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El Anuario de la Competencia 2008 que aqui se presenta constituye la decimo-
tercera edicion, obra que la Fundacion ICO ha estado apoyando sin interrupcién
desde su inicio. En estos afios, el Anuario se ha convertido en un manual de refe-
rencia para aquéllos que quieren estar al tanto de las cuestiones mas relevantes en el
ambito de la politica de competencia. Para ello, el Anuario cuenta con la colabora-
cion de profesionales de gran prestigio expertos en la materia bajo la coordinacion
del ilustre profesor y abogado Lluis Cases.

Esta edicion se divide en las secciones ya habituales: una primera parte sobre
estudios, una segunda con comentarios de resoluciones y sentencias y la tercera
con direcciones de Internet relacionadas con la normativa de competencia. La
amplitud y variedad de los temas que se abordan impide que podamos referirnos
a todos con la profundidad que merecen, por lo que nos centraremos en aquellas
cuestiones que, por el especial contexto econdmico, se pueden considerar mas

importantes.

Todos estaremos de acuerdo en que 2008 ha sido un afio de especial relevancia
para la politica de competencia, que ha tenido que aunar el rigor en la aplicacion
de la normativa sobre competencia con la adopcion de medidas lo suficientemen-
te flexibles que permitiesen a los Estados de la Union Europea hacer frente a la
situacion vivida en este periodo.

La coyuntura actual supone un desafio para el ordenamiento juridico comu-
nitario, ya que los Estados miembros pueden caer en la tentaciéon de rescatar o
intervenir en algunas de las empresas situadas en su territorio nacional con el fin
de salvaguardar sus intereses nacionales. La puesta en marcha y aceptacion de estas
practicas supondria una colisién con la normativa de la competencia contemplada
por el Tratado CE vy, en particular, con las disposiciones relativas al régimen de
ayudas publicas.

El establecimiento de un verdadero Mercado Unico Europeo, sin distorsiones
de la competencia, requiere que los Estados miembros no puedan conceder ayudas
o cualquier tipo de ventajas que beneficien a sus empresas nacionales en perjuicio
de otros agentes econdmicos comunitarios. Sin embargo, también debe tenerse en
cuenta la situacion econdmica de la Unidén Europea en cada momento y, con este
proposito, los apartados 2 y 3 del articulo 87 del Tratado permiten que la Unidn
Europea apruebe ciertos tipos de ayudas que resultan beneficiosas para el Mercado

Unico.
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En este contexto, la Comisién, aunando estos dos principios, que pueden
parecer contradictorios, ha desarrollado un marco de orientaciéon y evaluacion para
los Estados miembros en el que sefiala tanto la base concreta sobre la cual ha de
declararse la compatibilidad con el mercado comun de las medidas adoptadas en
esta situacion extraordinaria, como los principios que han de regir la concesion de
ayudas publicas, con el fin de minimizar en lo posible los efectos negativos sobre

la competencia.

En el sector financiero el objetivo de la Comision ha sido apoyar en todo
momento la estabilidad financiera del sistema, mantener unas condiciones de
competencia equitativas y garantizar que las medidas nacionales no se limiten a
exportar los problemas a otros Estados miembros. Para ello, la Comisiéon aprobd
un conjunto de medidas encaminadas a fijar un marco comun para la concesion de
ayudas publicas al sector. En su Comunicacion sobre “La aplicacion de las normas
sobre ayudas estatales a las medidas adoptadas en relaciéon con las instituciones
financieras en el contexto de la actual crisis financiera mundial”, la Comision fijo
su planteamiento general y ofrecid directrices sobre una serie de intervenciones
estatales, en particular sobre las garantias estatales. Posteriormente, la recapitaliza-
cién de los bancos pasd a ocupar el centro de atencidén de los Estados miembros.
La Comision ofrecié orientaciones sobre la evaluacion de estas medidas con
arreglo a las normas sobre ayudas estatales comunitarias en su Comunicaciéon “La
recapitalizacion de las instituciones financieras en la crisis actual: limitacién de las
ayudas al minimo necesario y salvaguardias contra los falseamientos indebidos de

la competencia”.

La situacion financiera ha tenido, ademas, un importante impacto sobre la
economia real. Las empresas empezaron a encontrarse con problemas para acceder
al crédito que afectaron no s6lo a empresas con dificultades de solvencia, sino tam-
bién a compaiiias solventes. El reto de la Comisién era, por consiguiente, evitar
intervenciones publicas que hubieran falseado las condiciones de competencia en
el mercado interior. La Comision dio varios pasos para hacer frente, en la medida
de lo posible, a esta situacion. Ademas de las acciones especificas emprendidas en
el sector financiero y bancario anteriormente mencionadas, la Comision aprobo,
en particular, el llamado “Marco temporal comunitario aplicable a las medidas
de ayuda estatal para facilitar el acceso a la financiacion en el actual contexto de
crisis econémica y financiera”. Este Marco temporal ofrece a los Estados miembros
posibilidades adicionales para hacer frente a los efectos de las restricciones credi-
ticias. El Marco temporal permite, en determinadas condiciones y hasta finales
de 2010, conceder, por ejemplo, ayudas que no superen los 500.000 euros por
empresa durante los proximos dos afos, ayudas en forma de garantias, préstamos
subvencionados y de capital riesgo.

Por otra parte, para responder a la urgencia que demanda la situacién actual,
se han simplificado los procedimientos de notificacion en materia de autorizacion
de ayudas publicas para conseguir la mayor efectividad posible en la aplicacion
y puesta en practica de las medidas aprobadas por la Comision Europea. Como
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apunta la propia Comision, y a la vista de los hechos, se podria estar de acuerdo
con esta afirmacion: “La politica de competencia no es ni estatica ni rigida y puede
tener en cuenta realidades econdémicas cambiantes a la vez que garantiza reglas
del juego limpias en el Mercado Unico. Esta combinacién de principios firmes y
procesos flexibles ha hecho de la politica de competencia un factor constructivo y
estabilizador del sistema financiero de la Union Europea y de la economia real” L

Como conclusion, las autoridades comunitarias se han tomado muy en serio
las preocupaciones desatadas por la crisis econdmica y las reivindicaciones de los
Estados miembros hacia una mayor flexibilidad de las normas de competencia en
materia de control de ayudas de Estado en dicho contexto, pero sin renunciar a
aplicar las condiciones de la normativa relativa a las ayudas de Estado ni a su papel
de guardiana del Mercado Unico.

Finalmente es destacable que los Estados miembros no han caido en la ten-
tacion de recurrir al articulo 88.2 del Tratado CE, que establece la posibilidad
de que el Consejo, a peticion de un Estado miembro y alegando circunstancias
extraordinarias, puede decidir que una ayuda concedida o que vaya a conceder
dicho Estado sea considerada compatible con el Mercado Unico, lo que podria
traducirse en una aprobacion por parte de los Estados miembros de como se han
utilizado las herramientas que permite la normativa de la competencia para hacer
frente a la crisis financiera y econdémica.

No queremos terminar sin agradecer a los autores que han colaborado en esta
edicion, sus valiosas aportaciones y su disposicion durante la elaboracion de este
trabajo, que esperamos sea de interés para todas aquellas personas relacionadas de
una u otra manera, con temas de Economia y Derecho de la Competencia. Que-
remos agradecer también al director de esta obra, su dedicacidon, que un afio mas
ha hecho posible la aparicion de este Anuario.

Fundacion ICO

Presentacion Informe Anual de Competencia 2008, publicado por la Comisién Europea. Bruselas, 19 de
agosto de 2009.
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TIEMPOS DE CAMBIO PARA
LA COMPETENCIA EN ESPANA

LUIS BERENGUER FUSTER
Presidente de la Comision Nacional de Competencia

1. INTRODUCCION

En septiembre 2009 se cumplirdn dos afios de la entrada en vigor de la nueva
Ley 15/07, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (LDC) y hay quien opina
que en este tiempo se ha producido una auténtica revolucion en el mundo de la
competencia en Espaifia. Si tal afirmacion posiblemente puede resultar exagerada,
resulta incontestable que los cambios producidos en este periodo han sido mas
que significativos.

Es cierto que hay quien pueda pensar que éste es un periodo excesivamente
corto para poder realizar una evaluacion completa de las mejoras y dificultades
que el nuevo texto normativo ha traido consigo para la defensa de la competencia
en nuestro pais. Pero nadie puede afirmar que no sea el momento de comentar
algunos de los cambios mas importantes introducidos por la nueva Ley, analizar
los efectos producidos por su aplicacion y reflexionar sobre las areas en las que
ir avanzando a futuro con la intencidon de introducir las mejoras necesarias para
situar nuestro sistema de competencia dentro de los mas eficaces entre los paises
de nuestro entorno.

En términos generales, lo que mas destaca de la nueva Ley es que ha supuesto
un tremendo revulsivo para nuestro sistema de defensa de la competencia. La mas
que conveniente integracion del SDC y el TDC en dos o6rganos independientes
dentro de una misma institucion, el impulso dado a la politica de advocacy como
pilar fundamental del trabajo de toda institucion que promueva la competencia,
la adopcion de nuevos instrumentos para la persecucion de las infracciones mas
graves, el nuevo procedimiento y competencias en materia de control de concen-
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traciones o la busqueda de una actuacién mas responsable y transparente de cara a
los ciudadanos, son algunos de los elementos dinamizadores del nuevo sistema de
defensa de la competencia en Espafia.

La Ley ha dotado a la nueva Comisién Nacional de Competencia (CNC)
de instrumentos mas amplios y eficaces para lograr que los mercados funcionen
correctamente y los consumidores se beneficien de ello, objetivo primordial de su
trabajo, y creemos que todo ello ha empezado a dar sus frutos.

Si hubiera que destacar un rasgo para describir los dos primeros afios de fun-
cionamiento de la CNC, éste seria el del esfuerzo realizado por todos quienes
formamos parte de la nueva institucidon para su creacion y para adaptarse al nuevo
marco de aplicacion de las normas de la competencia, a fin de extender, con los
nuevos instrumentos, los principios de la competencia a lo largo y a lo ancho del
territorio nacional.

A lo largo del presente articulo voy a tratar de realizar un repaso de los princi-
pales asuntos, logros y dificultades a los que nos hemos enfrentado durante estos
dos afios de aplicacion de la nueva LDC. Para ello en primer lugar centraré la
atencion en los aspectos institucionales, incluyendo dentro de los mismos cuestio-
nes tan importantes y tan diversas, aunque conectadas, como la organizacion, los
recursos humanos, la transparencia o la eficacia de nuestra actuacion.

En segundo lugar abordaré las cuestiones relativas a la persecucion de las
practicas anticompetitivas y control de concentraciones, areas en las que tradi-
cionalmente se ha centrado la actividad de la Autoridad de Competencia. Poste-
riormente examinaré la politica de promocidén y coémo esta nueva (o retomada)
e importante area de trabajo se ha ido desarrollando en los primeros afios de
andadura de la CNC.

El trabajo finalizara con unas conclusiones acerca de los retos que nos depara el
futuro y de como empezar a afrontarlos para continuar mejorando.

2. ASPECTOS INSTITUCIONALES

El objetivo mas inmediato tras la aprobacion de la Ley 15/2007 fue la creacion
de una nueva institucion sélida y bien organizada, dotada de medios modernos y
un personal altamente cualificado. Para ello, uno de los primeros pasos fue la apro-
bacion del Estatuto de la CNC que establece la nueva estructura de la Comision.

La integracion del Tribunal y el Servicio constituia si duda un importante reto
para dos instituciones que, si bien hermanas, habian andado su camino de forma
separada durante mas de 40 afios. La fuerte complementariedad de ambas acon-
sejaba su fusion gradual, al igual que se habia hecho en otros paises, conscientes
de que la creacion de una unica autoridad podia traer innumerables ventajas en
aspectos como el reforzamiento de la independencia y la autoridad moral de la
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CNC, la agilizacion y racionalizacion de los procedimientos administrativos o la
de contar con un organismo de referencia de defensa de la competencia dotado
de los instrumentos adecuados para realizar su trabajo y trasmitirlo a la sociedad
espaiiola.

La integracion se ha ido acometiendo progresivamente de forma natural y
mediante la dotacion a nivel interno de los instrumentos organizativos necesarios
(comités, canales de informacion, sistemas integrados de tecnologias de la infor-
macion) para que el trabajo de la nueva institucion se enriquezca con la aportacion
de todos los que la conforman.

A parte de la fusion, el primer gran cambio organizativo tuvo lugar con la
creacion de una nueva Direccidon de Promocion y la reestructuracion de la Direc-
cién de Investigacion. Esta quedd organizada en subdirecciones especializadas por
sectores y encargadas de la instruccion tanto de expedientes sancionadores como
de concentraciones. La especializacion sectorial ha supuesto sin duda un avance
respecto de la situacion anterior en tanto que un buen conocimiento del funciona-
miento de los mercados es esencial para la adopcion de decisiones acertadas tanto
en el marco de las conductas como en el de las fusiones. El cambio, no obstante,
exigidé que los instructores pasasen a manejar indistintamente dos procedimien-
tos diferentes, lo que se ha ido consiguiendo de forma progresiva. Ademads, se
anadié una nueva Subdireccion de carteles y clemencia, que tuvo que adaptarse
rapidamente para cumplir con los objetivos esperados de este nuevo e importante
instrumento.

