Peninguli,
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procesos de concentracion empresarial. Esta evaluacion comprende las
intervenciones de la autoridad espafiola de competencin en maierin de
conductas y concentraciones entre 2011 y 2018, y se han estimado los
beneficios que estas intervenciones han supuesto para la sociedad. La tabla
| muesira con mas detalle los ahorros anuales conscguidos para los
consumidores espafioles®,

Tabla 1: Ahorro anual para los consumidores por la intervencion de
In CNMUC en defensa de In competencin (en €)

Afto Ahorvo anual Expedientes
(€, expedientes de 2018) tncliidos

2018 280.511.131 ' D
2017 926304458 B

2016 122,902,730 19

2015 2.319,227.862 22

2014 141,798,253 12

2013 207.647 667 22

202 105.847.076 18

201 398,787,573 23

Fuente; CNMO

La metodologia empleada, al objeto de aleanzar eifras minimas de ahorro,
se basa en supuestos muy prudentes, Cualquiern otros, mis similares i los
utilizados por las agencias de ofros paises y organismos internacionales®,
conduciria a resuliados de ahorro estimado para los consumidores bastante
mias elevados, Debe insistirse que esta sistematica de edleulo no tiene

o Gurein-Verdugao, J. y Gamez, L. (2019), Impacto de las intervenciones de In CHNMC

en defensa de ln competencia (201 8),
4 OCDE (2014), Guide for helping competition authorities assess the expected impact
of their activities,
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ninguna relacion con las sanciones impuestas sino con el cese de las
conductas,

Fin esin linen conservadorn y prudente, se ha preferido no incluir en el
chleulo  los  beneficios  dindmicos  del  consumidor -mejoras  en
productividad o inhovacidn- ya que, aungue exisie un consenso sobre su
enorme importancia, ain no existe una metodologin contrastada para
estimarlos, Por esta misma razon, tampoco se tiene en cuenta los efectos
derivados de la disuasion producidos por la actividad sancionadora —las
infraceiones que se previenen- o por el control de concentraciones —las
operaciones anticompetitivas que se descartan antes de proponerse a la
autoridad de competencia-,

Iin conereto, el cileulo del ahorro parn los consumidores se basn en tres
variables: la dimensién del mercado afectado, ¢l efecto sobre log precios
que se ha evitado o eliminado debido a la intervencion de la CHNMC, y la
durnciton del efecto sobre los precios, es decir, el tiempo que habrin
continuado la infraccidn si no se hubiern detectado, El andlisis se puede
ampliar con el efecto de lag concentraciones, congiderando Gnicamente
aquellos en los que se ha producide una intervencidn de la autoridad de
competencin en ejercicio de su papel de control, bien porque son prohibidas
o porque son autorizadasg con compromigos, tanto en primera como en
segunda fase.

En sintesis, la actuacién de las autoridades de competencia es capaz de
producir un ahorro notable a los consumidores, con independencia de las
ventajas nsociadas directa e indirectamente al mejor funcionamiento de los
mercados, Este menor coste, y como ya se¢ ha indicado, tiene una mayor
incidencia relativa en las rentas mdas débiles por lo que la actuacion de las
autoridades de competencia beneficia mas a las economias fragiles,

En otro orden de cosas, debe sefialarse que log objetivos de la politica de
competencia y regulacion deben reunir junto con una vigion juridica, un
andlisis ccondmico fundamental, La mcorporacion en el ato 2000 de los
primeros economistas, “Chief Economist Team”, a la Direceion General de
Competencia de la UE, supuso un cambio radical en sus actuaciones,
especinlmente en materin de concentruciones y de imposicidn de sanciones
Permitié aumentar la calidad de las resoluciones y blindd con sus andlisis
lag decisiones que, anteriormente, hablan sufrido algunos tropiezos en el
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Tribunal General por falia de fundamentacidon® y soporle de andlisis
coonamico,

Hoy ya no se discute del valor afiadido del instrumental econdmico, como
complemento del andlisis juridico y todas las ANC cuentan con equipos de
expertos en Feonomin que ayudan a cuantificar efectos, detectar
consecuencias de ilicitos, valorar coneentraciones, calcular sanciones y, en
general, ordenar la actuacion de las agencias y la toma de decision en las
resoluciones, ademis de ofrecer una visiénm complementarin e insustituible
en la fase de revision en las distintas jurisdicciones,

Como tampoco s¢ discute la eficacia que tiene la comunicacion de las
actuaciones de la Autoridad en la erradicacion de lns conductas ilicitas, Bl
efecto reputacional que tiene sobre las empresas y sobre sus directivos la
publicidad de las sanciones, se ha convertido en una herramienta en la
batalla contra los monopolios y el ubuso de posiciones de dominio, Pero
casi tan importante como esto e¢s que la comunicacion contribuye
eficazmente a promover la culiura de la competencia y el juego limpio enire
los agentes econdmicos y politicos,

# Padilla, 1, (2015), Fundamenios ccondmicos del derecho do ln competencia, Papelos
de Economin Espafioln, n® 145, pag, 57 y 84,
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6. Insirumentos o herramientas para la defensa de la Cﬂlllpﬂ'ﬂ!llﬂ‘ﬂ en
In deteceion de las pricticas ilicitas y earnclerizacion de esas

pricticas

Lag autoridades o agencias nacionales de competencia disponen de una
serie de instrumentos, de herramientas, para aleanzar sus objetivos. En el
fimbito de In defensn de In competencin, estudian los posibles efectos
negativos de lag concentraciones de empresas y realiza un seguimiento de
las aprobadas y al tempo, investigan y sancionan las pricticas
anticompetitivas n partir de denuncias o por propia iniciativa, En el ambito
de la promocion de la competencia, se elaboran estudios para mejorar lag
condiciones de competencia en los distintos sectores y mercados, y se
realizan recomendaciones no vinculantes al sector pablico antes de que
apruebe nuevas normativas, pudiendo impugnar en algunos palses,
aquéllag que tengan efectos anticompetitivos. Todo ello, con un entramado
tedrico sdlido, en el que apoyan su actuacion,

Ademds, las autoridades suelen vigilar que las normativas aprobadas por
los distintos niveles de poderes piblicos no fragmenten el mercado interior.
Iin ocnsiones, disponen de capacidad parn recurrirlas nnte los tribunales, vy
promover los valores de la competencia eén la sociedad, En este trabajo se
ha prestado especial atencidn a las cuestiones econdmicas™,

En Espafia, como ya se ha indicado, la principal norma sobre esta materia
es la Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia, LDC, No obstante,
cuando las conductas puedan afectar al comercio enire los Estados
miembros de In Unidén Europen, In referencin normativa fundamental son
log artfculos 101 a 109 del Tratado de Funeionamiento de la Unidn
Europea, TFUE, que pueden ser aplicados por la Direccidn General de
Competencia, DGCOMP, o por las nutoridades nacionales de competencia
de los Estados Miembros,

il control de concentraciones tiene principalmente la funcién de evitar
comportamientos anticompetitivos futuros (por tanto, se trata de una

8 Pary lag cuestiones lepales de careler general sobre el derecho de I compelencia se
recommienda, entre olros, consultar Wiish,, B, ¥ Baley, 1 (2018}, Camperition Law, 9th
Edition, Oxford, Tumblén en Fox, E.M,, Gerrd, D. (2017), EU Competition Law,
Cazes, Texry and Context, B.Elgar.
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herramienta ex ante). Esto podria ocurrir sobre todo de dos formas: en
primer lugar, la concentracion puede otorgar un poder de mercado a una
empresa que le permita actuar de forma unilateral, elevando los precios
(efectos unilaterales); en segundo lugar, la concentracion podria cambiar
las condiciones del mercado relevante de forma que asumente la posibilidad
de colusion entre las empresas que operen en ¢l mismo (efectos
coordinados o que facilitan la colusién)®®, También puede tratarse de
eliminar al competidor.

En cuanto o los efectos unilaterales, es posible que una concentracion
aleanzara cierto poder de mercado para las empresas que forman parte de
la operacion, que podrian llegar a tener la capacidad de ejercer un dominio
en el mercado que le permitiera tomar decisiones de forma unilateral, 1o
que producird una disminucion del excedente del consumidor y del
bieneatar de la sociedad.

Los efectos coordinados o que fagilitan la colusion pueden producirse
cuando, aundgue ln concentracion no se tradujera en una empresa con poder
de mercado, se generaran clertas condiciones que facilitasen acuerdos
colusorios, Generalmente, cuantns menos empresas hayn en un mercado,
miis fleil serd aleanzar acuerdos colusorios, ya sea explicita o thcitamente,
Por cierto, debe recordarse que la colusion tdeita es un problema serio de
mal funcionamiento del mercado, que resulta complejo de perseguir.

Mo obstante, las concentraciones pueden generar, en ciertas ocasiones,
eficiencias capaces de contrarrestar sus efectos negativos. Por gjemplo, es
posible que la operacidn resulte en una empresa con mayor capacidad que
puedn reducir los costes de produccion y ofrecer precios mis barntos, Por
tanto, la funcién de las autoridades de competencia consiste en examinar
log efectos positives y negativos agociados a una concentracion y valorar
cudiles predominan,

Por estos motivos, la mayoria de los palses tienen leyes que prevén la
obligaciéon de que las autoridades de competencia analicen las
concentraciones de empresas, El término “concentracion™ en este contexto
engloba las operaciones que generan un cambio estable del control de la

“ Motta, M, (2018), Politica de competencia, Teorin y pricticn, Fondo de Cultura
Econdmica, pp. 283 y a4,
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totalidad o de parte de una o varias empresag, como congecuencia de una
fusidn, una adquisicidn total o parcial del control de otra empresa, o de la
ereacidn de una empresa en participacion,

En Espafia, la LDC (articulo 8) establece las circunstancias que hacen
necesario  someler una concentracidm al control de la autoridad de
competencin, Estos supuestos se denominan “umbrales de notificacion™, ya
que determinan en qué casos las empresas tienen que notificar su
operacion. Estos umbrales varfan entre las diferentes legislaciones
nacionales; en el caso espafiol, es necesario notificar ln operncion de
concentracion cuando a consecuencia de ésta se cumple alguna de las
giguientes condiciones:

s Umbral de cuota: que se adquiera una cuota de mercado igual o
superior al 30% del mercado relevante de producto o servicio en ¢l
Ambito nacional, o en un mercado geogrifico definido dentro del
mismo. No serd de aplicacidn la obligacién de notificar en los easos
en que el volumen de negocio o los activos adquiridos en el Gltimo
gjercicio en Espafia no superen los 10 millones de euros, y siempre
que conjuntamente lag empresas parte de la operacion no tengan una
cuota de mercado (individual o conjuntamente) igual o superior al
50% en cualquiera de los mercados afectados,

& Umbral de volumen de negocios: que el volumen de negocios en
Espafia del conjunie de las empresas que participan en la
concentracion sea superior o 240 millones de curos, siempre que al
menos dos de las participes tengan un volumen de negocios en Egpaiia
superior a 60 millones de euros.

Las operaciones de concentracion que estin sujetas a la obligacion de
notificar, generalmente, no pueden ser gjecutadas hasta que se autoricen, y
estd prevista la imposicidn de sanciones a las empresas que lleven a cabo
una concentraeion econdmica sin cumplir esta obligacion, pudiendo variar
esta normativa dependiendo del pals de que se trate,

[Z] procedimiento de control de concentraciones en In Comisidén Europen y
en ofros palses, también en Espafia, estd dividido en dos fases. En la
primera fage, que en Espafia dura un mes como miximo y en Brusclas 25
dins luborables, se analizan las operaciones notificadas v se decide si la
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operacion debe ser rechazada, si es susceptible de ser autorizada —con o sin
compromisos impuestos a las empresas participes— o si, por el contrario, la
coneentracion requiere ser analizada mas detalladamente por los problemas
de competencia que pueda generar, lo que dard paso a la segunda fase del
procedimiento, eén la que ya se prevé la participacion de lerceros
interesados.

En este segundo caso y tras el andlisis mds detenido de la operacion de
concentracion en segunda fase, se resuelve s la conceniracion debe ser
autorizada, con o sin compromisos, o prohibida, Cuando la concentracién
puede obstaculizar el mantenimiento de la competencia efectiva, las partes
puede presentar compromisos por propia iniciativa, o a instancia de la
ngencin o putoridad de competencin, En el caso en que los compromisos
propuestos por la entidad notificante no se consideren suficientes para
resolver los problemas de competencia que se hubieran identificado, se
puede decidir imponer condiciones a la concentracion gue complementen
o sustituynn n los compromisos de In notificante, En caso de que no existan
compromisos o condiciones que permitan resolver los problemas de
competencia identificados, o no sean admitidos por las partes, se podria
prohibir la concentracidon, como ha sucedido recientemente (marzo, 2019)
a nivel comunitario con la concentracion Siemens/Alstom, que ha sido
prohibida por la DGCOMP.,

Sobre la decision de la autoridad de competencia, puede existir en algin
pais, caso de Espaia, un recurso al Gobiemo que puede rectificar la
decision de la autoridad de competencia .,

" Par gjemplo, en el caso de Espaiia, se produjo un Acuerdo del Consejo de Ministros
del 24 de agosto de 20012, que suavizd lad condiciones impuedtas por la Comision
Macional de Competencin el 13 de jullo de ese mismo sfio o una concentraeidn
determinndn en el merendo audiovisunl. Desde entonces, no se hn vuelto o aetivar estn
funeidn,

Deppués de la prohibicion de la concentraciom Siemens/Alstom por lo Comisidn
Europen, algunod gobiernod nacionaled han planteads la conveniencia de establecer un
sistema andlogo o In tercern fhse que existe en Espafin en el control de concentraciones
comunitario con ¢l objetivo de facilitur lus concentraciones de empresas europens de
cara it In competencia con las grandos empresas de China y Estados Unidos,
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Entre las pricticis nnlir:um]n:lilivm; miis usunles, se encuentrun los
neuerdos y pricticas concertadas o colugoriag, que regultan tremendamente
dafinas Por ello, no g¢ permiten los acuerdos v decisiones de cmpresas o
asoclaciones y practicas concerladas o conscientemente paralelus, que
tengan por objeto o por efecto impedir, restringir o falsear la competencia,
En particular, se prohiben aquellos que consistan en fijar precios o
condiciones comerciales, limitar la produccién, la distribucion, el
desarrollo téonico o Ins inversiones, repartic ¢l mercado o fuentes de
aprovisionamiento, aplicar condiciones desiguales a  prestaciones
equivalentes, y subordinar la celebracion de contratos a la aceplacion de
|‘M'ue¢luuir.mu:c su]'.llutnt:uml'iu.'-; que no puarden relncion con el objeto de esos
contratos, Estas pricticas se dividen en dos tipos: acuerdos horizontales y
acuerdos verticales. Y para todos ellos existen una serie de instrumentos de
andlisis,

Los acuerdos horizontales tienen lugar entre empresas competidoras y se
consideran lag infracciones mis lesivas del derecho de la competencia,
Eintre lns posibles infrncciones de este tipo destacan los ciirteles, que son
aenerdos secretos entre competidores con ¢l objetivo de fijar precios o
cuotas de produccién o venta, repartirse el mercado o restringir las
im]&urluuiunus o exportaciones, Por  su grovednd, se  consideran
infracciones por objeto, es decir, el mero hecho de llegar a este tipo de
acuerdos estd prohibido, sin necesidad de demostrar que haya tenido
efectos negativos en el mercado,

Otros acuerdos se consideran infracciones que deben ser analizadas por
efectos, lo que significa que sélo puede sancionarse la conducta si se
demuestra que ha tenido un impacto negativo en la competencia, Por
gjemplo, los intercambios de informacién comercial sensible entre
competidores son en algunos casos infracclones por efectos,

Mo obstante, debe recordarse que algunos acuerdos entre competidores
estin permitidos por razones de eficiencia, siempre que cumplan
determinadas condiciones. Entre ellos estin los ncuerdos de produccion
conjunta, la creacion de empresas en participacion (foinf ventures) o los
neuerdos de compra conjunta, entre otros,

Por otro lado, los ncuerdos verticnles son aquellos que se suseriben enire
dos o mids empresas que operan en planos distintos de la eadena de
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produccién o distribucion (excluyendo los acuerdos con consumidores
finales) y que se refieren a las condiciones en lag que las partes pueden
adquirir, vender o revender determinados bienes y servicios,

Egte tipo de acuerdos pueden producir consecuenciag negativas en el
mercado, como la exclusidon de proveedores, la imposicion de obstaculos a
In entradn o a la expansion, ln reduccién de ln competencin intromarcn @
intermarea, o la introduccidn de trabas a ln integracion de mercados,

Algunas de las restriccoiones verticales que se consideran de mayor
g]'nvcdud son In fijucion del precio de reventa o la restriceion de lns ventas
a usuarios finales, No obstante, hay numerosos acuerdos que bajo
determinadas circunstancias estn permitidos, como aquellos que tienen
que ver con derechos de propiedad intelectual, derechos de autor, marcas
registradas, contratos de agencia o de subcontratacidn,

Otra prictica consiste en el abuso de posicion de dominio. El articulo 2 de
ln LDC espaniola y el 102 del Tratado prohibe que una o varing empresns
exploten abusivamente su posicién de dominio en todo o parte del mercado
nacional, es decir, que se utilice esta posicidn dominante para restringir la
competencia, debilitar a los competidores, obstaculizar la entrada a otras
empresas o aplicar condiciones injustns o desigunles n clientes o
proveedores,

Se considern que una empresa es dominante, o tiene posicion de domimo,
cuando puede actuar en el mereado sin tener en cuenta a los proveedores,
clientes o competidores, Normalmente, se congidera que con una cuoia de
mercado superior al 50% es muy probable que una empresa tenga posicion
de dominio, mientrns que por debajo de un 40% normalmente no serid
dominante, Mo obatante, se deben valorar también otros eriterios, como el
namero de empresas que hay en el mercado y qué euotas tienen, las barreras
a la entrada que existen o el poder de negociacion que tiene la demanda.

Es importante resaltar que no se persigue el mero hecho de tener posicion
de dominio, Una empresa puede ser dominante porque es la mas eficiente,
I que mejores precios o mejores productos ofrece, de forma que su cuota
de mercado ha Negado a ser muy alta como consecuencin de una gestion
eficaz. Lo que se prohibe es ¢l abuso de esta posicidn para imponer peores
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condiciones a log clientes o intentar expulsar a los competidores del
mercado.

Generalmente se distingue entre dos tipos de abusos, explotativos y
exclusionarios. Los abusos explotativos ocurren cuando la empresa con
|1r.l:ciui(')|1 de dominio utilizn su poder de merendo parn obtener precios o
condiciones abusivos, o para tratar de forma desigual a sus clientes y
consumidores, ereando desventajas para algunos de ellos, Por otro lado, los
abusos exclusionarios son nquellos en los que el operndor dominante es
capaz de expulsar del mercado a competidores igualmente eficientes por
causas distintas a la competencia en méritos.

Algunos tipos coneretos de abusos frecuenies son los siguientes;

s  Acuerdos de compra exclusiva: exigir a un clienie que se provea
exclusivamente o en gran medida de la empresa dominante, ya sea de
forma contractual o de facto, siempre que estn obligacion tenga
electos exclusionarios,

s Descuentos  por  exclusividad: la empresa  dominante  otorga
descuentos a los clientes s1 siguen un determinado comportamiento de
compri, como adguirir ln mayorin de sus necesidades de ln dominante
(tiene efectos similares o un ncuerdo de compra exelusiva),

e Vinculacion y venta por paquetes (“rving and bundling™): la empresa
con pogicion dominante en el mercado del producto X exige a sus
clientes o consumidores comprar también el producto Y como
condicion para poder adquiriv X, lo que puede generar efectos
exclusionarios en el mercado de Y mientras se protege la posicidn
dominanie en el de X,

s  Precios predatorios; la empresa dominante vende por debajo de cosie
con el objetivo de expulsar a sus competidores del mercado, con la
intencion de recuperar después la pérdida incurrida,

e Estrechamiento de mirgenes (“margin squeeze™); una empresa con
posicion de dominio en el mercado “aguas arriba”, gi también opera
en el mercado “aguag abajo”, puede reducir el margen de los
competidores en el mercado aguas abajo si necesitan adquirir su

51



Poliifea de Competencia y Regulacidn José Marfa Marin Ouemada

producto aguas arriba. Para eso, basta que suba el precio del input
mientras compite con ellos en el producto procesado aguas abajo,
comprimiendo el margen de los competidores hasta excluirles del
mercado,

e Negativa de suministro: la empresa dominante deniega el suministro
a un nuevo cliente de un bien o servicio indispensable, es decir, del
que no existen proveedores alternativos (essential facility), Si se trata
de un consumidor ya existente, la conducta puede considerarse
nbusiva si ln actividad del chente depende de ese input y lu empresa
dominanie no tiene ninguna razon legitima para dejar de proveerle.