Igualmente se ha creado la nueva unidad de Asesoria Econdmica encargada de
la introduccion de técnicas de andlisis econdémico avanzado en las investigaciones
y estudios de la CNC, como medio para reforzar las argumentaciones economicas.
Con el nombramiento en noviembre 2008 del Economista Jefe y de su equipo se
inicia una nueva etapa en la que, en sintonia con las autoridades de competencia
mas avanzadas de nuestro entorno, las decisiones estaran reforzadas por las apor-
taciones de un analisis econémico riguroso. La integracion de los economistas en
el trabajo de la CNC es importante para mejorar la calidad del mismo, al tiempo
que exige de la organizacion esfuerzos para integrar las diferentes formas de pensar
y dar cabida en los procedimientos a esta nueva voz, cuya opinioén debe ser escu-
chada para reforzar nuestras decisiones.

Desde el punto de vista de los recursos humanos, tras la aprobacion del Estatu-
to se produjo una reclasificacion de puestos de trabajo que permitié incrementar
nuestra dotacion de personal en los niveles de mayor cualificacion profesional. Es
preciso contar con un sistema interno de incentivos y de aprendizaje continuo
capaz de atraer y mantener a los mejores profesionales, pues el capital humano es
la herramienta mas valiosa con la que contamos para llevar a cabo las tareas que
nos hemos fijado.

Con caracter general, el personal de la CNC es joven (el 40% tiene menos
de 40 afios), con una edad predominante situada entre los 30 y 39 afios, mayo-
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ritariamente femenino (el 67% de mujeres frente al 33% de hombres) y con alta
cualificacion (el 35% de los funcionarios lo son de Cuerpos Superiores frente al
13% de la AGE). Si consideramos, ademas, los efectivos que tienen Titulacion
Superior, llegariamos casi al 60% de la plantilla.

Es nuestro deseo, y en ello se ha estado trabajando de manera intensa duran-
te estos dos primeros afios, mantener un alto nivel de formacion en materia de
competencia y promover la cultura del aprendizaje continuo. Para ello se envia
a los nuevos funcionarios a cursos especializados en los que toman contacto con
la materia, y se organizan mensualmente charlas y seminarios internos tanto en
el ambito juridico como econémico en temas de competencia. Se ha invitado de
forma periddica a académicos y altas personalidades del mundo de la competencia,
tanto nacionales como internacionales, a dar conferencias abiertas al ptiblico con
la finalidad de que puedieran ser aprovechadas por todos los que trabajamos en
esta materia. Estamos asimismo en contacto con varias universidades, puesto que
consideramos que el contacto con el mundo académico nos permitira a medio
plazo contar con estudios que mejoren la calidad de nuestras actuaciones.

Ademas de la formacion, es necesaria una politica de recursos humanos que
garantice la permanencia del personal, para lo que es preciso conseguir unas retribu-
ciones acordes a su esfuerzo y capacidades. So6lo con gente bien formada y con expe-
riencia podremos ir avanzando para convertirnos en una autoridad de referencia.

Por otro lado es importante que la sociedad nos conozca y valore nuestro
trabajo pues ella es la destinataria final del mismo. Para ello, la CNC inicidé en
2008 una activa politica de comunicacion a fin de cumplir con el compromiso
de transparencia de la nueva institucion. Esta ha ido concretdndose a lo largo de
varias lineas de actuacion.

En primer lugar, se ha efectuado una labor constante de relacion con los medios
de comunicacion, dado su papel fundamental a la hora de trasladar a la sociedad
las propuestas e iniciativas de la CNC. Es fundamental que la sociedad perciba
los beneficios que la cultura de la competencia aporta a empresas, consumidores
e instituciones publicas. Esta labor se ha concretado en una intensa presencia y
contacto con los medios a través de entrevistas y notas de prensa sobre la actividad
de la Comision, acorde también con la politica de transparencia que perseguimos
en esta nueva etapa.

En segundo lugar, se ha mejorado la tradicional atencion al ciudadano, lo que
ha supuesto un incremento significativo del nimero de peticiones de informacion.
En 2008 se alcanzo la cifra de 299 consultas, muchas de ellas de consumidores o
personas interesadas en la tematica de la defensa de la competencia.

Asimismo, se ha hecho un esfuerzo considerable por mejorar los sistemas de
informacion de cara al publico y concretamente las comunicaciones a través de
Internet. En mayo de 2009 se estreno la nueva pagina web de la CNC, que, con
un diseflo mas atractivo y un interfaz mas comodo, pone a disposicion de ciuda-
danos y expertos una herramienta util para poder conocer y seguir periédicamente
el trabajo de la CNC.
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Este conjunto de nuevas iniciativas y mejoras de instrumentos ya existentes
tiene como fin Gltimo incrementar la calidad de nuestro trabajo. La nueva Ley nos
ha dotado de un marco adecuado para incrementar la eficacia de nuestra actuacién
y en estos dos afios hemos aprovechado el nuevo marco para adoptar las medidas
legales y organizativas que nos permitan asentar los cimientos de una autoridad de
competencia puntera por la calidad de sus decisiones, la formacién de su personal,
la agilidad de los procedimientos y el servicio a los ciudadanos.

A este respecto parece conveniente empezar a reflexionar sobre la realizacion de
un ejercicio de evaluacion de la actividades desarrolladas por la CNC que permita
identificar las areas donde las mejoras son posibles —que siempre son muchas- y
mantener el espiritu que nos permita acometerlas. Somos conscientes de la difi-
cultad que comporta esta tarea, pero la consideramos necesaria y a ella hemos de
empefiarnos.

3. PERSECUCION DE PRACTICAS PROHIBIDAS Y CONTROL DE
CONCENTRACIONES

Con ocasion de la entrada en vigor de la nueva Ley, la Comision Nacional de la
Competencia se fijé una serie de objetivos que fueron recogidos en el documento
denominado Plan de Lanzamiento 2008-2009. El segundo objetivo del Plan -el
primero era hacer de la CNC una institucion solida- perseguia asegurar el maximo
cumplimiento de la LDC, luchando eficazmente contra las practicas mas dafiinas,
poniendo en practica los nuevos instrumentos para el control de concentraciones
y desarrollando el nuevo régimen sancionador.

Pues bien, desde la entrada en vigor de la nueva Ley y hasta marzo de 2009 se
han incoado, en el ambito de las conductas prohibidas, treinta y ocho expedientes
sancionadores, de los cuales veinte han sido investigados de oficio a iniciativa de
la CNC y dieciocho por denuncia.

El incremento del nimero de expedientes sancionadores iniciados por propia
iniciativa* en comparacion con afios anteriores es un signo claro del refuerzo de la
labor inspectora de la CNC e indica un cambio en la direccion correcta en la lucha
contra las conductas restrictivas de la competencia.

El trabajo de oficio fue casi inexistente en los primeros afios de la década (uno
en 2001, dos en 2002 y ninguno en 2003)', a partir de 2004 se registré un aumen-
to de de los expedientes abiertos a instancia de la autoridad (8 en 2004, 10 en
2005 y 4 en 2006). Veinte investigaciones iniciadas de oficio en menos de 2 afios
(septiembre 2007-marzo 2009) indican el reforzamiento de esta tendencia que, no
obstante, no sera facil de mantener en el futuro, al menos a este ritmo.

1
Ver Anuario de la Competencia 2006, p. 482.
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Pero no sélo importa la cantidad sino también la calidad de los casos incoados.
En este sentido, la distribucion de los casos en funcion del tipo de practica per-
seguida (acuerdo o abuso) también refleja un importante cambio de orientacion
respecto al enforcementen el pasado en tanto que de los 38 expedientes incoados,
33 lo fueron por los articulos 1 u 81 y solo 1 por el articulo 2 u 82 (en los 4 casos
restantes se mezclan ambos articulos, mas el 3 de la LDC).

Ello refleja la considerable importancia que han ganado los expedientes con-
tra acuerdos (principalmente horizontales pero también verticales) en el nuevo
modelo inaugurado por la LDC y la pérdida de importancia relativa de la lucha
contra las conductas abusivas. Esto es coherente con una politica de defensa de la
competencia que quiere priorizar la lucha contra los carteles -por ser las practicas
mas claramente dafiinas—y ser mas cautelosa —aunque no menos firme—en el tra-
tamiento de los abusos, todo ello en linea con las nuevas corrientes introducidas
en el ambito europeo para la interpretacion del articulo 82 del Tratado,

La mayor actividad de la nueva Autoridad en el ambito de las conductas res-
trictivas, reflejada en el fuerte aumento del trabajo de oficio contra acuerdos de
cartel, ha de atribuirse en buena parte a la introduccion en la Ley 15/2007 del
programa de clemencia, y a las mejoras en el sistema de inspeccion, introducidas

con la aprobacion de la nueva Ley.

Desde su entrada en vigor en febrero de 2008, el programa de clemencia ha
resultado muy positivo tanto por el numero de solicitudes de clemencia presenta-
das -de exencion del pago de la multa o de reduccion de su importe-, como por
las practicas descubiertas tras el examen y valoracién de dichas solicitudes.

Aunque no es posible facilitar estadisticas en relacion con la aplicacion de este
programa, hay que resaltar que el 16% de los expedientes incoados en 2008 tuvo
su origen en una solicitud de clemencia, lo que pone de manifiesto su importancia
en el ambito de la lucha contra los acuerdos mas perjudiciales.

A las cinco solicitudes recibidas el primer dia de aplicacion se han ido suman-
do otras peticiones posteriores, con la consiguiente apertura de nuevos casos y un
aumento del nimero de inspecciones a empresas realizadas por la CNC.

Es un hecho, por tanto, que esta herramienta ha supuesto un claro revulsivo
en la deteccidon de carteles en nuestro pais, en linea con uno de los objetivos fun-
damentales de la Ley 15/2007.

Dado el tiempo necesario para la correcta instruccion y resolucion de los
expedientes sancionadores, en el momento de la redaccion de este articulo todavia
no habia decisiones de la CNC en las que se haya resuelto alguno de los casos
surgidos en aplicacion del programa, por lo que habra que esperar a ese momento
para poder cualificar su utilidad, efectividad y alcance en la importante tarea de la
lucha contra los acuerdos de cartel en Espaiia.

Durante 2008 la CNC se ha centrado asimismo en asumir y poner en practi-
ca los nuevos poderes que en el ambito de las inspecciones y la investigacion de
practicas anticompetitivas le otorgaba la nueva Ley. Desde enero de 2008 se han
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llevado a cabo 49 inspecciones en locales de empresas (frente a 16 empresas ins-
peccionadas en 2007), dando lugar a la apertura de 12 expedientes sancionadores
con cerca de 60 empresas afectadas.

Estos datos ponen de manifiesto la importancia de las inspecciones en el descu-
brimiento de sectores posiblemente cartelizados de nuestra economia.

A pesar de que la puesta en practica de estos nuevos poderes ha generado un
cierto debate acerca de los limites a los que la CNC y sus funcionarios han de
someterse a hora de realizar las inspecciones, siempre hemos puesto el maximo
cuidado en el respeto de los derechos de defensa de los inspeccionados.

La profesionalizacion y formacion de los inspectores de competencia, especial-
mente en materia de tecnologias de la informacion, es ahora la pieza fundamental
ala que la CNC esta dedicando amplios recursos, tanto en tiempo como en inver-
siones en aplicaciones y equipos especializados.

Todos estos esfuerzos persiguen el mismo objetivo: centrar nuestra actividad en
la persecucion de las practicas restrictivas con un mayor impacto sobre los consu-
midores, que es donde podemos resultar mas ttiles para la sociedad.

Esto requiere asimismo la eliminacion de papeleo innecesario que sobrecarga
a las empresas mas alla de lo requerido por la legislacion y el reforzamiento de los
mecanismos de resolucion de conflictos que permiten reestablecer la condiciones
de competencia sin necesidad de prolongar indebidamente los procesos. En este
contexto, las decisiones que ponen fin a ciertos procedimientos mediante la adop-
cion de compromisos por las partes en expedientes sancionadores y de concentra-
cion estan siendo cada vez mas utilizadas como medio para solucionar problemas
de fondo y ahorrar recursos y tiempo a la administracion y las empresas.

El trabajo de las autoridades de competencia autondémicas ha contribuido
asimismo a reforzar la aplicacion de la Ley, acercando los casos a la autoridad
mas proxima y permitiendo a la CNC centrar su actuacion en asuntos de ambito
nacional. Ello ha requerido un esfuerzo de colaboracién y coordinacién a todos los
niveles que estd funcionando bien.

Con la plena incorporacion en este ultimo periodo (2008-2009) de las CCAA
de Andalucia, Canarias y Castilla-La Mancha (2009) y el progresivo afianzamiento
de las ya existentes, se esta produciendo un incremento del numero de expedien-
tes objeto de tramitacion por la Ley 1/2002 (de 53 en 2007 a 123 en mayo de
2009).