Pues bien, la deteceion de las pricticas anticompetitivas es uno de los ejes
fundameninles de In nctunciom de las ANC, y para el correcto
funcionamiento de una autoridad de competencia, es fundamental contar
con una serie de instrumentos que faciliten la defeccion, De la fortaleza de
lns herramientas de que se disponga van a depender los éxitos de esa
agencia,

Entre estas herramientas practicas, debe destacarse la importancia de las
inspecciones n empresas y directivos para lo que debe disponerse de la
guficiente cobertura legal, También la disponibilidad de equipos y
programas informaticos, ademds de personal cualificado,

Tumbién debe destnearse In importancin de contar en la estructura de la
autoridad de competencia con una unidad de inteligencin econdmica para
reforzar las investigaciones de oficio, especialmente en materia de
contratacidn pablica, otro de los focos eriticos de atencidn para el buen
funcionamienio de los mercados,

Mientras que los abusos de posicidn de dominio suelen ser denunciados
por lns empresas perjudicadas por la conducta, la deteccion de las
conductas colusorins es mils compleja, En ocasiones, cualquier autoridad
de competencia puede actuar de oficio cuando dispone de indicios
suficientes sobre posibles practicas anticompetitivas, pero en muchas
oeasiones se tiene conocimicnto de estus conductas grucias a denuncias vy,
en ¢l caso de los cirteles, mediante el denominado programa de clemencia,
extendido va en muchos palses.
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{.‘Lmlqul'ur persona, fisien o juridics, piblicn o privada, nacional o
extranjern, debe poder denunciar una prictica resirictiva de la competencia
sl tiene conocimiento de la transgresion de las normas de defensa de ln
cun'lpuiul‘:i:iu cuyo cumplimiento estd sometido o In vigilancin de la
autoridad de competencia de cualquier pais. Normalmente, las denuncias
deben realizarse por escrito, deseriblendo de forma precisa las conductas
presuntamento unliuumpulilivus de Ins  que tiene conocimienio,
ientificando n los responsables y aportando las pruebas de que disponga,

En esta linea, otra herramienta fundamental de deteccion es el ya citado
programa de clemencia, Estos programas ofrecen la posibilidad, a las
empresns que forman parte de un cirtel (no suele ser aplicable al resto de
lag infracciones de competencia), que pongan en conocimiento de la
autoridad de competencin la documentacién sobre de su existencia, a
cambio de recibir la exencidn o reduccidn de la multa que les
correaponderia, En todo caso, la exencion o reduceidn de la multa solo debe
concederse a cmpresas gue no hayan estado entre los promotores del cirtel,
pero esta condicion dependerd de ln normativa de cada pals,

La exencidn del pago de la multa se suele conceder tnicamente a la primera
cmpresa quoe presente la solicitud, A Ins empresas participantes en ¢l mismo
cirtel que se acojan al programa en segundo lugar y sucesivos,
normalmente s¢ les aplicardn reducciones cada vez menores, siempre y
cuando aporten informacion adicional, También pueden beneficiarse de la
exencion los directivos de la empresn solicitante que hayan participado en
la infraceidn, siempre que colaboren durante la investigacion,

En Espafia, desde el inicio del programa de clemencia en 2008 y hasta
2019, ha habido mids de 100 solicitudes de clemencia que han llevado al
desmantelamiento directo de 29 carteles (hay que tener en cuenta que no
todas las solicitudes se nceptan, y que en un ¢irtel puede haber més de una
solicitud de clemencin), Desde 2014 a 2018, ha habido 12 resoluciones
sancionadoras que se originaron en el programa de clemencia, Esto supone
un el 34% de los carteles desmuantelndos desde el inigio de ln CNMC y
avala el éxito del programa también en Espaiia,

En sintesis, las autoridades de competencia en la deteccion de lns pricticas
ilicitas, utilizan un amplio instrumental enfre los que se encuentran, ademds
de los citados, los estudios de mercado, las entrevistasg con experios, la
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colnboracion con medios académicos, los intercambios de informacion con
ANC de otros paises, técnicns matemiticns de sofisticncion media,
algoritmos, teorla de juegos cooperativos y no cooperativos, unidades de
inteligencia  ccondmica, seguimiento de operaciones en mediog de
comunicacion, cte,, y también ln promocion de cumpetunuiu. pudurusu
instrumento e¢x ante, {ue por su irnpnrtluwiu s¢ comenta en olro upﬂrludu
de este trabajo.

La experiencin de In CNMC hia demaostrado la importancia que tiene el dafio
reputacional derivado de la publicacion de lns sanciones, tanto a las
empresas como a sus directivos. El articulo 37 de la Ley 3/2013 obliga a
publicar todas lag actuaciones de la Autoridad. Tal ewrcunstancia estd
pﬁ:n‘niticndu i In sociednd tomar conciencin de 1n necesidnd de cumplir [a
Ley. Es decir, estd contribuyendo a la necesaria labor de pedagogia que
demanda la gociedad y que facilita un mejor conocimiento de lag buenas
pricticns y, en definitiva, un mayor cumplimiento de las normas.

Por su especificidad, se han incluido en el epigrafe siguiente las sanciones
que se imponen como consecuencia de las practicas colusorias, aungue
sean instrumentos de la politica de competencia. Hecha esta excepeion, los
instrumentos més habituales en las Agencias o nutoridades de competencin,
la mayoria de ellos incluidos, como se ha ido indicando, entre las
herramientas con que cuenta la CHNMC,
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7. Sanciones n ilicitos de competencia

Por su eficacia en la defensa de la competencia v de la regulacion, merece
un tratamiento diferenciado la imposicion de sanciones por parie de las
ANC,

Las empresas y directivos que lleven a cabo algunas de las conductas
anticompetitivas deben ser sancionadas por la sutoridad de competencin
con multas que deben ser proporcionales al dafio econdmico causado y
guficientemente disuasorias para erradicar la condueta de que se trate”, En
¢l easo de la UE y de Espaiia, el importe de la sancion para las empresans
puede llegar hasta el 10% de la cifra de negocio en el caso de ilicitos muy
graves e inferiores si se trata de graves o leves. Como se ha dicho, fambién
lag empresas que incumplan la obligacion de notificar unn concentracion o
ejecuten la operacion antes de In aprobacidn son sancionadas en numerosos
paises, Los directivos o representantes legales de una empresa sancionada
que hayan intervenido en la infraccion, también pueden ser sancionados
con una multa,

En Espafia, ademas, en aplicacion de la Ley 9/2017 de Contratos del Sector
Piblico, la CNMC puede proponer que se prohiba, a las empresas
sancionadns por infringir las normas de defensa de la competencia,
contratar con las Administraciones Pablicas durante un determinado plazo
de tiempo.

Desde su creacion en 2013 y hasta 2018, la CNMC ha impuesto sanciones
por un valor total de més de 1.030 millones de euros (descontadas las
CXONCIONes ¥ reducciones por solicitud clemencin), Lo Comisidn F‘,umpcn,
por su parte, impuso a Google su mayor multa hasta la fecha, por el asunto
Google Android, que alcanzd 4.340 millones de euros, seguida de Ia

" Sobre ol cardeter disuasorio de las sanciones hay abundantes coniribuciones. Como
enfoque general, puede condultarge: Combe, B, y Monnier, . (201 1), Fines againsi
havdeore cariels i Europe; The myvth of overenforcement, Antitrust Bulletin 235;
Connor, 1. (2007). .!'é‘h'.':.'h'w'ﬂ'r‘.ﬁ‘.h' r.ff'.-'m.fﬂ'l‘.ir.i'f Sanctions on Modern International Cartels,
Consiributions to Economic Annlysis 282; Helmler, A, y Mehia, I, (2012), Fiolations
of Antiirusi Provisions: The Opitmal Level of Fines for Aehieving Deterrence. World
Competition 35; Wils, W, P (2006). Optimal Anttirust Fines: Theory and Practice.
World Competition 29 (2): 183,
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gancion impuesta a los fabricantes de camiones, de cerca de 3.000 millones
en el afio 2016 por un eirtel sufrido en toda Europa entre 1997 y 2011,

La tabla 2 incluye el nimero de expedientes sancionadores aprobados por
la autoridad espafiola de competencia desde 2011 hasta 2018, ineluyendo
los tipos de sanciones (acuerdos colusorios o nbuso de posicion de
dominio) y el importe anual de las sanciones impuestas, No se incluyen las
sanciones como autoridad de supervision y regulacidn de los mercados de
energia, telecomunicaciones, audiovisual, transportes y postal,

Tabla 2: Resoluciones sancionadoras por infracciones de defensa de la
compeiencin y multas impuestas® (2011-2018)

: Sanciones (€)
Resoluciones Resoluciones
Afio | nelonadoras | sanclonadoras por (rlfic::n.:#:‘:s S
| percirtelesy | abuse de posicidn ‘; g Li B f”"
@irox acuerdos ie dominio TEAHCCICASE POV
silieitud de clemencia)
2011 23 7 233,674,589
2012 21 8 362.045.216
2013 22 2 184,522 479
2014 9 4 56,466,290
2015 21 | 517,724,244
20ta 12 1 156.157.664
2017 & i 110,403,390
208 11 1 190.851.710

e excluyven los datos referidos a expedientes .l'l;l.k‘ﬂ‘l'l\ﬁ'(.fﬂ,-\: E’Jr las
atitoridades awtondmicas de competencia
Fuente: CNMO.
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Como se indicabn al comienzo de este cpigrafe, el objetivo prinuipu] de las
sanciones debe ser disuasorio, es decir, que eviten que las empresas tomen
la decigion de incurrir en el futuro en practicas anticompelitivas porque
resulte claro que ol coste esperndo es mayor que ¢l beneficio cm:u;rm!t_&”.
Ademis de las sanciones pecuniarias, una herramienta importante de
disuasion es el coste reputacional que supone para las empresas ser
investigadas v sancionadas por pricticas de este tipo, Por otra parte, los
clientes o consumidores afectados por una infraccidn de competencia
pueden reclamar, por via privada, log dafiog que hayan sufrido derivados
de la infraccion, lo cual mtroduce un componente adicional de disuasion,
en algunos paises y es de esperar que cuando se extienda en Espaiia, suceda
lo mismo,

Las sanciones suponen un reproche oo ln conductn de Ins empresas
suncionpdorns que deberin también ser un elemenio de  valoracion
reputacional de consumidores, aceionistas y analistas linancieros.