En todo este tiempo, y a pesar del notable aumento de expedientes, desde la
vigencia de la Ley 15/2007 s6lo se ha convocado una vez a la Junta de Conflictos,
habiendo recibido las CCAA el 82% de los casos, lo que indica la determinacion
de las autoridades de competencia autonémicas a la hora de decidir acerca de los
expedientes que afectan al ambito de sus respectivas comunidades.

Otro aspecto a destacar es el uso cada vez mas frecuente de los mecanismos de
coordinacién y colaboracion que la propia Ley 1/2002 establece.
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Asi, con el fin de procurar el mayor grado de coordinacion y maxima eficacia
en la aplicacion de la normativa de competencia, se han estado manteniendo
reuniones regulares con los representantes de las CCAA, tanto bilaterales como
generales, siempre que las circunstancias lo han aconsejado.

Ademas, con el fin de mejorar la coordinacion en el Consejo de Defensa de
la Competencia de diciembre 2007, se decidié la constitucion de cuatro grupos
de trabajo para analizar los siguientes temas: criterios de asignacion de casos entre
la CNC y las CCAA, reforma de la REC, coordinacion y seguimiento de la guia
para la elaboracion de la memoria sobre competencia en proyectos normativos, y
distribucion comercial.

Por ultimo se ha continuado con la labor de formacion (inspecciones, tramita-
cidon de expedientes...) prestada por la CNC a los funcionarios de las autoridades
de las CCAA, asi como con la funcion de apoyo a todas aquellas CCAA que lo han
solicitado. Son de destacar, por su especialidad y novedad, los cursos tecnologicos
de inspecciones que se estan impartiendo a los funcionarios de las CCAA.

En otro orden de cosas, la nueva Ley introdujo la competencia de los jueces de
lo mercantil para la aplicacion de los articulos 1y 2 LDC, en linea con lo previsto
en la normativa comunitaria, articulando mecanismos de cooperacion entre la
Administracion y los Tribunales para lograr una aplicacion uniforme y coherente
de la legislacion de competencia.

Durante estos dos primeros afios la cooperacion entre organos judiciales y la
CNC ha funcionado bien. Los intercambios y remisiones de informacion legalmen-
te previstos entre la CNC y los 6rganos judiciales se han efectuado sin dificultades
significativas y han permitido detectar la existencia de algunos procedimientos para-
lelos. En estos casos, la CNC informa de sus actuaciones, por propia iniciativa, al
organo judicial, para prevenir, en lo posible, actuaciones contradictorias. En lo que
respecta a la actuacion de la CNC como amicus curiae, por el momento se ha limita-
do al envio de observaciones escritas, habitualmente a instancias del 6rgano judicial,
no habiéndose presentado todavia observaciones orales. Paulatinamente se observa
un incremento de la informacion procedente de los Juzgados de primera instancia,
habiéndose recibido, sin embargo, escasa documentacion sobre los recursos de ape-
lacion ante las Audiencias Provinciales. La actual situacion de crisis ha incrementado
el trabajo de los Juzgados de lo Mercantil en materia concursal, lo que posiblemente
afecte en el futuro a su capacidad para abordar casos de competencia.

En sintesis, puede afirmarse que la cooperacion entre 6rganos jurisdiccionales
y administrativos prevista en la LDC y en la legislacion procesal esta funcionando
correctamente y con pleno respeto a la independencia judicial y a la debida sepa-
racion entre las funciones administrativas y jurisdiccionales.

La integracion ha traido consigo también cambios en el procedimiento de
tramitacion de los expedientes sancionadores. La nueva LDC establece una regula-
cion del procedimiento sancionador acorde con la configuracion actual de la CNC
y aunque en muchos aspectos coincide con la anterior, también aporta algunas
novedades.



TIEMPOS DE CAMBIO PARA LA COMPETENCIA EN ESPANA 23

Asi por ejemplo, la prueba pasa a desarrollarse fundamentalmente durante la
fase de instruccion, lo que implica que no deben reservarse pruebas para su reali-
zacion durante la fase de resolucion2

Esta, pasa a ser una fase que, como regla general, queda limitada al estudio y
valoracion de la prueba y actuaciones practicadas para posteriormente someter
a deliberacion y fallo de las cuestiones planteadas en el expediente sancionador
y, fundamentalmente, determinar si concurre o no responsabilidad administra-
tiva en los presuntos infractores. Desde esta perspectiva, en la fase resolutoria la
practica de pruebas y realizacion de actuaciones complementarias es excepcional
y unicamente procede cuando el Consejo de la CNC las considere necesarias para
el esclarecimiento de los hechos y la determinacion de la existencia de responsabi-
lidad administrativa.

Por otro lado y a diferencia de lo que ocurria en la Ley 16/1989, la nueva LDC
elimina el tramite de conclusiones y limita la celebracion de la vista a aquellos
supuestos en los que el Consejo estime necesarias aclaraciones de las partes para el
analisis o enjuiciamiento de las pretensiones objeto del expediente.

Tampoco contempla la nueva LDC la figura de las diligencias para mejor pro-
veer, cuya funcién debera ser suplida por las pruebas y actuaciones complementa-
rias a que hacen referencia los articulos 51 de la LDC y 36 del Reglamento.

Por lo que respecta al acceso al expediente durante la fase de resolucion, pro-
cedera si en dicha fase se ha practicado por el Consejo actuacion adicional a las
realizadas en fase de instruccion. De lo contrario, el acceso al expediente queda
limitado, puesto que los interesados ya han tenido acceso en la fase precedente a
la documentaciéon que lo integra.

En cuanto a los expedientes de control de las operaciones de concentracion
empresarial, resulta necesario resaltar que la Ley 15/2007 ha reforzado notable-
mente la independencia en la toma de las decisiones en estos expedientes, elimi-
nando la intervencién del Gobierno en las autorizaciones y manteniendo solo
una clausula residual que permite elevar al Consejo de Ministros determinadas
decisiones contrarias a la operacion cuando se aleguen razones de interés general
distintas a la competencia. Naturalmente, esa facultad que el articulo 10.4 de
la Ley concede al Gobierno debe tener un cardcter excepcional y solamente ser
utilizada para casos extraordinarios y no puede ni debe convertirse en un sistema
habitual de terminacion de los expedientes de concentracion. Esta clausula no ha
sido hasta el momento utilizada por el Gobierno aunque habra que sopesar cual
es el uso que en el futuro se hace de la misma.

Desde la entrada en vigor de la Ley y hasta el 31 de mayo de 2009 se han
notificado 155 expedientes de control de concentraciones. De ese total, casi 150
han sido resueltos en primera fase y 5 en segunda fase, existiendo notificaciones

2
Ya que tal y como establece el articulo 36 RDC, el Consejo puede ‘rechazar la practica de aquellas pruebas

propuestas por los interesados que pudiendo haber sido propuestas en fase de instruccién ante la Direccién de
Investigacion no lo hubieren sido".
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pendientes de decision y remisiones a la Comision Europea, en aplicacion del
articulo 22 del Reglamento comunitario 139/2004.

Desde el punto de vista valorativo cabe sefialar que el estandar alcanzado en
2007 por el sistema de control de concentraciones espafiol se situaba ya en unos
niveles altos en términos tanto de agilidad en la tramitacion de las notificaciones
como de andlisis de las mismas, de modo que las modificaciones introducidas en
la nueva Ley -ademas del ya sefialado refuerzo de la independencia de la CNC
en esta materia- se concentraron en aspectos operativos que perseguian reducir
las cargas tanto de los notificantes como de la CNC, sin hacer peligrar el objetivo
final de garantizar unas estructuras de mercado competitivas.

En este sentido, la nueva regulacion y el nuevo procedimiento en materia de
concentraciones han permitido reducir el plazo para la tramitacion de los expe-
dientes. Los plazos de resolucion en primera fase se estan cumpliendo estricta-
mente, incluso llegdndose a autorizar operaciones en un plazo inferior al fijado
legalmente de un mes. Ademas las prenotificaciones han demostrado ser un eficaz
instrumento para facilitar la vida a las empresas, aunque no siempre se lleven a
cabo.

Otra de las mejoras que ha introducido la nueva LDC (articulo 59 de la LDC
y 69 del RDC) en el procedimiento de control de concentraciones es la posibilidad
de que las partes notificantes presenten compromisos, tanto en primera como en
segunda fase para resolver los posibles problemas de competencia derivados de la
operacion. Con la antigua Ley esto no era posible, ya que era el Consejo de Minis-
tros el que decidia, en su caso, sobre la imposicion de condiciones en aquellas
operaciones que pasaban a segunda fase.

Puesto que las partes son las que mejor conocen los mercados en los que ope-
ran y las que han de demostrar que los compromisos que presentan eliminan los
problemas de competencia, el nuevo sistema introduce ventajas indudables en la
resolucion de las fusiones. Ademas de agilizar el procedimiento, evita que todas las
operaciones conflictivas tengan que pasar necesariamente a segunda fase, ahorran-
do costes y tiempo a los notificantes y a la Administracion.

Desde la entrada en vigor de la LDC en septiembre de 2007, se han aprobado
siete operaciones con compromisos, entre las que destaca por su complejidad la ope-
racion GAS NATURAL/UNION FENOSA, tanto por su componente de especia-
lizacion sectorial como por sus repercusiones en todo el sector energético espafiol.

En cuanto a los umbrales de notificacion, la nueva Ley de Defensa de la Com-
petencia (Ley 5/2007) mantuvo el sistema de doble umbral (cuota de mercado o
volumen de negocios), modificando unicamente el umbral de cuota de mercado
-del 25 al 30%- respecto de la Ley del 89.

Seguimos pensando que, a pesar del debate existente sobre este extremo, el
umbral de cuota de mercado es el instrumento mas apropiado para filtrar las
operaciones de concentracion potencialmente dafiinas pues aporta valiosa infor-
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macion acerca del grado de concentracion derivado de las operaciones y de los
potenciales problemas para la competencia. Sin duda este criterio, al igual que
otros, no esta exento de problemas para las empresas en términos de definicion de
mercados relevantes, aunque se trata de un concepto conocido en la defensa de la
competencia, y las empresas cuentan con instrumentos legales (consulta previa)
para ayudarlas a solventar dichas dificultades.

El umbral de volumen de negocio en nuestro ordenamiento es muy superior
al exigido en economias de tamafio similar a la nuestra —.eomo Canada- e incluso
en economias mayores, como es el caso de Francia, por lo que el numero de ope-
raciones notificadas parece sensiblemente inferior al de otros ordenamientos y con
ello las cargas soportadas por las empresas.

El analisis de los datos recientes —insuficientes todavia—revela que las ope-
raciones notificadas Uinicamente por superar el umbral de volumen de negocios
no suelen plantear problemas de competencia. Por el contrario, la mayor parte
de las operaciones potencialmente problematicas pertenecen al grupo de las que
superan el umbral de la cuota de mercado o ésta y el del volumen de ventas con-
juntamente.

4. PROMOCION DE LA COMPETENCIA

Una de las novedades de mayor calado del trabajo de la nueva autoridad de
competencia es la de la promocion de la competencia en sectores donde se encuen-
tre restringida. Es quizas en este campo en el que mejor se puede apreciar la filo-
sofia de trabajo que quiere impulsar la CNC y el cambio tan importante que se ha
operado respecto a la situacion anterior a la aprobacion de la Ley 15/07.

Se trata de adoptar una posicion claramente beligerante a favor de la compe-
tencia, en la que la Autoridad no se limita a juzgar conductas concretas sino a pro-
mover la competencia en todos los sectores y ambitos de la actuaciéon econémica y
respecto de todo tipo de actores, tanto privados como publicos. Para ello, se creo
la Direccion de Promocion, encargada exclusivamente de estas actividades, que ha
supuesto un importante revulsivo en este ambito.

La funciéon de promocién de la competencia es distinta, aunque complemen-
taria, de la de investigacion. La promocion de la competencia no se concreta en
la apertura de expedientes a empresas sino en la realizacion de estudios y trabajos
de investigacion en materia de competencia, de propuestas de liberalizacion,
desregulacion o modificacion normativa, asi como en la elaboracion de informes
sobre obstaculos a la competencia que resulten de la aplicacion de normas legales.
Se trata de complementar y reforzar las actuaciones coercitivas para promover
cambios en los comportamientos de los agentes del mercado, sean éstos empresas
o administraciones publicas, que favorezcan la competencia y beneficien a los
consumidores.
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La CNC ha sido especialmente activa en este area, tal y como ponen de
manifiesto los cinco informes realizados en el primer afio y medio de actividad,
retomando la tradicion iniciada a principios de los 90 con titulos ya miticos como
el de “Remedios politicos que pueden favorecer la Libre Competencia en los ser-
vicios y atajar el dafio creado por los monopolios”.

Desde el punto de vista sustantivo, en el ambito de la promociéon podemos dis-
tinguir dos grandes ejes de trabajo: uno relacionado con el seguimiento y analisis
de las Administraciones Publicas, y otro centrado en el estudio de sectores.

En el capitulo de Administraciones Publicas una buena parte del trabajo
de la CNC en estos dos afios se ha centrado en la evaluacién desde la Optica de
la competencia de las actuaciones reguladoras de la actividad economica lleva-
das a cabo por distintas instancias del sector publico. Esta evaluacion de leyes y
reglamentos tiene particular relevancia en la actual coyuntura, en la que, como
consecuencia del proceso de transposicion de la Directiva comunitaria de Servi-
cios, Espafia esta realizando una revision integral del marco normativo de un gran
numero de actividades de servicios.