Al margen de las penas de prision que incorporan algunos ordenamientos
juridicos, la funcién de disuasion solo se aleanza si la saneidn es
suficientemente significativa. Ahora bien, el monto de la multa debe ser
proporcional  al  dafio cousado, estar orientndo a ln reparacion v
desenblemente superior al beneficio ilicito obtenido, No puede ser que
resulte rentable la infraccion ya que se estaria penalizando con ello el
cumplimiento,

Otroa factores, como la probabilidad de deteccidn, la naturaleza de
monoproducto o multiproducto de la empresa sancionada, la participacion
en el mercado afectado, In extension en el tiempo de la prictica ilicita, ete,,
gon elementos que deben considerarse en la cuantificacion,

El ﬂ_iuﬂ:iciu de la r:up:n.'ir.ii:u.l suncionadorn es inseparnble de lns agencias de
competencia, no entendiéndose que puedan existir unag sin otras, doetrina
que estd incorporada desde hace tiempo en todos los paises que han
prestado alencidn o esta cuestion central parn el ndecundo funcionamiento
de los mercados, ademis de dreas supranacionales como la UE,

" Becker, G. (1968), Crime and Punishment. An Economic Approach, Journal of
Political Heonomy 76. También: Connor, J. y Lande, R (2012). Carrely as rational
husiness strategy; Crime pays, Cardozo Law Roview,
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Otro factor a destacar es ¢l efecto disuasorio conseguido a través de la
comunicacion piblica del reproche sancionador. En este sentido, los
medios de comunicacion independientes y rigurosos, pueden converlirse
en alindos de la politica de defensa de In competencia, extendiendo el
efecto disuasorio pero también colaborando a extender el conocimienio
publico de la cultura de competencia y sus beneficios en aras del interés
gencral,
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8. Promoeion de la competencia

Comao ya s ha indiendo, otra de las herramientas potentes de politicn de
competencia es I de promover la efectiva competencia en todos los
mercados y sectores, a través de la informacion y la divulgacién de los
vitlores de ln competencia y de Ins buenas pricticns, Con este objetivo, [ns
firens de promocién de ln competencin de las ANC elaboran informes,
estudios, gulag y recomendaciones en los que analizan el funcionamiento
de un sector o rama de actividad econdmica bajo la dptica de la
competencin y de la regulacidon  econdmicn  eficiente, pru|,'.lr)ni¢|1|;1n
recomendaciones que, de forma alineada con el interés general, favorezean
una mayor competencia en los mercados.

La promocion de la competencin (advocacy), es una potente actuacion ex
ante de las agencias o autoridades de competencia para preservar el buen
funcionamiento de los mercados en beneficio de los consumidores, de las
otrins empresns y naturalmente, del interés general,

Sobre su utilidad y potencia, existe congsenso internacional y la promocidn
esti atrayendo, de din en din, cadn ver mids In ntencion de antoridades de
competencia que ya integran, como complemento efieaz de su actuacion,
el drea de promocion. La declaracion de la Red Internacional de Agencias
de Competencia, ICH, International Competition Network, es clarn™ y con
sus recomendaciones refuerza la fortaleza de este instrumento,

Las dreas de promocidn de competencia, desde el punto de vista tedrico y
en varios de los paises en que esti implantada en la organizacion de la
autoridad de competencia, tiene también la migion de guiar el
comportamiento  del sector pablico, especialmente en  materia  de
contratacion  pablica, regulacién  y  ayudas  piblicas, La  opinion

I uly promocion refuerza el valor de la competencia educando a loa cmdadanos,
empreans y reguladores, Ademis de apovar los esfuerzos de lng autoridades de
competencin en In persecucion de lns conductns anticompetitivas, In promocién es una
herramionta importante parn evitar restricciones piblicns o In competencin. En este
contexlo, promocion de la competoncin se refiore a los aetividodes do las autoridades
de competencin de promocidn de un entorno competitive mediante mecanismor no
conelivos,  principalmente o aves de  lag  relaciones  con olrag  entidades
gubernamentnles v In conclenclacién a ln sociedad aobre log beneficion de In
competencin®, www.internationslecompetitionnetworle.org/working-grups/ndvocncy,
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independiente de la agencia de competencia, deberin ser valiosa para
orientar a cualquier gobierno, aunque le suponga una cierta pérdida de
control de la norma’™ o del mereado, lo que no deberia ser un freno a su
generalizacion.

En Espafin existe una importante tradicion de considerar las actividades de
promocién ex ante como inseparables de las tareas de defensa de la
competencia ex post (enforcement), desde la Ley de 1989, reforzadas en
2007 y, posteriormente en 2013, ya en el seno de In CNMC,

Por ejemplo, en Espafia y entre log ultimos informes realizados, es de
destacar por su actualidad, un estudio de mercado sobre “Fintech™
(E/CNMC/001/18), las nuevas entidades que prestan servicios financieros
aprovechando las ventajas de las plataformas digitales, junto con otros
varios sobre temas de actualidad en distintos mercados.

El dren de promocion en Espaifia también elabora informes ligados a su
funcion consultiva, como Informes de Proyecios Normativos (IPN) sobre
acluaciones normativas, o informes sobre actuaciones no estrictamente
normativas (por ejemplo, informes sobre pliegos de contratacién pablica),

Ademis, la CNMC, a impulsos de su drea de promocidn, estd legitimada
para impugnar ante los tribunales actos de las Administraciones Piblicas,
y disposiciones generales de rango inferior a la ley, de los que se deriven
obsticulos al mantenimiento de una competencia efectiva en los mercados,
De manera andloga, la CNMC puede llevar a los tribunales determinadas
cuestiones relacionadas con la Ley 2002013, de Garantin de In Unidad de
Mereado (LGUM)”, tratando de facilitar ¢l libre acceso, el gjercicio y la
expansion de las actividades econdmicas en todo el territorio nacional, bajo
los principios de no diseriminacion, eficacia territorial, necesidad v
proporcionalidad de las actuaciones de Ins Administraciones Plblicas,

M Lbpez Vallés, 1. (2019), La mejorn de ln regulacién como elemento central de una
Emlhir.'n de competencin. 1CE,

5 Hortald, J, (2015} Prologo de ln Gula bl sobre la Ley del Unidad de Mereado:
mecaniymos de profeccion de los operadores econdmicos, de Alvarez, M., Estos, A.,
Fernindez, G, Soler, P, Claves pricuieas, Franeis Lefebvre
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En Espafia y en este dmbito la actividad ha gido muy intensa, incluyendo
recursos ante los (ribunales contra diversas normas municipales y
nutonomicns sobre alquiler de viviendas turisticns, sobre alguiler de
vehiculos con conductor (VTC), sobre reserva de actividades econdmicas
a determinadas titulaciones, todos ellos, temas de actualidad, que
identifican esta funcidén, como muy potente para mejorar el nivel de
competencia y la regulacién eficiente, siendo sus funciones similares a las
realizadas para las tareas de advocacy en otros palses.

Adicionalmente, debe sefialarse que en el dmbito de promocidn, no existen
las reglas tan estrictas, en materia de plazos y garantias como en la
aplicacién de la normativa ex post de persecucion de ilicitos, por lo que se
resalta una practica mas flexible y ripida para favorecer la competencian,

61



Palitica de Competencia y Regulacion Josd Maria Marin Quemada

9. La arquitectura institucional del modelo espaiiol de competencla
y regulacién: La CNMC.

Ante la inexistencia de un modelo de referencia de competencia y
regulacion anico e indiscutible a seguir, lo importante desde el punto de
vista de calidad institucional es contar con una autoridad de competencia y
de regulacién que funcione v que sea capaz de cumplir sus objetivos. El
disefio normative debe asegurar la imprescindible independencia. La
obligacion de transparencia en sus actuaciones serd fundamental. Y el
rigor, la pauta a seguir, Este, y no otro, deberfa ser el andamiaje que regule
en el futuro la andadura de la CNMC,

La Comision Nacional de los Mercados v In Compeiencin fue crendn en el
verano de 20137, v entrd en funcionamiento en septiembre del mismo aflo.
Tras un mes de adaptacidn con las antiguas agencias, en octubre se
realizaron las primum:\' actuaciones frente o terceros,

Es un organiamo piblico independiente, cuyo objetivo principal es
garantizar, preservar y promover el correcio funcionamiento y la existencia
de competencia efectiva en todos los mercados v sectores productivos, en
beneficio de los consumidores y usuarios. Debe actuar con independencia
del Gobierno y de las empresas y guiada por la blisqueda del interés
general,

Este organismo nacié de la integracion en una sola comisidn, de la
autoridad espafiola de competencia y de los diferentes reguladores
sectoriales de la economia real que existinn hostn ese momento: energin,
telecomunicaciones, ferrocarriles y tarifas  aeroportuarias, servicios
postales y sector audiovisual,

La upuricién de los diversos organismos se produjo por In necesidad de
iniciar la liberalizacion de los sectores para adaptar la normativa espafiola
a la europea. En 1995 se cred la Comision del Sistema Eléetrico Nacional,
que fue sustituida en 1998 por la Comisién Nacional de Energia (CNE), y
en 1996 se establecid la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones
(CMT), que fue reformada en 2010, BEn 2003 se cred el Comité de
Regulacion Ferroviaria (CRF). En 2010 tuvo lugar la creacion del Consejo

 Ley 3/2013, de 4 de junio,
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Estatal de Medios Audiovisuales (CEMA) y la entrada en funcionamiento
de ln Comision Nacional del Sector Postal (CNSIP). En 2011 se cred la
Comision  de  Regulacion  Feonomicn  Acroportunrin (CREA), La
transformacién  de  la  Autoridad de Competencia en  autoridad
independiente se produjo en 2007 con la Ley 15/2007 de Defensa de la
Competencin,

La integracién de todos estos organismos en la CNMC debid responder a
ln necesidad de actuar con mis eficncia, con una vision global de la realidad
economica; para aprovechar las economias de escala y las sinergias, lo que
ge ha traducido en menores costes para los usuarios y lag empresas; asi
como en una mayor seguridad juridica v en la aplicacion coherente y
coordinada de la regulacion y de la defensa de la competencia,