La Directiva, ademas de impulsar una serie de medidas que pretenden la elimi-
nacién de las barreras que dificultan la libre circulacion de servicios entre los paises
de la Union Europea y la simplificaciéon administrativa de los procedimientos,
incorpora otras tantas que afectan de lleno a la competencia en los mercados. Se
trata de aquéllas encaminadas a la eliminacion de las barreras juridicas y adminis-
trativas al libre establecimiento de los prestadores de servicios y a la eliminaciéon
de barreras a la libre prestacion de servicios transfronterizos. Todas estas medidas
sirven de complemento a otras destinadas a asegurar la calidad de los servicios.
La CNC consideraba, como también se recogia en la exposicion de motivos de la
Ley Paraguas, que habia que realizar una transposiciéon ambiciosa de la Directiva.
Sin embargo, y como consecuencia de la influencia de los grupos de presion, este
ejercicio parece estar diluyéndose.

Dos de los sectores de mayor relevancia afectados por la Directiva de Servicios
son el de colegios profesionales y el de comercio. Y precisamente a ellos la CNC
ha dedicado en estos dos afios gran atencion.

El “Informe sobre el sector de servicios y colegios profesionales” comenzd a
elaborarse antes del 2007 y ha destacado por el creciente interés que ha generado
en diversos ambitos de la sociedad. La principal conclusion del Informe es que las
diversas normas que regulan el acceso y el ejercicio a las profesiones deben evitar la
introduccion de reservas de actividad y restricciones a la competencia innecesarias
o desproporcionadas que impidan extraer todo su potencial para el crecimiento y
el empleo. En su informe, la CNC aconseja romper con la unién automatica de
una profesion y un titulo. Sin perjuicio de que en algunos casos el interés general
pueda justificar que una determinada profesion solo sea ejercida por los poseedores
de una titulacion concreta, ese ha de ser un caso excepcional. También se defiende
que la exigencia de titulacion no se traduzca automaticamente en la exigencia de
colegiacion.
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Otro de los sectores afectados de plano por la transposicion de la Directiva
de Servicios es el de la distribucion comercial. La regulacion del sector de la dis-
tribucidon comercial se concreta a nivel estatal en la Ley 7/1996, de 15 de enero,
de ordenacion del comercio minorista. A pesar de incluir expresamente entre sus
objetivos el mantenimiento de la libre competencia y la correccion de los desequi-
librios entre las grandes y las pequefias empresas comerciales, solo ha posibilitado
un alto grado de intervencionismo que se ha materializado en sustanciales restric-
ciones a la competencia.

La CNC ha mostrado su preocupacion acerca de la regulacion de la distri-
bucién comercial, poniendo de manifiesto los aspectos negativos que dificultan
la competencia efectiva y detectando barreras y obstaculos que provocan dis-
torsiones en las estrategias de implantacion o de expansion de las empresas. En
particular muchas de esas criticas han recaido en la actuacion de ciertos Gobier-
nos autonémicos que han limitado indebidamente las autorizaciones para abrir
nuevos centros.

La regulacion del sector de la distribucidon comercial se ve afectada plenamente
por la Directiva que obliga a la eliminaciéon de todo tipo de autorizaciones como
norma general y a mantener solo excepcionalmente los regimenes de autorizacion
que cumplan los criterios de no discriminacion, necesidad y proporcionalidad.

En particular el grueso de la necesaria reforma de las normas de distribucion
comercial se centra en lo que se ha estado denominando licencia comercial especi-
fica o segunda licencia, concedida por las administraciones autonémicas. Desde el
punto de vista de la competencia, la obligacion de contar con esta licencia comer-
cial restringe la competencia al establecer una barrera de entrada regulatoria para
potenciales entrantes en el mercado, limitar el nimero de posibles competidores y
permitir asi la consolidacion del poder de mercado de los operadores ya estableci-
dos. La CNC ha manifestado su postura en varios informes3, con escaso éxito hasta
el momento, pues la reforma que se estd negociando en el Congreso de la Ley de
Comercio no ha recogido estas observaciones y ademas reconoce en su disposicion
adicional unica la posibilidad de que se esté incumpliendo la normativa comunita-
ria al responsabilizar a las Administraciones competentes de las sanciones que se le
impongan al Reino de Espaiia por tal incumplimiento. Esta disposicion adicional
supone un reconocimiento explicito de que se esta incumpliendo el ejercicio de
transposicion de la Directiva de Servicios.

Siguiendo con la actividad de Promocion en el ambito del sector publico des-
taca la elaboracion en esta primera etapa de andadura del estudio denominado
“Recomendaciones a las administraciones publicas para una regulacion de los
mercados mas eficiente” que posteriormente ha sido acompaiiada de la publi-
cacion de la “Guia para la elaboracion de memorias de competencia”, y cuya
finalidad es facilitar a las Administraciones implicadas el proceso de elaboracion

3
Informe sobre la Reforma de la Ley de Comercio Minorista en el marco de la transposicion de la Directiva de

Servicios y posteriormente informe preceptivo al Anteproyecto de Ley.



28 Luis BERENGUER FUSTER

de las leyes y su correcta evaluacion desde el punto de vista de su impacto sobre
la competencia.

El proposito de este, a nuestro entender, importante trabajo es el de concienciar
a los poderes publicos de que pueden y deben regular de forma eficiente desde el
punto de vista de la competencia, evitando que, a través de sus actuaciones norma-
tivas o administrativas, se introduzcan restricciones injustificadas a la competencia.
En el mismo se establecen los principios de una buena regulacion desde el punto
de vista de la competencia: necesidad y proporcionalidad, minima distorsion, efi-
cacia, transparencia y capacidad de prediccion.

Hay que destacar asimismo la publicacién de primer Informe de Ayudas
Publicas concedidas en Espafia y referido al afio 2008. El objetivo del Informe es
contribuir al mejor conocimiento de los marcos comunitario y espafiol que regu-
lan las ayudas publicas, exponer los criterios que deben ser tenidos en cuenta en
su evaluacion y trasladar los beneficios que pueden derivarse de un buen disefio de

las mismas, asi como de su seguimiento y control.

La publicaciéon de este informe constituye un primer paso que se ira comple-
mentando con otras actuaciones de seguimiento de las ayudas de Estado de mayor
envergadura sujetas a la supervision de las autoridades comunitarias, y de control
de otras de indole menor que no tienen afecciéon comunitaria.

Evidentemente, la tarea de formular propuestas para la reforma del ordena-
miento no resulta facil, especialmente cuando tales propuestas suponen reformas
liberalizadoras que vienen a alterar el statu quo. Pero no resultaria 16gico que tales
resistencias al cambio impidieran o limitaran nuestra capacidad de hacer pro-
puestas, que encuentra su razén de ser precisamente en el hecho de que cualquier
apertura del mercado, cualquier eliminacién de las restricciones que la regulacion
permite, ha de beneficiar al conjunto de los consumidores.

El segundo gran bloque de actuacion en el ambito de promocién de la compe-
tencia es el del anélisis sectorial.

Los informes realizados por la CNC analizan sectores concretos de actividad e
identifican obstaculos que dificultan el funcionamiento eficiente de los mercados

con el objetivo de eliminarlos y lograr una economia mas competitiva.

Concretamente, se han publicado cuatro informes de gran relevancia en los
sectores que les afectan: el informe sobre la explotacion de los derechos audiovisua-
les de fitbol en Espaiia; el informe de fijacion de tarifas minimas en el transporte
de mercancias por carretera realizado a solicitud del Ministerio de Fomento; el
informe de competencia en el transporte interurbano de viajeros en autobus en
Espafia, y el ya referido sobre colegios profesionales.

En el momento de redactar estas lineas, la CN C se encuentra preparando nuevos
estudios e informes sectoriales que previsiblemente veran la luz en un futuro proxi-
mo. Se ha presentado un informe sobre los procuradores de los tribunales, en el que
se analiza si la actual normativa reguladora de su actividad introduce restricciones a
la competencia y, en tal caso, si las mismas se adectian a los principios de necesidad
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y proporcionalidad, minima distorsiéon de la competencia, eficacia, capacidad de
prediccion y transparencia. Se esta elaborando otro sobre la distribucion de carbu-
rantes cuyo objetivo es realizar un analisis del sector y de la estructura del mercado
para ver si las caracteristicas del mercado permiten comportamientos diferentes al
esperado en condiciones de plena competencia. También se contempla un estudio
sobre los mercados de gestion colectiva de derechos de propiedad intelectual que
analice la regulacion de la gestion colectiva de esos derechos de propiedad intelec-
tual, e identifique las condiciones del marco regulatorio que pudieran conducir a
potenciales practicas anticompetitivas en ese mercado.

Aunque es posible que el elevado ritmo de realizacién de informes no se man-
tenga en proximos ejercicios, es importante que junto con los nuevos se efectie
el seguimiento y valoracion del impacto de los ya realizados sobre cada area de
actividad concreta. Con eilo se pretende mejorar la influencia de los informes de
la CNC sobre la eficacia del funcionamiento de los mercados analizados.

Se trata en definitiva de poner parte de nuestros recursos al servicio de la pro-
mocién de una mayor competencia, informando las leyes y regulaciones que aten-
tan injustificadamente contra la misma y realizando estudios de mercado que nos
permitan tener un mejor conocimiento de su funcionamiento, a fin de ejercer una
labor de concienciacion de la sociedad y de propuesta a los organismos publicos
que permita la progresiva mejora del funcionamiento de nuestros mercados.

5. CONCLUSIONES

La aprobacion de la Ley 15/2007 y la consiguiente creacion de un nuevo orga-
no de defensa de la competencia ha supuesto un importante cambio -a mejor- del
sistema de defensa de la competencia en nuestro pais.

En los dos afios transcurridos desde la entrada en vigor de la nueva Ley se
han adoptado las medidas legales y organizativas necesarias para poner en marcha
una institucion que sirva al objetivo de mejorar la eficacia de nuestro sistema de
defensa de la competencia.

Ello se ha pretendido lograr mediante un esquema organizativo basado en la
especializacion de un personal altamente cualificado en permanente formacion;
con la racionalizaciéon de los procedimientos administrativos y la participacion
en los mismos de un creciente nimero de expertos en diferentes disciplinas como
medio para reforzar la solidez de las decisiones; con una politica activa de pro-
mocién de la competencia en la que la CNC ha expuesto con claridad los argu-
mentos a favor de una regulacion adecuada a los objetivos de libertad econémica
favorables a los intereses de los consumidores y mediante el estudio de sectores y
la propuesta de mejoras de su funcionamiento competitivo.

Aun estando satisfechos con el trabajo realizado hasta el momento, somos cons-
cientes de que para que las mejoras puedan mantenerse en el tiempo es necesario
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que seamos criticos con nuestra labor y que los defectos y los ambitos susceptibles
de mejora constituyan el objeto de nuestra labor futura.

En septiembre de 2009 vencerd el plazo de dos afios que nos dimos para
cumplir con los objetivos fijados en el Plan de lanzamiento para 2008-2009. Con
esa ocasion estamos inmersos en un proceso de autoevaluacion de nuestra labor
y analisis de los logros y fracasos en cumplimiento de dichos objetivos. Dicho
analisis sera fundamental para fijar nuestros objetivos de los dos proximos afios, al
permitirnos conocer aquellos ambitos en los que hemos avanzado y aquéllos en los
que sera necesario cambiar el enfoque o redoblar los esfuerzos.

En general, el grado de cumplimiento del Plan de actuaciones ha sido alto, lo
cual no obsta para que haya areas en las que habra que seguir profundizando y
otras en las que resulte conveniente fijarnos nuevos objetivos.

La creacion de la CNC como organismo independiente nos permite, dentro de
la legalidad, definir prioridades, fijar objetivos y disefiar estrategias para alcanzar
los fines perseguidos. Esta libertad nos da un mayor margen de maniobra, a la vez
que nos hace mas responsables frente a nosotros mismos y, sobre todo, frente a
la sociedad. Esta responsabilidad nos motiva y anima a actuar de un modo mas
activo y -a la vez- mas critico, lo que esperamos que redunde en una mejora de
los resultados.

La preservacion del alto grado de independencia alcanzado durante este tiempo
junto con la capacidad de analisis independiente y de critica constructiva ajena
a cualquier interés diferente al de la defensa del correcto funcionamiento de los
mercados y el bienestar de los consumidores debe ser otro de los objetivos conti-
nuamente perseguidos por la CNC. Para ello serd necesario mantener el maximo
rigor en nuestras decisiones e informes y perseguir la maxima solidez intelectual
de nuestras aportaciones. Sera el rigor de nuestro trabajo el que permita mantener
nuestra independencia al margen de los vaivenes a los que en un futuro pueda
verse sometida la institucion.

En definitiva han sido dos afios de grandes cambios e importantes novedades
que confiamos que hayan servido para iniciar una nueva etapa en la defensa de
la competencia en Espaifia caracterizada por la mejora continua y el servicio a la
sociedad espaiiola.
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1. INTRODUCCION

Las relaciones econdmicas en general y el mundo de los negocios en particular
estan sometidos a un proceso de transformacion continua que I. Wilkinson deno-
mind de forma especialmente acertada evolvability o fbusiness.