Aunque hay diferentes tipos de autoridades de competencia y de
repuladores sectoriales en el ambito mundial, no existe un modelo ni inico,
ni optimo, Los modelos mds habituales son: el modelo especializado, que
existia en Espafia hasta la creacion de la CNMC, y que fambién es el de
Francia o Malia; los modelos de integracidén parcial, como el aleman, que
agrupa en un organismo todas las funciones de regulacion sectorial
(Bundesnetzagentir) y en otro las de competencia (Bundeskarellamr), o el
modelo que integra en una misma autoridad la funcion de regulacidn y de
defensn de In competencin correspondientes n un mismo sector, como
gucede en el Reino Unido (OFCOM) o México (IFT) para el de
telecomunicaciones; y finalmente, el modelo integrado, como el actual de
i CHMC, que también existe en version similar en Holanda {(ACM),

Australin (ACCC) v en algunos ofros paises,

Las funciones de la CNMC consisten en la aplicacién de la normativa de
defensn de ln competencin y de la promocidn de la competencia en los
mercados; la regulacion y la supervision de lag industriag reguladas, y la
resolucion de conflictos entre operadores econdmicos. Tales cometidos
estin directumente relacionados con el bienestar de In sociednd, con el
cumplimiento de las normas y para favorecer la innovacion,

Iin el cumphimiento de las funciones que se acaban de citar, ln CNMOC
puede resultar molesta para los que pretenden crear o mantener relaciones
de poder en los distintos sectores econdmicos, lo cual les permile extraer
beneficios extraordinarios en perjuicio de los ciudadanos; v también para
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¢l poder politico, que en ocasiones puede sentirse inclinado a prestar
atencion preferente a las demandas de determinados grupos de interés
econdmico. Por ello, este organismo necesita ser efectivamente
independiente no solo del poder politico, sino también de los grupos
economicos mis influyentes, que tienen recursos o su disposicion para
tratar de que sus opiniones y sus intereses estén bien presentes en los
medios de comunicacion y en la agenda de las instancias de gobierno,

En el din a dia, ln CNMC gjerce sus funciones a través de dos drganos de
gobierno: ¢l Consejo y ¢l Presidente, que lo ea también de su Consejo, El
Consgjo es ¢l organo colegiado de decisidn v esth integrado por diez
miembros nombrados por el Gobierno, a propuesta del ministro de
Economia y Competitividad, que deberin ser personas de reconocido
prestigio y competencia profesional en el dmbito de actuacidn de la
institucidn, previa comparecencia y aceptacion de la persona propuesta
ante la Comision correspondiente del Congreso de los Diputados, Su
mandato es de seis aflos no renovables y estd sometido a un esfricto
régimen de incompatibilidades. El Consejo puede actuar en Pleno o en dos
Salas, una dedicada a temas de competencia (Saln de Competencin) y otra
a supervision de sectores regulados (Sala de Supervision Regulatoria), El
Pleno esth integrado por todos los miembros del Consejo y presidido por
el Presidente y en ¢l se deciden los asuntos complejos que requieren
unificar criterios y una solucion integral, tanto de competencin, como de
regulagion,

Ademis, la CNMC tiene cuatro direceiones de instruccion (Competencia,
Energia, Telecomunicaciones y del Sector Audiovisual, y Transportes y del
Sector Postal) que ejercen sus funciones de inatruceién con independencia
del Consejo, que e el que se responsabiliza de la fage de resolucion de los
expedientes. Ademis, cuenta con un departamento de Promocion de
Competencia, como drea complementaria y de notable importancia para
alcanzar sus objetivos y con Control Interno, que vela por el rigor en el
cumplimiento de las funciones de la institucion y ha permitido introducir
innovadorns herramientas en ln gobernanza pablicn (buzdn de denuncias
interno para proteger la independencia de los téenicos y registro de grupos
de interés para encauzar las relaciones de los agentes con los téenicos a
través de un codigo &tico voluntario).
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Por otra parte, hay que destacar que la CNMC contribuye, como otras
ANC, al funcionamiento del mercado, al crecimiento econdmico, a la
crencion de empleo y a la reduccion de ln desigualdad de distintas manerns;

Lucha contra los carteles y los objetivos indebidos de los grandes
grupos de interés que pueden reducir la competencia o alterar las
reglus del juego en provecho propio, ademis de perseguir al resto de
ilicitos de competencia,

Asegora y evalia la regulacién pulblica, v la erltica cuando es
innecesaria o produce rigideces que ahogan la inieiativa econdmica
de los particulares y de lns empresas, Es decir, se contribuye a crear
un ¢lima més favorable para los negocios, incorporando en ¢l andlizis
a las empresas non natas. Clima de negocios que debe entenderse
también de forma dindmica,

ldentificn reformas necesarins parn ¢l buen funcionamiento del
gistema ceondmico y lanza las correspondientes propuestas, Mis
competencia y mas mercado. Conviene recordar que, en muchos
paises, Ins Administraciones Pablicas estin detris de un gran nimero
de barreras que limitan la competencia en los mercados,

Evita la fragmentacion del mercado interior,

Detecta las barreras de entrada que impiden la participacion de nuevas
empresas y profesionales,

En sintesis, es la institucidn del Estado que debe rendir cuentas de su
actuacion al Parlamento y que se responsabiliza del buen funcionamiento
de los mercados, en beneficio de consumidores y usuarios, coordinando su
actuacion con otras agencias de competencia, en ese enforno internacional
al que ya se ha hecho referencia vy en el que hoy se desarrollan las
actividades econdmicas de forma habitual por I internalizacion de los
mercados v la digitalizacién econdmica,
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i0. Reflexiones finales

Lns considernciones sobre ln politicn de competencin v de repgulacién
eficiente, sus objetivos e instrumentos y también sobre las instituciones
responsables de su aplicacion nos han permitido recordar el origen lejano
de los conflictos en los mercados y en 1 determinacion de los precios,
Cuestiones que en esencin, con las transformaciones del tiempo, persisten
en la actualidad. Parece que la condieidon humana cambia de ropaje pero
nsiste en sus comportamientos. De ahi la importancia de las instituciones,
desde luego en la politica v en Ia economia, pero también en los mercados
y en su supervigion y regulacidn por el contrapoder que ejercen las ANC,

Laa instituciones, no pueden ser débiles, fallidas o capturables. Y en el caso
que presentaran alguna tendencia a ello, el Estado debe actuar de inmediato
yi que el coste de no hacerlo puede ser muy elevado, especinlmente con In
velocidad actual del cambio y los desafios a loa que ya se ha hecho
referencia.

Por cletto, todo ello con independencia de la arquitectura institucional gue
cndn  pais  hayn decidido. Las  resoluciones siempre  estin mis
condicionadas por las personas que las adoptan que por el modelo sobre el
que esté consiruida la institucién, Reflexién que nog conduce a la
responsabilidad en la eleccién de sus integrantes que, en un sistema
moderno, debe estar siempre y necesarinmente mis proximo al mérito y al
control del Parlamento,

Por tanto, estag instituciones gon esenciales para garantizar la eficacia de la
competencia y de la regulacién, Constituye una politica de Estado, pues es
una de las pocas herramientas que conserva para realizar reformas
estructurales y proteger a los consumidores de los fallos del mercado
interior en un proceso en ¢l que ha cedido la politica monetaria a la
Comision Europea.

Recordemos que las manifestaciones del Estado son y estin en el centro y
periferin del comportamicnio ccondmico, Tirale? recuerdn que el Estado
ex comprador, es legislador, se refleja en el poder gjecutivo, a menudo es
frbitro de los mercados. .. v define las reglas medinnte el derecho de In

1 Tirale, J, {20164). Econoniie du Bien Commin, 1° ed, en castellano 2017, La
Economia del Bien Comiin, Phg, 379 y s,

b&



Polfiica de Competencia y Regulacion Jagd Maria Marin Quemiadd

competencia, y que todas esas funciones pueden ser desempefadas, o no,
correctamente. Pero también nos recuerda que en este proceso caben
muchas influencias por parte de los grupos de interés organizados, Todo
ello conduce a que los politicos de cualquier pals no sean siempre
favorables a la competencia y supervision independiente.

En estos momentos en los fque lag cerlezas escasean, conviene recordar
tnmbién que In competencin no es un bien en 5i mismo, s un instrumento

eso sl, imprescindible- para conseguir otros objetivos de rango superior,
equidad, justicia, libertad. Es decir, para procurar el bien comun a través
de la defensa del interés general, Por tanto, la politica de competencia y
regulacion no parece una cuestion menor, muy al contrario, constituye una
reforma estructural de primer orden y su mantenimiento, un objetivo
primordial.

Muchas gracias,
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Excelentisimo Sr, Presidente,
Excelentisimos ¢ Hustrisimos Sefiores Académicos,

Seforas v Seftores;

Quiero agradecer, en primer lugar, el honor que me habéis dispensado de
contestar en nombre de esta Real Academin, ¢l discurso de ingreso del
Doctor Don José Maria Marin Quemada, que con el titulo “Politica de
Competencia y Regulacion”, acabamos de escuchar,

En primer lugar y para cumplir este trdmite de bienvenida al Doctor Marin
Quemada, considero adecuado dentro de Ins mis clementales reglas de
cortesia, relatar brevemente su trayectoria profesional y académica, cuyos
logros le ameritan ampliamente como nuevo Académico de csta
Corporacion,