La teoria de la Organizacion Industrial Moderna ha sido razonablemente
capaz de adaptarse a estas circunstancias cambiantes y de aproximarse con éxito
al nuevo escenario econémico, que en la actualidad se caracteriza, entre otras, por
una creciente movilidad de los bienes, servicios y factores productivos en el ambito
internacional (globalizacion); por la extension de las economias de red (network
business) y la generalizacion de nuevas formas de interaccion entre los operadores
econdmicos; y por la intensificacion, de forma simultanea, de las relaciones de
cooperacion y de rivalidad entre los agentes que participan en la actividad econo-
mica, lo que hace mas complejo el analisis de las reacciones de los operadores ante
cualquier cambio de comportamiento por parte del resto de intervinientes en un
mercado.

Vid. Wilkinson, 1., 'The evolvability of business and the role of antitrust”, Antitrust Bulletin, vol. 51, n° 1, spring
2006.
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La politica de la competencia, sin embargo, tanto en lo referente a su aplicacion
como en su parte sustantiva, ha mostrado una velocidad de adaptacion sensiblemente
inferior a los cambios que han tenido lugar en la economia que trataba de regular.

La principal razén que, a nuestro juicio, explica este hecho es la escasa influen-
cia del analisis econdémico sobre el Derecho de la Competencia a pesar de que,
como dijeran D. B. Audretsch y otros, “if there is any body of law that owes its
existence to economics, it is surely antitrust law™\

Uno de los ambitos de actuacion del Derecho de la Competencia que se esta mos-
trando menos permeable a la influencia de la economia y de sus corrientes mas moder-
nas y, por lo tanto, donde las carencias aparecen mas acusadas, es el correspondiente al
analisis de las conductas excluyentes de las empresas en posicion de dominio’.

Y todo ello a pesar, por un lado, del notable cambio de enfoque que se pro-
pugnaba en el reciente informe elaborado por el Departamento de Justicia de los
Estados Unidos sobre la materia titulado “Competition and monopoly™4, si bien
la nueva Assistant Attorney Generalde la Antitrust Division del DOJ, C. A. Varney
ha marcado distancias con el mismo5.

Y, por otro, del todavia mas reciente documento de Directrices de la Comi-
sion Europea sobre conductas excluyentes abusivas de empresas dominantes6, que
supone un cierto acercamiento al analisis econémico y en especial en lo referente
a la consideracion de las eficiencias, aunque todavia menos ambicioso que el con-
tenido en el discussion paper preparatorio?.

Tampoco los tribunales, especialmente de la Uniéon Europea, parecen mas
proclives a este tipo de “aventuras econdmicas”, pues los argumentos de eficiencias
esgrimidos para legitimar conductas por parte de las demandadas han sido deses-
timados, por ejemplo, en los asuntos Wanadoo8y Microsoft9.

i Audretsch, D. B., Baumol, W. J., Burke, A. E. (2001), “Competition policy in dynamic markets”, Industrial Jour-

nal of Industrial Organization, n8 19, p. 614.
3
A la misma conclusién llegé el Working Group on Competition Law del Bundeskartellamt y que hizo publica

en el documento ‘The future of abuse control in a more economic approach to competitive law” (www.bundes-
kartellamt.de/wEnglisch/download/pdf/070920_AK_Kartellrecht_E.pdf).
4

U.S. Department of Justice (2008): “Competition and monopoly: single-firm conduct under Section 2 of the
Sherman Act”. El documento es accesible en www.usdoj.gov/atr/public/reports/236681 .htm.
5

En concreto ha asegurado que aquel “no longer represents the policy of the Departament of Justice with
regard to antitrust enforcement under Section 2 of the Sherman Act” (Varney, C.A.: “Vigorous antitrust enfor-
cement in this challenging era”, conferencia pronunciada el 11 de mayo de 2009 en el Center for American
6F’rogress). Disponible en www.usdoj.gov/atr/public/speeches/245711.htm.

Comunicacion de la Comision (2009/C45/02) sobre “Orientaciones sobre las prioridades de control de la
Comisién en su aplicaciéon del articulo 82 del Tratado de la CE a la conducta excluyente abusiva de las empresas
dominantes” (DOUE C 045, de 24 de febrero de 2009).

]

European Commission (DG Competition): “Discussion paper on the application of article 82 of the Treaty to
exclusionary abuses”, diciembre de 2005. El documento se puede consultar en www.ec.europa.eu/competition/
antitrust/art82/discpape r2005.pdf.

8
Sentencia del Tribunal de Primera Instancia en el asunto T-340/03, France Télécom SA contra la Comision de

las Comunidades Europeas, de 30 de enero de 2007, recurrida en casacion y desestimada por la Sentencia del
Tribunal de Justicia en el asunto C-202/07 P, de 2 de abril de 2009.
9

Sentencia del Tribunal de Primera Instancia en el asunto T-201/04, Microsoft Corp. contra la Comisién de las
Comunidades Europeas, de 17 de septiembre de 2007.
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El proposito de este trabajo es, pues, tratar de acercar el analisis econdmico a la
politica y el Derecho de la Competencia en relacion con las conductas excluyentes de
las empresas en posicion de dominio, convencidos de que el enfoque resultante es mas
coherente con la realidad del mundo de los negocios que con ellas se trata de regular
y mas consistente con los objetivos del crecimiento y desarrollo econdmicos.

2. HACIA UNA MEJOR GESTION DE LOS “ERRORES” DE LA POLITICA
DE COMPETENCIA

Las mejoras de eficacia y eficiencia constituyen objetivos de gestion prioritarios
de cualquier actuacion del sector publico y, por supuesto, de las orientadas a con-
seguir que los mercados operen de la forma mas competitiva posible.

Estos objetivos, supuesto que los operadores del Derecho de la Competencia
disponen de los recursos suficientes para el desarrollo de su actividad, se suelen
asociar directamente a la reduccion de los denominados errores de tipo II (falsos
negativos o errores de tipo beta) y que consisten en el no rechazo de la hipotesis
nula (HQ, siendo cierta la alternativa (H”. Y en términos de politica antitrust, en la
no calificacion como ilicito de un comportamiento restrictivo de la competencia.

Ello se debe fundamentalmente a que sus responsables politicos muestran una
tendencia natural y comprensible a otorgar el maximo valor a la actividad regula-
dora o de control que desarrollan, a la vez que se suelen mostrar indulgentes con
los perjuicios que pudieran derivarse de un exceso de prevencion.

Ahora bien, cualquier intento de resolver estos problemas under-enforcement,
que definimos como la situacidon que se deriva del mantenimiento de conductas
anticompetitivas en los mercados después de la actuacion publica y cuyos costes
provienen de la pérdida del bienestar asociada a su propia existencia, requeriria
que su diseflo se realizara a partir de dos proposiciones basicas: la primera, que la
existencia de errores de tipo beta es consustancial a cualquier proceso de contraste;
y la segunda, que el coste marginal para el sector publico de combatirlos crece de
forma exponencial a medida que son progresivamente eliminados.

De ambas circunstancias se sigue, necesariamente, que el objetivo de los pode-
res publicos en relacion con los falsos negativos no deberia ser otro que tratar de
situarlos dentro de unos limites que se consideren aceptables.

Ademas, como la probabilidad de que se desarrollen practicas anticompetiti-
vas y la gravedad del perjuicio que pueden ocasionar sobre la economia difieren
considerablemente de un tipo de conducta a otro, la conclusion seria evidente: la
necesidad de que la intervencidon publica en materia de competencia fuese selec-
tiva y orientada a partir de la definicion de prioridades, la seleccion de campos
de actuacion preferente, asi como un nuevo planteamiento en el tratamiento de
base de algunas conductas, actuaciones todas ellas que deberian redundar en una
mejora tanto de su eficacia como de su nivel de eficiencia.
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Ahora bien, el mayor reto no es éste, sino que en sintonia con un numero
creciente de investigadores, entendemos que la comision de errores tipo I puede
tener un impacto aun mas importante y ocasionar unos perjuicios mas graves
que los anteriores sobre las posibilidades de desarrollo econéomico de un pais vy,
por consiguiente, sobre el nivel bienestar de sus ciudadanos. Y en consecuencia,
la reduccion al minimo de los problemas de over-enforcement o de exceso de pre-
vencion deberia constituir la prioridad en la actuacion de los poderes publicos en
materia de competencia. Las razones se detallan a continuacion.

Los errores de tipo I consisten en la calificacion de una conducta empresarial
de anticompetitiva sin serlo (falso positivo), conllevan un doble coste directo: de
un lado, la disuasion de una practica legitima; y de otro, la permanencia en los
mercados de operadores menos eficientes por la via artificial de la “persecucion” de
sus competidores por parte de los poderes publicos. En este ultimo caso, el coste
seria de oportunidad o de mejor opcidn no realizada.

Pero los efectos negativos no acaban aqui ya que la probabilidad de que se
cometan este tipo de errores se incrementa de forma considerable en relacién con
las conductas empresariales mas novedosas y creativas que, aunque pudieran supo-
ner un reforzamiento de la posicion de mercado de las empresas que las practican,
también son las que presentan una mayor capacidad de incrementar la calidad de
vida en las sociedades modernas. Nos estamos refiriendo, por ejemplo, al lanza-
miento de nuevos productos, a la integracion de la cadena de valor, a la inversion
en intangibles o al aumento de la escala de produccion, entre otros.

Y a todo ello le debemos afadir los efectos derivados de la falta de seguridad
en su calificacion desde el punto de vista del Derecho de la Competencia, lo que
introduce un elemento de incertidumbre en los procesos de toma de decisiones
de las empresas, con los consiguientes perjuicios que de ello se derivan en relacion
con la idoneidad del equilibrio para el desarrollo econémico.

Por lo tanto, uno de los mayores retos a los que se enfrenta en la actualidad
la politica de competencia consiste en evitar que de su mano se introduzcan
elementos que distorsionen el comportamiento eficiente de los agentes, en espe-
cial en relacion con los movimientos mas poderosos desde el punto de vista de
la mejora asignativa de los recursos que son, en general, los que somete a una
vigilancia mas estrecha porque los suelen desarrollar empresas dominantes. Ade-
mas, esta situacion estimula la busqueda de estrategias alternativas a la propia
“competencia vigorosa” para mejorar los resultados de las explotaciones e incluso
podria estar propiciando un uso subversivo de la politica de competencia por
parte de las empresas menos eficientes que operan en los mercados (sobre este
tema volveremos mas adelante).

En este sentido, un paso decisivo de reforma consistiria en revisar la politica de
competencia desde el punto de los criterios de regulacion eficiente (better regula-
tiori) que, por ejemplo, la OCDE establecié en Recommendations on improving the
quality ofgovernment regulation.
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Entre los principios contenidos en el documento y que serian de aplicacion en
relacion con la mejor gestion de los errores de la politica de competencia destacan
que la intervencidn publica s6lo se produzca cuando sea necesaria; que la politica
disefiada sea la mas adecuada para la consecucion de sus objetivos de entre todas
las alternativas existentes; que los beneficios de la actuacion superen los costes en
los que pudiera incurrir; y que las distorsiones sobre el funcionamiento de los
mercados sean las minimas posibles.

3. DE LA “DEFENSA DE LOS COMPETIDORES” A LA “PROTECCION
DE LA COMPETENCIA EFECTIVA”

A diferencia de lo que podria parecer, en la actualidad existen profundas discre-
pancias entre operadores y teoricos de la politica de competencia acerca de cuales
son sus objetivos. De un lado se encuentran quienes centran el punto de mira de
sus actividades en la promocion/defensa de determinadas estructuras de mercado
por cuanto consideran que poseen cualidades intrinsecamente superiores desde
el punto de vista de la asignacion de recursos y el bienestar social (enfoque de
“defensa de los competidores”™).

Y del otro los que consideran que, ademas de dichas estructuras, en el compor-
tamiento de los agentes en los mercados influyen otros elementos de forma si cabe
aun mas decisiva, por lo que la accidn politica deberia orientarse a la consecucion
del mayor grado de rivalidad real entre los participantes en los intercambios (enfo-
que de “proteccion de la competencia efectiva”).

La adopcidon de uno u otro enfoque no es una cuestion irrelevante sino decisiva,
ya que el objetivo seleccionado determinara la forma en que la politica de compe-
tencia se aproxime a los hechos, su propio andlisis y el sentido de las prescripciones
que se dicten. Y sus consecuencias especialmente significativas en aquellos campos
en los que las estructuras de mercado jueguen un papel mas decisivo: las fusiones
horizontales y el comportamiento de las empresas dominantes.

En lineas generales se podria decir que desde hace décadas se esta observando
una cierta evoluciéon desde el planteamiento tradicional hacia el centrado en la
proteccion de la competencia efectiva, especialmente visible en los ltimos afios y
sobre todo en Estados Unidos, pero lo cierto es que la balanza se mantiene clara-
mente inclinada a favor del primero.

Entre las posibles explicaciones de este fendmeno encontramos las circunstan-
cias socio-econdémicas que rodearon la aparicion de las primeras normas antitrust,
la defensa de los intereses de los pequefios empresarios y agricultores frente a las
grandes corporaciones industriales, que influyeron en su orientaciéon y que en
buena medida han mantenido su influencia a lo largo del tiempo; el predominio
hasta bien entrada la década de los setenta del paradigma clasico “estructura-
conducta-resultados” en economia de la competencia, claramente determinado
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por el enfoque de la defensa de los competidores; o la resistencia de los tribunales
de justicia a introducir cambios sustanciales en la aplicacion del derecho ya que,
como dice S. Breyer, “cours must protect those who have relied upon prior law
and prior approaches”1".

Cualquiera que sea la razdn, sea alguna de éstas u otras, lo cierto es que en la
actualidad no existen argumentos de peso que justifiquen que se siga aplicando de
forma generalizada dicho enfoque por falta de rigor cientifico desde el punto de
vista de la teoria econémica y porque de su aplicacion a menudo se derivan situa-
ciones verdaderamente paraddjicas. O de qué otra forma podriamos calificar el
hecho de que se sigan desautorizando/persiguiendo conductas beneficiosas desde
el punto de vista del bienestar general por el hecho de que con ellas se eliminan
competidores o, simplemente, porque las empresas que las protagonizan disfrutan
o pueden llegar a alcanzar una determinada posicién en los mercados; en tanto
que se estarian bendiciendo otras intachables desde el punto de vista de la com-
petencia formal pero podrian ser pésimas desde el punto de vista de la asignacion
de recursos.

La ciencia econdmica moderna, y en especial las aportaciones que se han
realizado desde la Industrial Organization Theory, muestra un amplio consenso
académico en torno a una serie de ideas que estan llamadas a transformar el orden
de prioridades en la determinaciéon de los objetivos de la politica de competencia
y a situar definitivamente el enfoque de la proteccidon de la competencia efectiva

en su epicentro:

a) La estructura de los mercados condiciona de forma muy importante el nivel
de competencia tedrica que existe en aquéllos. Pero en la efectividad de la
competencia influyen otras variables, en especial la existencia de barreras en
el mercado y su consistencia; las caracteristicas de la demanda y la capacidad
negociadora de los clientes; la potencia economica de los competidores, etc.
Y es que, como asegura H. Demsetz, “determining the degree of competiti-
veness is a very different problem from the application of either the compe-

»n

titive of monopoly model to a particular solution”".

Asi por ejemplo, el equilibrio que se alcance en un mercado con una com-
petencia atomizada no tiene por qué ser necesariamente mejor desde el punto
de vista del bienestar general que el que pudiese corresponder a un mercado
mas concentrado pero altamente contestable o a un oligopolio no coopera-
tivo; del mismo modo que un mercado con muchos oferentes de productos
diferenciados (competencia monopolistica) puede conducir a un resultado
muy proximo al que se obtendria en una situaciéon de monopolio.

Breyer, S. (2004), “Economic reasoning and judicial review”, AEI-Brooking Joint Center for Regulatory Stu-
dies, American Enterprise Instituye for Public Policy Research y The Brooking Institution, p. 16.
1"

Demsetz, H. (1976), “Economics as a guide to antitrust regulation”, Journal of Law and Economics, vol. 19,
na2, p. 372.
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De lo anterior se deduce que la proteccion per sede un determinado tipo
de mercado solo se justifica desde un punto de vista muy genérico. La teoria
de juegos constituye una herramienta valiosa para analizar las caracteristicas
del equilibrio que se alcanzaria como resultado de la interaccion de los agen-
tes en funcidn de las diversas circunstancias que concurran en cada caso.

b) La competencia presenta las caracteristicas propias de un juego de suma cero,
especialmente cuando la demanda de los consumidores exhibe un compor-
tamiento inelastico. Es decir, los esfuerzos por parte de empresas rivales por
convencer a los demandantes para que se decanten por sus respectivos pro-
ductos, cualquiera que sea el procedimiento que empleen, supone, necesaria-
mente, la merma de la posicion de mercado de aquéllas que tengan menos
éxito en la tarea y, en casos extremos, su desaparicion. Asi pues, el cierre de las
empresas menos eficientes, innovadoras y creativas constituye un rasgo con-
sustancial a las economias de mercado y, tal como ya pusiera de manifiesto
J. A. Schumpeter hace mas de medio siglo, en lineas generales ello no deberia
interpretarse sino como un sintoma de dinamismo competitivo'2.

¢) La consecucion de economias de escala, alcance o red constituye un objetivo
socialmente deseable por cuanto implica un mejor aprovechamiento para la
sociedad de los recursos productivos disponibles. O dicho de otra forma, la
produccion atomizada podria ser una estrategia extraordinariamente costosa
si para obtener una determinada cantidad de producto final utilizara una
mayor cantidad de recursos.

De hecho, cuando en ausencia de restricciones legales u otro tipo de
barreras significativas a la entrada de empresas en un sector, una estruc-
tura de mercado presenta un alto grado de concentracion que permanece
inalterada o incluso crece a lo largo del tiempo, debemos concluir que el
mantenimiento de esa situacion de equilibrio se debe esencialmente a razo-
nes de coste. Y, por consiguiente, cualquier estrategia publica destinada a
combatirla, si exceptuamos la eliminacién de los obstaculos marginales que
pudieran dificultar el acceso de nuevos operadores al mercado, inicamente
iria en detrimento del bienestar de los consumidores.

d) Aunque las empresas pueden desarrollar comportamientos estratégicos para
mejorar su posicion de mercado e, incluso, eliminar a sus rivales, la compe-
tencia basada en méritos domina ampliamente sobre las de caracter ilicito.

Sobre este asunto, y haciendo gala de un gran sentido del humor, el pro-
fesor R. A. Posner asegurd que solo existian tres formas mediante las cuales
una empresa puede obtener, mantener o incrementar su poder de monopo-

12

En concreto, la expresién que J. A.Schumpeter empleé en “Capitalismo, socialismo y democracia” para refe-
rirse a este proceso fue la de destruccion creativa. Con ella quiso referirse a una de las caracteristicas de las
economias de mercado, ademas de una de sus grandes virtudes: el hecho de que las empresas que operan en
mercados competitivos se ven continuamente obligadas a innovar, experimentar y a crear nuevos productos, lo
que conlleva la desaparicion de los articulos obsoletos, de los métodos y técnicas de produccién ineficientes y
de las empresas que los practican.
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lio: consiguiendo el favor de los consumidores, obteniendo una patente de
forma fraudulenta o haciendo explotar la fabrica de su competidor, y las dos
ultimas practicas estan suficientemente castigadas por las leyes'3.

Y como norma general se podria afirmar que cuando una determinada
conducta empresarial se produce en cualquier situaciéon de mercado, lo 16gi-
co seria asumir que su proposito es legitimo.

Pero incluso en el caso de que se demostrase que la empresa en cues-
tion persigue una estrategia de cierre del mercado, habria que constatar si
finalmente el grado de competencia efectiva resulta dafiado y, ademas, el
bienestar de los consumidores perjudicado. Desde este punto de vista, las
unicas conductas intrinsecamente reprobables desde un punto de vista eco-
noémico serian aquéllas que tuviesen como Unico propodsito la eliminacion
de la competencia.

Ahora bien, como quiera que la distincion entre actividades legitimas y
deseables y aquellas otras que no lo son no es una tarea sencilla y el control
indiscriminado de cualesquiera conductas de las empresas que supusiesen la
desaparicion o la pérdida de cuota de mercado de las competidoras podria
tener consecuencias negativas considerables sobre la intensidad de la compe-
tencia efectiva, se hace imprescindible que se avance en la definicién de un
procedimiento de contraste solvente de intencionalidad unica e ilegitima.

Las actuaciones encaminadas a eliminar o restringir la competencia en los
mercados son extraordinariamente costosas para las empresas que las lideran.
Su sostenibilidad a medio plazo dependera, basicamente, de la existencia de
barreras de entrada en el sector que nos ocupe. Pero el creciente grado de
internacionalizacion de las economias apunta en la linea del adelgazamiento
de los obstaculos de todo tipo en la entrada a los mercados y el aumento de
la competencia potencial a nivel mundial.

No obstante, y por razones de naturaleza diversa, los poderes publicos,
introducen en ocasiones trabas a la entrada de empresas en un sector o
rama la actividad. La politica de competencia tiene, pues, en este ambito
un importante campo de accién con el objeto de impedir que la propia
administracion se establezca o refuerce los elementos que dificultan u obs-
taculizan el desarrollo de la competencia potencial y, por consiguiente, el
funcionamiento competitivo de los mercados.

La innovacion es la variable decisiva en los procesos de competencia en la
actualidad, mas alla del precio de los bienes y servicios objeto de intercam-
bio'4. Las empresas mas creativas desde el punto de vista productivo, las que
desarrollan las estrategias comerciales mas arriesgadas y las que mas invier-

Cfr. Posner, R. A. (1976), “Antitrust law. An economics perspective”, The University Chicago Press, p. 184.
Vid. Kolasky, W. J., “What is competition? A comparison of U.S. and European perspectives”, Antitrust Bulletin,

vol. 49, n"11-2, spring 2004, pp. 32-33.
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ten en mejorar la componente tecnoldgica de los bienes que ofrecen seran,
previsiblemente, las que reciban el favor de los consumidores, aunque sus
posibilidades de fracaso también son maés elevadas.

Y en general son las empresas de tamafio medio y grande las que estan
realizando una apuesta mas decidida por la innovacion, lo que contribuye de
forma muy significativa al incremento de la competencia efectiva de cuyos
efectos se benefician en gran medida los consumidores.

La correcta comprension del fendmeno requiere, ademas, que se adopte un
enfoque esencialmente dindmico de los efectos econdmicos de las conductas
innovadoras, ya que los efectos de muchas de ellas solo se percibiran en su
integridad con el transcurso del tiempo. Es mas, en ocasiones pudiera incluso
producirse un conflicto entre el sentido de los efectos inmediatos y los que se
observarian a medio o largo plazo, por lo que el analisis dindmico resulta impres-
cindible para conocer el verdadero alcance de una actuacion empresarial.

En general, las excepciones a las normas de competencia (proteccion de
la investigacion, sistemas de patentes y propiedad intelectualld responden a
esta logica y sus resultados estan resultando muy satisfactorios.

4., LAUTILIZACION ESTRATEGICA DE LA POLITICA DE COMPETENCIA
Y SU PREVENCION

La Teoria de la Eleccion Publica (Public Choice Theory), que se desarrolld a
partir de los trabajos seminales de J. M. Buchanan, ha permitido extender la teoria
econdmica al estudio de la formacion de voluntades y la toma de decisiones por
parte de los responsables politicos.

Uno de los campos anejos a la disciplina que ha tenido un mayor predicamento
ha sido el conocido como rent-seeking. Sobre este asunto G. J. Stigler se manifesto
con meridiana claridad cuando asegur6 que:

we asume that political system are rationally devised and rationally employed
which is to say that they are appropiate instruments for the fulfillment of desires
of members of the society (...) indeed the problem ofregulation is the problem of
discovering when and why an industry (or other group of likeminded people) is
able to use the State for its purposes'6.

15

Vid., por ejemplo, Anderman, S., “EC competition law and jntellectual property rights in the new economy”,
Antitrust Bulletin, vol. 47, n* 2-3, fall 2002; o Masoudi, G. F, “Efficiency in analysis of antitrust, standard setting,
and intelectual property”, conferencia pronunciada el 18 de enero de 2009 en el Workshop on standardizaron,
IP licencing, and antitrust, Tilourg Law & Economic Center, Tilburg University, Brussels.

Stigler, G. J., The theory of economic regulation”, Bell Journal of Economic and Management Science,
vol. 2, na 1, spring, 1971, p. 4.
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Esto es, en la medida que cualquier decision politica en el &mbito econdmico
implica una alteracion en el reparto de rentas entre los agentes, éstos procuraran
influir en la gestacion de los criterios y decisiones publicas que les garanticen un
control indirecto sobre las fuentes de renta que controlan las administraciones
publicas, ya sea parcial o totalmente, directa o indirectamente. Es decir, actuaran
como rent-seekers o rent-preservers.

Si algunos colectivos tienen éxito a la hora de persuadir a los gobernantes de que
sus intereses particulares merecen una proteccion especial, éstos habran logrado que
el resultado de la accion publica derive en un reparto de rentas en su beneficio.

Como es de suponer, la politica de competencia no esta exenta de este tipo de
presiones y de comportamientos estratégicos por parte de los operadores en los
mercados, en especial de las empresas menos eficientes, que buscaran la proteccion
del sector publico para resguardarse de los rigores de la competencia. Es mas, como
dicen W. J. Baumol yJ. A. Ordover:

the antitrust and regulatory institutions have shown themselves to be sources of
sustancial incentives and opportunities for such rent-seeking activity. Whenever
a competitor becomes too successful or too efficient, whenever his competition
threatens to became sufficiently effective to disturb the quiet and easy life his rivals
is leading, the latter will be tempeted to sue on the grounds that the competition

is unfair

Y es que, en lineas generales, es mas facil y potencialmente lucrativo intentar
conseguir que una determinada conducta de una empresa rival sea declarada anti-
competitiva o se someta a condiciones que restrinjan su impacto sobre el mercado,
que recurrir a mejoras de gestion u organizacién en la propia empresa que le per-
mita recibir un mayor nimero de votos monetarios por parte de los consumidores
(o para conservarlos).