El doctor Marin Quemada es Doctor en Ciencias Econdmicas v
Empresariales por ln Universidad Complutense de Madrid y redne en mi
modesta opinién tres facetas que le dan un lustre especial a su brillante
carrera profesional. La primera hace referencia n su ya dilatada experiencia
como docente ¢ mvestigador. Se doctord en Ciencias Econdmicas vy
Empresariales por ln Universidad Complutense de Madrid en 1975, su
carrern académica se inicia como Profesor Adjunto Numerario de Politica
Econdmica en 1978 en la misma Universidad, para luego ganar la Catedra
de Politicn Econdémicn en lan Universidad de Valencia en 1984,
Inmedintnmente después, en al afio 1985, vuelve a Madrid también como
Catedritico de Economia Aplicada de la Universidad de Educacién a
Distancia (UNED), funcion que desempefia hasta la actualidad. Su larga
experiencin investigadora, se concreta en la direceion de mds de una docena
de tesis doctorales, su participacion en diez proyectos de imvestigacion
competitivos ¥ en mas de veinte no competitivos, Es ademds autor de
cuarenta publicaciones editadas en los ltimos diez afos y en mas de
cincuenta en los afios precedentes. Asimismo, ha impartido clento setenta
y cuatro conferencias en la dltima década lo que reflgja su amplio perfil no
solo como investigador, sino también como divulgador, No es por tanto
exagerado afirmar, que relne todas las condiciones para ser aquello que
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hoy denominamos como un auténtico /mfluencer de la economla, La
segunda faceta que quisiera enfatizar es su perfil empresarial, que ha
compatibilizado con especial dedicacion y sabidurin con las tarcas de
investiganeidn vy docencin, Esta cualidad suya, quisiera resaltarla muy
especialmente, sobre todo porque requiere un gran esfuerzo personal, lo
que indica que valora sobremanera su vocacidn universitaria, Todos somos
conscientes de In enorme exigencia y competencia que exige In gran
empresa multinacional, Me refiero a su paso por dos sectores decisivos de
la economia, la energia y el transporte aéreo. En relacion con el primero,
y mils concretnmente en relacién con el apasionnnte mundo del petrdleo,
permanecid como alto direetivo durante doce afos en el Grupo Cepsa, y en
cuanto al segundo, ha formado parte de una de las empresas clave del
transporte aéreo como cs Iberia, Bstas experiencing le permiten conjugar su
funcién de docente e investigador con la perspectiva de la realidad de la
empresa y de los mercados. Casi me atreveria a sefialar que resulta
incomprensible edmo se puede explicar el funcionamiento de ln economia
sin haber participado en los procesos de produccién y de cambio, es decir
de la economia en la prictica. Asimizmo, su paso por el sector real de la
ceonomia, se ha visto completado con el conocimiento de la economia
financiern, Los afios de consejero del Banco de Espafia entre los afios 2005
y 2013 y su pertenencia al Consejo de Gobierno del Banco le han facilitado
el mejor conocimiento del funcionamiento de los mercados monetarios y
finmncieros y de lns empresns de servicios financicros, Siendo ndemis
testigo directo de la evolucién y desarrollo de dos acontecimientos
relevantes de la actualidad econdmica, por un lado, de la mayor crisis
ccondmica  conocida después de ln nonecidn en los afios  treinin,
denominada como la “Gran Recesion™ y por otro, la puesta en
funcionamiento del principal proyecto monetario de los Gltimos tempos, ¥
del que forma parte Espaiia, el euro.

Pero tnmbién quisiern rematar csie breve recorrido biogrifico con su
tercern faceta, la de servidor publico, Desde septiembre del afio 2013 hasta
la actualidad el Doetor Marin Quemada preside uno de las instituciones
s impt:l'luntux del Estado espuiol, In “Comisién Nacional de los
Mereados y In Competencin”, Cuestion éata sobre la que volveré en
relacién con el espléndido discurso que acabamos de escuchar, Su
compromiso hacia la sociedad también se manifiesta en su permanente
disposicion  para colaborar en  diferentes instifuciones y  diversas
actividades, Ha sido miembro fundador de la Fundacion Economistas sin
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Fronteras que viene trabajando desde 1997 en la reduccion de la
desipualdad y 1a pobrezn, en pos de unn economin mfds justa y solidaria,
Formd parte entre los afios 1978 y 1998 de la Camara de Comercio de
Madrid, actuando como miembro del Comité Ejecutive a la vez que
presidia las Comigiones de Economia y Fomento, Asimismo, forma parte
del Comité Cientihico de uno de los iink fank mis renombrados
internacionalmente como es el Real Instituto Eleano. También dedica parte
de su tiempo como miembro del Consejo de Redaccion de una de las
publicaciones de referencia en el mundo de la economin, como es la
Revistn Informacion Comercial Espafiola que edita el Ministerio de
Industria, Comercio y Turismo. Y lo que es mas importante, én la
actualidad es el presidente de la Comisién Macional de Mereados y
Competencia (CNMC), lo que supone un auténtico lujo para nuesira
Academin, No solo porque incorporamos a un importante representante de
una alta institucién del Estado, gino porque también contribuye en una
relevante mejora cualitativa a nuesiro acervo comin,

Al Dr, Marin Quemada le tenemos que agradecer el interesanie discurso
que acaba de relatar, Nadie mejor que €1 para efectuar un pormenorizado
recorrido en el tiempo de una de las cuestiones que suscitan el mayor
inierés ¥ que ademis producen sin lugar o dudas un gran impucm en el
acontecer diario de la economia, Desde su privilegiado observatorio, como
es la presidencia de la CNMC, ha construido todo un ensayo que inicia
deade los prolegdmenos del pensamiento econdmico, reflexionando sobre
los fundamentos tedricos que garantizan ¢l buen funcionamiento de los
mercados, para luego repasar toda la doctring juridica a que ha dado lugar
la bisqueda de un modelo de competencia perfecta y sus correspondientes
medidas correctores de aquellas malas practicas derivadas del abuso de
poder de mercado, Toda esta maquinaria exige el disefio y la
implementacion de una arquitectura institucional perfectamente asentada
gobre varios principios, como son: la independencia de los poderes facticos,
la autonomia financiera, el rigor en sus actuaciones y un procedimiento de
rendicion de cuentas njustado al sistema democeritico, Como resuliado en
el acierto de un buen disefio, se alcanzard o no, un elevado “dividendo
gocial”, En este sentido el Dr. Marin Quemada es categorico al afirmar que
las Agencias MNacionales de Competencia (ANC) son esenciales para
garantizar In politica de competencia y regulacion,

Resulta muy encomiable ¢l gjercicio de investigacion que nos ha relatado,
en el que consigue aflorar las primeras contribuciones, que partiendo de los
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primeros conceptos aristotélicos del monopolio, los escolisticos espafioles
agrupados en torno a la Egcuela de Salamanca en el siglo XVI dieron los
primeros pasos sobre cuestiones tan relevantes como son: la conformacion
de los precios, el funcionamiento del mercando v el concepto de “prcciu
justo”, No resultarfa exagerado admitir, que lag primeras aproximaciones a
los fundamentos de lo que hoy podemos aceptar como cleneia econdmica
-relativamente modema-, vienen de ln mano de los clérigos, primero
espafioles y luego escoceses, Resulta paraddjico que van a ser autores
britinicos, como Marjoric  Grice-Hutchinson del King's College,
uspuuiuiisln en historin del pensamiento econdmico, que en su contribucion
“The School of Salamanca; Readings in Spanish Monetary Theory 1544-
1605" (1952) pone de relieve la importancia de los trabajos de dominicos
y jesuitas en el tratamiento de los problemas econdmicos que preocupaban
en aquel momento, y que no eran ofros que el buen funcionamiento de la
vida diaria de los espafioles. Personajes como Domingo de Soto, Martin de
Azplilicueta, Francisco de Vitoria, Tomdas de Mercado, Juan de Medina,
Luis de Molinn o Pedro de Valencin, enire otros, se ocupan de los
problemas sobre ¢l funcionamiento del mundo de log negocios, el dinero,
log precios y del comercio en general. Tesis ésta que ya José Larraz,
hiugnlﬁudu cspléndidnmente por José f'\ngul Sinchez Asinin y Juan
Velarde Fuertes™, habia anticipado en 1943, Todo ello a pesar del
escepticismo  mostrado  por el renombrado  economista Joseph A,
Schumpeter en cuanto a la idea de la existencia de una escueln de
pensamiento propinmente espafiola, Sin embargo, si aceptamos que en los
primeros compasges de la edad moderna, lag Grdenes religiosas todavia
seguian representando una de las principales vias de intercambio cultural,
no serin de extrafiar que, como reivindien nuestro flamante académico el
Dr. D, José Maria Marin Quemada, se hubiera producido una cierta
influencia de frailes y fildsofos espafioles sobre Nisideratas y mercantilistas,
Aungue éstos fueran de muy varindn procedencin vy apareciernn con
muchos aflog de refraso, y que, con sug matices, también ha estudiado
nuestro querido compafiero el académico Dr, D, Victoriano Martin Martin,

Mucho ﬁo.'rr:pu ha transcurrido  desde entonces, pero o pesar del
espectncular avance de lns ciencing v del conocimiento experimentado
desde entonces, la ralz de los problemas subsiste, cambian ¢l entorno, los

® Larraz, 1. (2006), Memorins. Real Academin de Clencins Morales y Politicns.
Madrid
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usos y costumbres, pero cuestiones tles como In formacion de los precios,
el funcionamiento de los mercados, la libertad de comercio o la distribucidn
de la riqueza, siguen ahl, sin resolverse del todo. También es verdad que
hemos ahondado en el mejor y mayor conocimiento de estos fendmenos lo
que ayuda a ncercarnos al 6ptimo en In mejor solucion de los problemas,
Del valor de las cosas (cuestion muy relacionada con la moral) galtamos a
los precios como mejor elemento conocido para su medicidn, Sin mercado
dificilmente puede conseguirse un precio de equilibrio, de lo que se infiere
que todo aquello que distorsione su buen funcionamiento serd negativo
para una mejor asignacion de los recursos. Nociones como regulacion, o
reglas, que garanticen un orden de competencia serfin imprescindibles para
la consecucion de un mayor bienestar y riquezn,

El combate que se ha librado para preservar los principios de libertad de
comercio y evitar las posiciones de dominio de mercado o de abuso de
poder no han cesado desde entonces. De la autoridad de los tribunales de
justicin para dirimir todas aguellas cuestiones consideras injustas o de
quebranto entre ciudadanos, hay que esperar hasta mediados del 5. XVIII
y principios del 5. XX, que es cuando se comienzan a perfilar leyes
especificas y autoridades reguladoras garantistas de la libre competencia,