La actividad de los buscadores de renta, no obstante, tiende a mantenerse en
estado latente en dos tipos de situaciones: en primer lugar, si todos los participan-
tes en el mercado tienen la misma capacidad para influir en los procesos de toma
de decisiones de los poderes publicos, ya que en este caso se crearia una suerte
de campo de fuerzas opuestas que contrarrestaria los efectos distributivos de sus
politicas y haria desaparecer el interés de los rent-seekers. O, al menos, si este mer-
cado fuese altamente contestable; es decir, si como consecuencia de la actividad de
un colectivo en concreto, los que sintieran amenazadas sus rentas reaccionaran y
pudieran intervenir en el proceso con la misma efectividad.

Y, en segundo, si los costes de su actuacidén no se vieran suficientemente com-
pensados por los beneficios esperados multiplicados por la probabilidad de que

17
Baumol, W. J., Ordover, J.A. (1985), “Use of antitrust to subvert competition", en Journal of Law and Econo-

mics, vol. 28, n° 2, p. 248.
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su mision tuviese éxito, ya que en ese caso lo que se estaria produciendo es una
transferencia neta de renta de los demandantes hacia las empresas consultoras y
asesores legales y econdmicos a los que tuviese que recurrir.

Sin embargo, en su formulacion mas habitual, la politica de competencia
presenta elementos que favorecen que a su alrededor se desarrolle una intensa
actividad por parte de los buscadores de renta.

Asi resulta que, en la mayoria de los casos, los denunciantes de practicas anti-
competitivas disfrutan del poder si no de paralizar una determinada conducta
empresarial, si al menos de retrasarla durante un periodo mas o menos largo y, en
cualquier caso, de hacer que la parte demandada incurra en importantes gastos
para justificarla, ademas con un resultado imprevisible. Y todo ello a un coste muy
reducido (en la mayoria de los casos de cero) y, como se ha apuntado, con unos
beneficios potenciales muy elevados.

La tendencia de los poderes publicos por proteger a los competidores frente
a la competencia efectiva; el sentido de la carga de la prueba, que habitualmente
recae sobre el denunciado; el sometimiento de numerosas conductas empresariales
a procedimientos de autorizacion previos en materia de competencia; la deficiente
consideracion del argumento de las eficiencias, la exigencia de que sean demostra-
bles, constituyen auténticos catalizadores de actividad de los buscadores de renta
en torno a las politicas de competencia.

Evitarla o al menos reducirla, deberia constituir un objetivo prioritario de la
politica de competencia ya que los buscadores de renta podrian estar alterando
significativamente sus efectos reales e, incluso, decantando el resultado de su acti-
vidad en contra de la competencia efectiva, con la consiguiente pérdida de bien-
estar social como consecuencia tanto de la permanencia en el mercado de actores
poco eficientes, como de la ralentizacion en el desarrollo de comportamientos
empresariales impulsores del crecimiento econémico, de la asignacion eficiente de
recursos y del aumento de bienestar de los consumidores. Sobre alguno de estos
asuntos volveremos en el apartado 5.

5. ELARGUMENTO DE LAS EFICIENCIAS AL PRIMER PLANO

Otra aportacion de la economia al proyecto de modernizacion de la politica
de competencia en relacion con el tratamiento de las conductas excluyentes de las
empresas en posicion de dominio consistiria en la incorporacion resuelta y decisiva
del analisis de las eficiencias'8. La época de la desconsideracion de las eficiencias e

18
Sobre la evolucion histérica del argumento de las eficiencias se puede consultar Leary, T. B. (2002), “Efficien-

cies and antitrust: a story of ongoing evolution”, comentarios realizados para la ABA Section of Antitrust Law
Forum (http://www.ftc.gov/speeches/leary/efficienciesandantitrust.shtm).
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incluso del recurso a las “eficiencias excesivas”lJ como argumento para prevenir u
obstaculizar determinados movimientos de los operadores en los mercados tiene
que dejar su sitio de privilegio a planteamientos mas coherentes y consistentes con
las fuerzas motoras del cambio en la economia.

Es cierto que, como seflalabamos al principio, ha habido algunos intentos
de aplicar el analisis de eficiencias por parte de los tribunales y autoridades de
competencia en la consideracién de tales conductas, lo que sin duda merece una
valoracion positiva, ya que ni el articulo 82 del Tratado de la Unién Europea ni
el 2 de la Sherman Act prevén la posibilidad de que se declare la inaplicabilidad
de la prohibicion de determinadas practicas por parte de empresas dominantes si
concurren razones de eficiencia (a diferencia de lo que ocurre, por ejemplo, en
relacion con los acuerdos, decisiones y practicas concertadas, para las que si se
plantea expresamente esa posibilidad).

Pero la situacion actual se nos antoja a todas luces insuficiente, ademas de un
agravio comparativo que discrimina con razones de débil sustento teodrico a las
empresas que han alcanzado una determinada posicion en un mercado. También
supone una restriccion en la consideracion de la variable que guarda una relacion
mas directa y estrecha con el bienestar de los consumidores: el nivel de eficiencia

que se alcanza en los procesos productivos.

Si ya carece de sentido que el mejor aprovechamiento de los recursos desapa-
rezca del centro del analisis de la competencia si una empresa alcanza el umbral de
dominancia, cuando, simultaneamente, se esgrimen argumentos de eficiencia para
justificar la bondad de las estructuras de mercado menos concentradas; si, tanto
en las empresas que operan en condiciones de competencia atomizada como en las
que disfrutan de situaciones de monopolio, el aumento de la rentabilidad se fun-
damenta preferentemente en los procesos encaminados a conseguir que el esfuerzo
productivo sea 6ptimo; y si se acepta que la competencia en méritos constituye la
forma ordinaria de progreso de una empresa, no se puede invertir completamente
el sentido del analisis y presuponer que el mantenimiento o el incremento de su
cuota a partir de cierto nivel, ademas indeterminado, se va a producir preferen-
temente de forma ilegitima. O que el Uinico propdsito que persigue una empresa
cuando lucha por convertirse en dominante es abusar de su posicion.

Por lo tanto, la plena apertura de las conductas excluyentes de las empresas
dominantes al andlisis de eficiencias constituye una auténtica necesidad econdémica
y social que habra que articular de forma adecuada vy, si asi se considera, someter a
condiciones de reparto de las ganancias para asegurar que los consumidores tam-
bién perciban parte de los beneficios de la nueva situacion de mercado.

A continuaciéon se detallan los argumentos de eficiencia que subyacen debajo
de las conductas excluyentes extraidos del andlisis de sus efectos contrastados en

19

Vid. Odriozola, M., Irissarry, B. (2006), “El argumento de las eficiencias econémicas en el ambito del control
de concentraciones. ¢Un nuevo desafio o una misién imposible", en Cases, LI. (Dir.): Anuario de la Competencia
2005, Marcial Pons, p. 251.
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distintos mercados. No obstante los elementos comunes que aparecen en muchas
de ellas, se ha optado por realizar un tratamiento diferenciado para facilitar el
seguimiento individualizado que se exigiria en la practica para abordar los distintos
casos que se pudieran plantear.

Como la relacion de conductas podria ser muy extensa y en algunas de sus
expresiones mas novedosas incluso discutible, se ha optado por realizar una selec-
cion de las que se encuentran ampliamente aceptadas y que, ademas, son las mas
frecuentes y relevantes.

5.1. LA UTILIZACION DE PRECIOS PREDATORIOS

La utilizacion de precios predatorios por parte de empresas dominantes consti-
tuye una practica que puede provocar una restriccion importante de la competen-
cia 'y ocasionar dafios significativos en los niveles de bienestar de los consumidores
a medio plazo, aunque a corto plazo se pudieran beneficiar de aquéllos.

Ahora bien, existe un amplio consenso entre los analistas a proposito de que
tales efectos solo se produciran si las empresas rivales no pueden replicar dichos
precios, lo que las conduciréd al cierre; si tras la reduccion de la competencia la
empresa dominante tiene capacidad para situar los precios por encima del nivel
competitivo; o si existen barreras insalvables que impidan la entrada de nuevas
empresas, atraidas por los beneficios extraordinarios que se estuvieran obteniendo
en el mercado.

A las condiciones restrictivas en relacion con las circunstancias exigidas para
que los efectos negativos se produzcan, se debe afadir la extraordinaria dificultad
para diferenciar una politica de precios agresiva'0, que no seria sino la mas genuina
expresion de una competencia vigorosa y saludable, de la utilizacion de precios
predatorios para eliminar competidores. El coste social de un error de apreciacion
por parte de los tribunales o autoridades de competencia en relacion, por ejemplo,
con el inicio de una guerra de precios en un mercado oligopélico no colusorio seria
extraordinario, pues con ello los reguladores de los mercados estarian impidiendo
que las relaciones econdmicas se desarrollaran conforme a patrones competitivos.

Y a todo ello debemos afiadir que la predacion de precios, o como la defi-
niera R. H. Koller “one of the oldest and most familiar villains in our economic
folklore2l, puede estar avalada por justificaciones con base en criterios de efi-
ciencia.

20
Este asunto se desarrolla exhaustivamente en Mano, M, Durand, B. (2005), “A three-step structured rule

of reason to assess predatlon under artlcle 82", discussion paper, DG Competltion (http://ec.europa.eu/dgs/
competition/economist/pred_art82.pdf).
21

Koller Il, R. H., The mith of predatory pricing: an empirical study”, Antitrust Law & Economics Review, vol. 4,
n54, summer 1971, p. 105.


http://ec.europa.eu/dgs/

44 JUAN LUIS M ILLAN P EREIRA

El pleno aprovechamiento de la disminucion de costes asociados a las econo-
mias de escala exige que la produccidn se situe en el entorno del minimo de la
funcion de costes medios a largo plazo de la empresa. Asi pues, resulta coherente
y eficiente que aquéllas, y por supuesto las dominantes también, desarrollen
estrategias para incrementar su produccion hasta situarla en ese nivel 6ptimo en
funcion de la escala de planta que tiene instalada. Y desde ese punto de vista, una
politica agresiva de precios puede ser una via como cualquier otra para alcanzar
ese objetivo"2

De igual modo, cuando una empresa dominante en un determinado mercado
define su comportamiento dptimo en relacion con la produccion de un nuevo
articulo, la rebaja del precio de venta por debajo del coste actual de fabricacion
también podria encontrar su justificacién en lo que se conoce como learning by
doing. Esto es, en el aprovechamiento de la disminucion de costes que se produce
cuando, al producir a mayor escala, se aprende a hacerlo de forma mas eficiente.

En ambos casos, la rebaja de precios podria interpretarse como una estrategia
de inversion de la empresa s6lo que, en vez de un nuevo equipamiento producti-
vo, en el maximo aprovechamiento del ya existente o en la mejora de la eficiencia
productiva por efecto aprendizaje que se consigue cuando se incrementa la pro-
duccion de un articulo, respectivamente.

5.2. VENTAS EXCLUSIVAS Y DESCUENTOS DE FIDELIDAD

Existe la posibilidad de que una empresa dominante emplee la politica de
ventas exclusivas y los descuentos de fidelidad para tratar de conseguir un cierre
anticompetitivo del mercado en un doble sentido: al restringir, de un lado, el uni-
verso de establecimientos a través de los cuales la competencia puede distribuir sus
productos; vy, de otro, al otorgar a determinados operadores un derecho de venta
sobre el bien que produce o conceder a las empresas que ya operan en el mercado
una ventaja absoluta de coste sobre los competidores potenciales que todavia no
han accedido a él.

Lo habitual, no obstante, es que las estrategias comerciales por las que una
empresa dominante establece relaciones de exclusividad con los distribuidores de
su marca o concede incentivos a éstos -o compensaciones por la obligacion que
ello supone, segin se considere- bajo la formula de descuentos de fidelidad (con-
dicionales e increméntales, preferentemente), encuentren poderosas justificaciones
desde el punto de vista de las eficiencias.

La mas significativa es que constituye una estrategia indispensable para acceder

a determinadas ahorros de coste que previsiblemente se trasladaran parcialmente

22
El argumento de las eficiencias, sin embargo, no seria aplicable a los descuentos promocionales de produc-

tos en cuyo mercado relevante la empresa ya disfruta de posicién de dominio.
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a los consumidores, entre otros las que se derivan del mejor aprovechamiento de
economias de produccidén (de escala, de aprendizaje, etc.); los que se producen
como consecuencia del ahorro en gastos de manipulacion, empaquetado y envio,
al estar las ventas concentradas en un nimero mas o menos reducido de vendedo-
res; o los asociados a la reduccion de los costes de gestion como consecuencia de
la mayor facilidad de coordinacion, seguimiento y control de las distintas fases del
proceso de distribucion de los productos.

Un aspecto colateral es el que tiene que ver con la inversion en planta de la
empresa dominante. Una relacion comercial estable con sus clientes eleva la proba-
bilidad de mantener un umbral minimo de ventas durante un periodo de tiempo
suficiente y constituye un buen entorno econémico para que un proveedor, en este
caso dominante, tome decisiones optimas a medio plazo acerca de su volumen de
inversiones productivas gracias a que su tasa de utilizacidon serd conocida de ante-
mano con un alto grado de certidumbre.