La Sherman Act (1890) diseniada para limitar los monopolios v In Clayton
Act (1914) que venia o mejorar la anterior, aqui citadas, asf como también
la preocupacidn demosirada por log legisladores americanos ¢n la creacion
de La Comision Federal de Comercio (1915), inician un camino de no
retorno, que con sus debates y diferentes soluciones no ha dejado de
avanzar, En los tratados constitutivos de los palses mds desarrollados se
refleja de una u otra manera la necesidad de preservar el buen
funcionamiento de ln economin de mercado, La relacion mercndo-=biengstar
e lo mejor de lns conocidas hasta ahora, Es por ello, que se hace perentorio
extremar ¢l cuidado de cada uno de los dos componentes de este maridaje
hasta hacerlo dptimo. Por otra parte, resulia generalmente aceptado que la
competencia empuja por si misma hacia una reduceion de los precios en
beneficio de los consumidores, reduce los costes de las empresas y mejora
la asignacidn de recursos. Ademis, supone un incentivo para la innovacion
lo que se traduce en un aumento de In productividiad v por ende de In
riqueza, Sin embargo, Jean Tirole, Nobel de Economia (2014) por sus
aportaciones sobre el poder de las empresas, la competencia y su
regulacidn, v actual profesor de la prestigiosa Ecole des Hautes Ftudes en
Sciencies Sociales, concluye en sus investignciones sobre In organizacién
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industrial, que la competencia por desgracia pocas veces es perfecta™, La
renlidnd parece demostrar que resultn dificil, sino imposible, aplicar una
regulacion que resuelva satisfactoriamente todos y cada uno de los casos
que se presenten. Entre otras causas hay que admitir que los administrados
suelen ir por delunte de los reguladores, y que éstos carecen en In mayorin
de los supuestos de la informacidén suficiente sobre los costes de
produceidn y las condiciones de la demanda, lo que requeritd un andlisis
pormenorizado, La teorin de la organizacion Industrial también presenta
sus limitaciones, toda vez que damos por vilido el hecho de que nos
movemos cada vez mis en un entorno de mercados imperfectos, ello que
implicaria que la eficacia de las politicas piblicas podria no ser siempre la
miis ndecundn, porque al igual que existen fhllos de mereado, también se
producen fallos del Estado, y a veces clamorosos, Asimismo, la nocidn de
equilibrio competitive medido en términos de precios sombra que recogen
In diferencins entre beneficio privado y beneficio socinl puede resultar un
tanto tosea en relacion con ¢l edleulo y actualizacion del sistema impuesto-
transferencia, que deberfa igualar los precios sombra a los de mercado™,
Tampoco resulturin desnfortunado echar en snco roto In tradicion liberal a
este respecto, que sin rechazar que se puedan producir situaciones de poder
de mercado, introduce log agpectos dindmicos en el andlisis econdmico, ya
que entiende la economia no como una relacién estdtica, sino como un
proceso, Schumpeter®’ conceptin como estitica toda relacién  que
conexiona cantidades econdmicas referentes al mismo punto temporal,
mientras que, en su modelo dindmico, a diferencia del de Marshall-
Wicksell, contempla la economin como un proceso, en el que toda relacion
que conecta cantidades econdmicas, lo hace en diferentes puntos
temporales. Mds concretamente, y como ocurre en el supuesto del
monapalista, éste intentnrd maximizar los beneficios no parn un solo
momento, sino para todo lapso de tiempo, Por consiguiente, las situaciones
de monopolio serdn fransitorias puesto que la economia estd en constante
progreso v precisamente el incentivo de legar o unn posicion de dominio

"™ Tirole, J, (2014), Conferencia en memoria de Jean-lncques Laffont, Reproducida
medinnte articulo “Fallos del Mercado v Polineas Pablicas” en Papeles de Economia
Espaiala n" 143, FUNCAS, Pag, 2. Madrld 20135,

M Gumir Cosares, L. y Durd Juez, P. (2013). La Ecanomia de las Agencias Reguladoras,
Instituto de Estudios Foondmicos. Madrid. Piag. 17,

i Schumpeter, LA, (2004), Hisiorla del Andlisis Econdmico, Publicndn sobre ln base
del manuserito por Elizaboth Boody Schumpoter, Parte V. Fundacion 1CO, (f, Editores,
Madiie, Pag, 1066,
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obliga a los empresarios a iniciar nuevos proyectos, s decir a innovar, de
ahi que se atribuya a Schumpeter la expresion de “destruccion ereadorn”,
Este seria el prinuipu] punta de apoyo en torno al que se aglutina ¢l enfoque
de la “Escucla Austrinca”, en el que Hayek (1937) y posteriormente
Boettke (2018) volverin sobre ¢l tema. Por otra parte, ¥ en una posicion
menos extrema se situarian los planteamientos del Premio Nobel George
Stigler (1982) de la “Escucla de Chicago” en la que también podemos
incluir al juez Richard Posner, y de la que fambién se hacen eco en nuestro
golar patrio, autores de la talla intelectual como el profesor Pedro
Schwartz®, Desde esta perspectiva se hace distineidn entre la lucha contra
el ubuso de poder de mercado (cirteles, monopolios, ete.) y la competencia
desleal, a la que se relaciona con la correccion de los actos hostiles que
afecten a empresas rivales. En el primer caso, de producirse, obedeceria n
que el Estado con su intervencidn perpetia la condicién de monopolista,
de lo contrario la propia dindmica de los procesos de mercado (s
aceptamos que no existen barreras de entrada), desplazarian al incumbente.
Cabe resaltar que el unfnque liberal se sustentn fundamentalmente en los
razonamientos de Adam Smith y que luego servird a A, Ferguson para
acufiar la “ley de las consecuencias no queridas”, lo que ya habia reflejado
A. Smith anticipadamente en su obra La Riqueza de las Naciones (libro 1V,
V. b

El impulso natural de cada individuo a mejorar su propia condicion, si se
le deja actuar con seguridad y libertad, es un principio tan poderoso que
por sl mismo, y sin ayuda, no solo es capaz de proporcionar riqueza y
prosperidad a la sociedad, sino de sobreponerse a un centenar de trabas
impertinentes con lns que el desatino de las leyes humanas obstaculiza con
demasiada frecuencia su gjercicio; aunque el efecto de tales trabas sea
slempre mermar mas o menos su libertad o disminuir su seguridad. La
netividad econdmicn estd perfectnmente segurn en Gran Bretuafin®,

Asi, desde In perspectiva de In ley natural, los filésofos ingleses integraban
libertad y leyes, en confraste a los planteamicntos racionalistas mds

8 Sohwarte, . (2018). La lihre competencia en una economia abierta v dindmica.
Informacion Comercial Expatiola n® 905, Secretaria de Estado de Comercio, Muadrid.
Pig, 25 v g,

B Smith, A, (1976), An Inguiry into the Nature and Cousesx of the Wealth of Nations,
Oncford University Press. Edicidn B.H, Cambell y A5, Skinner por W, B, Todd, Editado
en espafiol por Oikos Tau, SA 1987, Vilnssur de Mar. Volumen I pig. 582,
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cercanos a la utopin y a la plunil‘lcuci(‘m. En este sentido resulin clarividenie
la argumentacién del Dr, Victoriano Martin®! que pone de relieve, citando
a C.A, Cooke y a E. Burke, que en la obra de Smith subyace una teoria
coherente del derecho y la legislacion, y que los esfuerzos individuales
socialmente beneficiosos, se deben a la evolucién de instituciones bien
coneebidas,

No parece que haya discrepancia entre la libertad del individuo y la
existenela de normas, que en definitiva, dibujen la arquitectura
institucional, dando lugar a una hibridacion que redunde por diferentes
caminos en un mayor bienestar social,

Ahora bien, si el propdsito es el buen funcionamiento en los procesos de
mereado, y aceptando que existen fallos de mercado, sobre todo en sectores
de ln cconomin en los que existen externalidades importantes, resulta
perentorio, como hemos escuchado aqui, una regulacion que garantice un
orden de competencia y que evite las posiciones de abuso de poder de
mercado y un modelo sancionador que desincentive lns malas pricticas
dentro del orden jurldico, Si bien, como sefiala 1. Tirole: “La clave de
bédveda del edificio es que los actores sean responsables del coste social de
sus decisiones™,

Por otra parte, resulta innegable que Ia teoria de la organizacion industrial
ha servido como importante herramicnta para la instrumentacion de
politicas pablicas, pero ante el incesante progreso tecnologico de estos
altimos afios, debe hacer frente o nuevos e importantes retog, Como ha
sefinlado nuestro flamante Académico, la digitalizacién de la economia ha
permitido la irrupeidn de nuevos jugadores cambiando las formas de
relacion en los intercambios entre productores y consumidores, 1o que ha
sido nprovechado para que nuevos jugadores ocupasen un nuevoe espacio,
en el que "the winner- take all”, o lo que es lo mismo, que el inventa las
l'uglﬂﬂ de jur_'gu gana todas las partidas, Ni que decir tiene, por tanto, que
ante ln nueva realidad, resulta ineludible revisar las regulaciones existentes
y por supuesto la funcidn de los supervisores o agencias de supervision, La
primera dificultad con que nos encontramos es ¢l de la propia definicién

8 Murtin Martin, V. (2002). Ef Liberalismo Econdmico, Editorial Sintesis, Madrid, Pag,
44 y 8n.

¥ Tivale, 1, (2018). La economia del Blen Comin, Penpuin Ramdon House Girupo
Editorial 5,41, Barcelona Pag, 178,
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del mercado. Los economistas siempre lo hemos identificado con el
concepto de elasticidades precio cruzadas de los bienes que se
intercnmbinn, lo que en el caso de un determinado producto &stas deberian
ser elevadas para formar parte del mismo, giempre y cuando las empresas
dispongan de una tecnologia semejante. Pero esta definicion choea con la
realidad, por diferentes motivos, entre los que podrinmos destacar en
primer lugar, el hecho de que ln teenologia disponible estd en manos de un
reducidisimo mimero de empresas; en segundo lugar, porque resulia dificil
establecer a qué seclor pertenecen los bienes objeto de comparacion, por
gjemplo los de alta teenologin o de los de la llamada teenologia de la
informacién (TIC), y sin dnimo de ser exhaustives, en tercer lugar, la
globalizacion ha contribuido a romper log limites territoriales y geogralicos
del mercado. La diferencincidn entre empresns vy sectores s cndn vez mis
compleja, lo que dificulta tanto el andlisis microecondmico (la economia
actual se asemeja mds a la de los mercados imperfectos), como también en
aquellos basados en la teoria de la organizacion industrial. Los modelos
econométricos, sin  despreciar  su  utilidad, encuentran  dificultades
crecientes para analizar ¢l poder de mercado o la relacién enire
concentraciones y rentabilidad. Las estimaciones de los pardmetros para
construir un determinado modelo  estadistico vy nsi poder estnblecer
principios tedricos, se enfrentan al aprendizaje automdtico, que graciag ala
existencia de los megadatos y a una elevadisima capacidad computacional
son mucho mis eficaces en las funciones predictivas. La aplicacion de las
mitemiticns a verdaderos océanos de datos, mediante sencillos algoritmos
que aprenden constantemente, y que por fanto son escalables, hacen de
eslos nuevos jugadores, empresas dominantes que no encuentran ni limites
ni competencia alguna. JEstd virando la economia global hacia supuestos
mis “schumpeterianos” y, por tanto, con mayor prevalencia de una
concepeidn dindmica de log procesos de mercado y por tanto de la
compelencia en ese tie, tae, del péndulo del reloj de las ideas? Esta pregunta
no tiene ficil respuesta.

Huce yi varins déendas, n medindos de los afios ochenta, cain en mis manos
la novela “Softwar. La guerra suave”, escrita por dos jévenes escritores de
entonees, el ingeniero informético francés Thierry Breton y el novelista
nortenmericano Denis Beneich. En elln e narrn una historin de edmo
Washington disefia un plan para vender indirectamente programas
informdticos a la URSS, para penetrar en sus reservas informdticas y asi
poder blogquear los ordenadores de su potencial enemigo. Para ello el
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protagonista Brendan Barnes, brillante informitico del MIT prepara la
L'.'clrnlr.'giu del plan, pero lo que no snbe es que por el camino conocerd a
loulin Voronkof, cuyo encanto e inteligencia le cautivard, Toulia dirige en
Siberia Oriental el centro neuralgico de los soviets, que cuenta con los mas
modernos ordenadores, todos comprados n occidente, De pronto, .., todo
deja de funcionar, La guerrn suave ha comenzado,® Asi las cosas, hoy en
dia parece que la situacién se ha revertido y estamos asistiendo cual
convidados de piedra, o un combate entre grandes potencias ccondmico-
militares y en un entorno totalmente controlado por las llamadas empresas
“superstar”, El conocido grupo GAFA (Google, Appel, Facebook y
Amazon) trag en jaque a goblernos, empresas y consumidores de mas de
medio mundo, afectando radicalmente a ln economia tradicional & incluso
i la propia seguridad nacional de log pafses, La simple enumeracion de los
cambios que introducen sobre todo lo que hemos visto hasta ahora es
inabarcable, que como bien ha analizndo el Dr, Marin Quemada y supone
un gran reto para la politica de defensa de la competencia y para los
organismos reguladores. Comprobamos como solo Google representa el
90% del mercado de blsquedas en Europa v eso que carece de activos
fisicos, Sin embargo, dadn ln especificidad del easo no existen barreras de
entrada en eate caso, y la mayoria de los servicios digitales son gratuitos.
Log denominados efectos de red se suceden, la tecnologin supone una
barrera invisible de entradn, pero infranqueable, y In capacidad de
diferenciacion de la oferta permite fijar precios diferenciados. Se crean vy
ge suceden plataformas que organizan y redireccionan los (eificos
mercantiles, los costes de transaccidn se aproximan n cero vy los derechos
de propiedad claman por una inmediata reformulacién ya que estas
compafllag, bastante predatorias, se apropian de la informacion que generan
sus clientes en su propio beneficio, dibujindose el perfecto pandptico con
el que nos obsequiaba J, Bentham para la Inglaterra de 1780, solo que en
esta ocagion es tofalmente el proceso es totalmente voluntario, tal y como
argumenta el fildsofo de moda Byung-Chul Han"’,

Por su parte, lns posiciones de los responsables de competencin varian de
unos paises a otros, En Buropa, la Comisaria europea de Competencia
Margrethe Vestager ha declarado: “O regulamos los datos o las grandes

* Do la novela de T. Breton y D. Beneich. Saffbwar, La guerra suave. Espisn Calpe,

[985, Madrid
"7 Byung-Chul Han, (2013), La sociedad de la Transparencta, Horder Editorial, 8.1,
Bareelonn, Phg, 37,
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compafifas dominardn el mundo®, Una afirmacion realmente inguietante y
que no deberia caer en suco roto. Para normalizar esta situncidn, se muesira
contraria a dividir los grandes monopolios y opta por obligarles a compartir
aus recursos, lo que crearla mas competencia. La cuestidn estriba en como
abrir de alguna manera el acceso a los datos, por lo que resulta urgente
regular ln economin de los datos, Por el contrario, en los EEUL, las
posiciones estdn mds encontradas. Se observa que hay mds presin
intervencionista en el arco de la politica; por una parie, en el ambito del
purlidn demoberata, ln Senadora por Massachusetts Eliznbeth Warren se
muestra partidarin de elaborar un plan para dividir a las grandes
tecnologicas, habida cuenta del caso "Cambridge Analytics” (Facebook);
por otra, el presidente Trump con el estilo que le carncteriza ha declarado
su particular “soft war” contra todo aquello que no se alineé con el lema
“dmerica First"”, Observamos codmo la lucha por el liderazgo econdmico
mundial entre grandes competidores se juega en el terreno de la tecnologia,
El enfrentamiento de dos colosos como Apple (USA) y Huawei (China),
contando con el estimulo, cuando no, el apoyo directo de sus respectivos
gobiernos, lo que podria ocasionar un grave deterioro no solo para ambos
contendientes, sino también para los consumidores y la economia mundial
en su conjunto, Entra dentro de lo posible que estemos asistiendo a lo que
pueda ser solo el comienzo de lo que queda por venir, porque si frente a
Apple estd Huawei, frente a Amazon estd Alibaba, por su parte Google
también tiene su contruparte en Baildu, y Uber tiene su réplicn en Didi, ¥
s1 In solucion pasa por expulsar o estrangular tal cual al competidor algo no
eatd funcionando bien, Puede que haya dificultades como lag que hemos
mencionado para efectuar un diagndstico de la situacion, y que quizis no
sen el mis certero, debido a los nuevos retos con los que tiene que lidiar la
regulacion y la politica de competencia para hacer frente a log nuevos
desaflos, que nos ha enumerado en su brillante discurso el Dr. Marin
Quumudﬂ. Pero lo que no debe llevarnos al engafio es, que como Ia
experiencin demuestra, todas las decisiones que escapan a la racionalidad
de un mercado en competencia y en ausencia de reglas que la aseguren,
provocard antes o despuds el empobrecimiento de los ciudadanos. Y ahi
rudica In importancin de lns instituciones, Tratar de buscar !Itﬂ,iOS que
primen el corto plazo obviando la funcidn desarrollada por las agencias
independientes significa volver a un pasado caracterizado por la
arbitrariedad y el proteccionismo. En contraposicion, parecen mucho mis
sensatos los planteamientos de ln Unidn Europen, que por boca de su
Comisaria la Sra, Vestager, hemos sabido que los problemas de una crisis
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como In de Google-Hunwei, deberinn ser sustincindos en el imbito del
tribunal de la Organizacion Mundial de Comerecio, Obviar la funcion de las
instituciones, supone riesgos elevados, como bien aprendimos del
magnifico trabajo de D, Acemoglu y James A, Robinson™ | lo que
constituye un tremendo error, Asi, los paises son prosperos en tanto en
cuanto digponen de instituciones robustas e independientes, a la vez que
nos alertan en su ensayo de los peligros de las instituciones extractivas, A
proposito de esta tesis, John Kenneth Arrow®’, Nobel de Economia 1972,
aubrayd:

“A través de maltiples gjemplos histdricos muestran de qué forma el
desarrollo de las instiluciones, en ocasiones debido a circunstancias
aceidentales, ha tenido consecuenciag enormes, De acuerdo con su anilisis,
una gociedad abierta dispuesta a favorecer ¢l concepto de “destruccion
creativa” y que cuente con un auténtico Estado de derecho son factores
clave para el desarrollo econdmico™,

Y voy terminando, el actual presidente de la CNMC y compaiiero nuestro,
que ha liderado durante estos Gltimos afios el trdnsito hacia un modelo de
regulador tnico, ha recaleado desde su experiencin, sus miltiples
ventajus ™ entre las que cabe enumerar; el regulador multisectorial reduce
el riesgo de captura del regulador tanto deade el gector privado como deade
el Gobierno: se aprovechan las sinergias de costes en los servicios éenicos,
legnles, ccondmicos y ndministrativos; s garnntiza ln unidad de criterios y
procedimientos y el aprovechamiento de la experiencia y lag mejores
pricticas de otros sectores, También es clerlo que existen algunas
desventajns, como son; In posible pérdida de conocimiento especifico de Ia
industria y la ausencia de diversificacién del riesgo en caso de fallo
mstitucional. Por su parte y por el lado de las ventajas del modelo
integrado, la OCDE coincide con lo anterior, e insiste en lo positivo de la
reduccion de la incertidumbre regulatoria para los operadores, la aplicacion
coherente de la normativa y una mayor eficacia en la defensa de
competencia en los mercados, La economin de mercado en democracia es

W Acemoplu, 1, y Robinson 1A, (2012), Por qué firacasan los paiser, Centro de libros
PAPF, 5.L.U, Deusto, Grupo Planeta, Barcelona,

M Acemoglu, [,y Robingon LA, (2012), Op, Clt. Pag, 3.

" Marin Quemada, J.M. (2014). La Comisiin de Meveados y Competencia; Una Nueva
Etapa para la Competencia v la Supervision Regulatoria en Espada. Informacion
Comaoreial Egpaiiala n® 876, Secreturia de Estado de Comaorcio, Mudrid, Mg, 11 y s,
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probablemente el mejor de los modelos conocidos, Y para garantizar un
orden de competencia, las agencias independientes con sus luces y sus
sombrag, cumplen con gran eficacia la funcién de drbitro en las relaciones
entre productores y consumidores, Quisiera significar a riesgo de ser
reiterativo, que atributos tales como independencia, autonomia financiera,
transparencia, dacion de cuentas v pedagogin resultan irrenunciables para
que puedan desarrollar con éxito su misién, La siguiente afirmacion de
Jean Tirole viene a redondear el importante papel que juegan las
instituciones en este contexto! “la ereacidn de autoridades independientes
constituye uno de los instrumentos que permiten a ln democracin mitigar
un exceso de tentacion electoralista y garantizar la independencia del
Estado a largo plazo™®!,

Y termino, solo me resia felicitar y dar las gracias al Dr. Marin Quemada
por el excelente l'ruhnju que nos ha presentando, Hoy es un gran din para esta
Corporacidn a la que se incorpora un valioso activo, ademis de amigo vy
compafiero. Por todo lo anterior, y con gran satisfaccidn, oz doy
oficialmente, en nombre de esta Real Academia, la bienvenida como nuevo
miembro de pleno derecho,

Muchns gracins,

M Tirole, 1. (2008). Op. Cit. Pig. 185
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