La fidelidad del distribuidor, incentivada u obligatoria, también constituye una
practica indispensable para garantizar un adecuado nivel de inversion por parte
de la empresa dominante en la cadena de distribucion que garantice una mejor
penetracion de su producto en el mercado, ya que intensifica el esfuerzo real de
ventas por parte del distribuidor y reduce al minimo o elimina, respectivamente,
la posibilidad de que éste se comporte como un free-rider inter-brandy aproveche
el esfuerzo realizado por la dominante para colocar los productos de los competi-
dores de aquélla.

Cuando, “aguas abajo”, el distribuidor disfruta también de posicion de domi-
nio en su respectivo mercado relevante, la exclusividad o los descuentos de lealtad
evitan el problema de la doble marginalizacidn (double markup) y la consiguiente
pérdida de bienestar social que se produciria si ambas empresas (productor y dis-
tribuidor) se comportaran, sucesivamente, como monopolistas, cuyos principales
perjudicados serian los consumidores23. La fidelizacion del distribuidor introduce
en las relaciones de intercambio una fuerza de efecto contrario que desincentiva
que ambas empresas recurran al mark-up como estrategia 6ptima de maximizacion
de beneficios y la sustituyan por otra de cooperacion en la que los resultados apa-
recen decisivamente determinados por el volumen de venta del producto y no por
su margen individual.

Ademas, es preciso sefialar que este tipo de estrategias también fomenta la com-
petencia inter-brand en la medida que las marcas competidoras también deberan
recurrir a formulas parecidas o alternativas para garantizar/mejorar su presencia en
el mercado; propiciard que la empresa dominante someta a su producto a un con-
tinuo proceso de mejora para seguir disfrutando de la fidelidad del distribuidor;
y favorecera la competencia entre las empresas fabricantes de las distintas marcas
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Un planteamiento clasico sobre los efectos positivos que la coordinacién vertical tiene, por lo general, sobre
el grado de competencia efectiva y el bienestar de los consumidores, en Spengler, J. J., “Vertical integration and
antitrust policy", Journal of Political Economy, vol. 58, ns4, pp. 347-352.
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por hacerse con los servicios de distribucion de las empresas mas deseables, sobre
todo en relacion con su volumen de ventas, lo que a su vez influird en la calidad
del servicio que se preste, las condiciones de suministro o las prestaciones com-
plementarias, variables todas ellas que redundan en beneficio de los consumidores
finales.

Por ultimo, los distribuidores fidelizados también disfrutan de una mayor capaci-
dad de interlocucion directa con la empresa dominante, lo que a su vez pemite que la
voz de los consumidores le llegue con mas nitidez y que las demandas de éstos sean
mejor atendidas que con una red de distribucion dispersa y poco comprometida.

5.3. VENTAS VINCULADAS Y MERCADOS SECUNDARIOS

La vinculacion de productos que habitualmente se intercambian en mercados
diferentes en paquetes de venta unicos bajo las modalidades de tyingy bundlingts
una practica habitual en la mayoria de los sectores, ademas de elemental y gene-
ralmente deseable por parte de los consumidores, especialmente cuando se trata
de bienes de consumo conjunto y obligatorio o cuando el pleno aprovechamiento
de las caracteristicas técnicas y la calidad del producto vinculante dependen de que
su consumo se efectiie con el producto vinculado, que en este caso se suministraria
de forma simultanea por la misma empresa.

No es frecuente (ni muy factible) que las empresas dominantes utilicen este
tipo de estrategias para cerrar el mercado vinculado. En cualquier caso, las ventajas
de eficiencia que se derivan de aquéllas son muy evidentes. En primer lugar, es de
prever que el aumento del nivel de produccidon del bien vinculado se traduzca, bien
en una amortizaciéon compartida de la inversion realizada en caso de que compar-
tan la misma estructura productiva; bien en la disminucion de sus costes medios
de produccion gracias al mejor aprovechamiento de las economias de escala o de
aprendizaje. A ello le debemos afiadir el consiguiente ahorro en los gastos de mani-
pulacion, etiquetado y envio del que, al igual que ocurria con las ventas exclusivas
y los descuentos de fidelidad, seria dificil que no participaran los consumidores a
través de unos precios menores en comparacion con los que conseguirian en caso
de que la compra la realizaran de modo independiente.

Ademas, éstos también recibirdn directamente las ventajas de la vinculacion de
productos, especialmente si su consumo se realiza obligatoria y conjuntamente,
en términos de menores costes de negociacidon, de transaccion y de transporte y
desplazamiento para garantizar la satisfaccion de su demanda.

Y en segundo lugar, la estrategia comercial de la vinculacidon facilita la intro-
duccion en los mercados de productos novedosos e independientes desarrollados
por las empresas dominantes. El aprovechamiento del soporte de su primer pro-
ducto (su capacidad de penetracion, su presencia masiva en el mercado o el reco-
nocible buen nombre de la empresa por parte de los clientes, por ejemplo) para
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incrementar la distribucién de este tipo de articulos constituye una conducta no
solo deseable para la empresa que la practica, sino también para los consumidores
que, de otra forma, se habrian resistido a probar un nuevo articulo cuya verda-
dera utilidad pareceria difuminada en el momento de su aparicion. En este caso,
los descuentos por la venta vinculada (bundled discounts) actuarian adecuando el
precio a la menor utilidad inicial del producto y, una vez superado el problema
de la apreciacion inicial de su valor, los consumidores podrian seguir tomando sus
decisiones racionales so6lo que en un universo mas amplio de bienes.

El analisis de las eficiencias en los mercados secundarios (aftermarkets), en la
medida que esta categoria se puede calificar como una venta vinculada (o pseudo-
vinculada) pero diferida, coincidiria basicamente con el que acabamos de realizar.

5.4. EL RECHAZO DE SUMINISTRO Y LA COMPRENSION DE MARGENES

La libertad de negociacion constituye uno de los pilares basicos sobre los que
se asientan las economias de mercado; es decir, el derecho a decidir con quién se
quiere negociar y a qué precio y en qué condiciones se esta dispuesto a vender (o
comprar) un producto.

Este derecho, no obstante, presenta restricciones cuando una empresa disfruta
de posicion de dominio en un mercado porque se interpreta que esa posibilidad le
permitiria desarrollar una conducta excluyeme.

Bajo la denominacion de rechazo de suministro se incluyen una serie de
practicas que tienen como denominador comun la falta de justificacion objetiva,
como la ausencia de solvencia econémica o la imposibilidad de provision (por
razones productivas, operativas o tecnoldgicas). Entre las mas conocidas, porque el
catalogo seria muy amplio, encontramos la negativa a suministrar a un cliente ya
existente o nuevo, ya sea intermedio o final, competidor directo o no; la negativa a
facilitar el acceso a la informacion necesaria para el desarrollo de una actividad o a
las redes necesarias para su provision; o la negativa a vender derechos de propiedad
industrial o intelectual, entre otros.

Por su parte, la compresion de margenes constituye una sutil variante de la
negativa a suministrar, toda vez que en este caso la empresa no niega pero dificulta
el desarrollo de la actividad de su cliente, estrangulando el beneficio por unidad
de producto con los que éste opera.

Ahora bien, los argumentos de la eficiencia también estan presentes en este tipo
de estrategias comerciales. Las tres mas importantes se sefialan a continuacion.

En primer lugar, nos encontramos con que la provision de un bien a un deter-
minado cliente, ya se trate de un recurso a un competidor directo o de un input
imprescindible para una determinada empresa, puede ser una decision muy defi-
ciente desde el punto de vista de la eficiencia si, de modo simultaneo, se eleva el
coste de produccion por encima del ingreso que se derivara del nuevo suministro;
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o si la empresa dominante tuviera que realizar una inversion desproporcionada o,
simplemente, muy elevada para garantizar que su producto llegue al nuevo cliente.
En ambos casos, la negativa de suministro seria una estrategia eficiente en compa-
racion con las alternativas barajadas.

En segundo lugar, la empresa dominante puede tener la intencion de integrar-
se con algtin/os distribuidor/es para incrementar las eficiencias de su actividad o
puede querer asumir por si misma la distribucién vertical de su producto, por lo
que la negacion del suministro parece un comportamiento coherente, toda vez
que es bien conocido que en los procesos de integracion vertical predominan las
razones de eficiencia.

Por ultimo, las inversiones en investigacion e innovacion, entre otras, requieren
de un tiempo de maduracion hasta que se consiguen recuperar los gastos extraordi-
narios en los que se hubiera incurrido por esta causa a través del mayor rendimien-
to que se pudiera obtener por la actividad. En estos casos, y con el fin de mantener
el incentivo econdémico para que la empresa dominante continte invirtiendo en
la mejora de su proceso productivo, pareceria razonable protegerla temporalmen-
te de la competencia mediante la exclusion de acceso de los competidores o de
determinados clientes y hasta tanto no haya recuperado al menos el gasto total
capitalizado de la inversion. De lo contrario, el libre aprovechamiento de trabajo
ajeno introduciria un factor que impediria un desarrollo tecnolégico pleno.

6. ABUSOS EXCLUSIONARIOS DE EMPRESAS EN POSICION
DE DOMINIO Y POLITICA DE COMPETENCIA: ALGUNAS
PROPUESTAS DE REFORMA

En un informe de la Secretaria de la UNCTAD del afio 2008 se contienen los
principales rasgos que debiera exhibir el tratamiento publico del abuso de posicion
dominante y con los que sustancialmente coincidimos. A saber, que la adopcion de
decisiones diera lugar a pocos errores; que fuese relativamente eficiente, oportuna y
previsible, asi como que se transmitiera una imagen de objetividad y transparencia"4.

Ahora bien, del analisis sustantivo que se ha venido realizando hasta el momen-
to, no resulta dificil inferir que la regulacion publica que, de forma generalizada,
se esta haciendo de las conductas exclusionarias de las empresas en posicion de
dominio no se aproxima siquiera a este estado ideal de cosas y, por lo tanto, se
enfrenta a importantes desafios.

El enfoque predominante en la actualidad presenta una caracteristica funda-
mental: el tratamiento diferenciado que se dispensa a las empresas en posicion de

24

UNCTAD, “Abuso de la posicién dominante”, documento elaborado por el Grupo Intergubernamental de
expertos en Derecho y Politica de la Competencia, TD/B/COM.2/CLP/66, 2008, p. 5. El documento esta dispo-
nible en www.unctad.org/sp/docs/c2clpd66_sp.pdf.
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dominio en relacion con el que se aplica a otras parcelas de la competencia, lo que
sin duda agrava las limitaciones y carencias que de suyo se observan en éstas.

La consolidacion del principio de la especial responsabilidad o la deficiente
presencia de los factores que podrian permitir que se conociera con precision la
racionalidad econdémica de su conducta son elementos que, segun nuestro parecer,
no resultan consistentes ni con los progresos cientificos que han tenido lugar en la
materia, ni con los rasgos que el fendmeno presenta en la actualidad, ni con la expe-
riencia acumulada tanto por los tribunales como por las autoridades de competen-
cia, ya que escasean las resoluciones sobre comportamientos abusivos exclusionarios
de las empresas dominantes y, ain mas, las que arrojan un fallo condenatorio.

Y todo ello en un momento en el que todavia no se dispone de un instrumento
cuantitativo suficientemente preciso para determinar con exactitud si una empresa
posee 0 no posicion de dominio"ly en un contexto en el que la mayoria de los
analisis que se realizan para identificar las conductas anticompetitivas que supues-
tamente se practican no son conciuyentesZ6.

Estas reflexiones apuntan a la necesidad de acometer reformas amplias y pro-
fundas en el tratamiento de los abusos exclusionarios de las empresas dominantes
si bien, como deciamos mas arriba, la resuelta y decisiva incorporacion de las efi-
ciencias es la mas importante y la que presenta una mayor trascendencia, pues no
solo supondria la plena adaptacion del debate juridico de los asuntos econémicos
a los razonamientos que emanan de la ciencia que los estudia, sino sobre todo un
tratamiento mas justo de las conductas empresariales. Ademas es la que presenta
un mayor calado porque permite la superacion de los razonamientos simples y la
adopcion un enfoque mas complejo para aproximarse a unos hechos que también
lo son; y porque mas alla de las valoraciones mas o menos bienintencionadas sobre
el propdsito de las conductas, este planteamiento permite trascender de cualquier
aproximacion subjetiva a los hechos y sustituirla por otra basada en la objetividad
y en la voluntad de comprender el verdadero sentido y el alcance de la conducta a
partir del analisis de su razonabilidad econémica y de sus efectos sobre el bienestar
de los ciudadanos.

Con este enfoque, ademas de superar la irracionalidad que supone considerar
ilegal y prohibir una practica en funcién de la cuota de mercado que posea y no
de los efectos que ocasione" , se conseguiria homogeneizar el tratamiento del com-
portamiento de las empresas dominantes con respecto al resto de las conductas
analizadas por el Derecho de la Competencia.

25

Sobre este particular L. Kaplow, C. Shapiro han sentenciado: “the central legal cuestién is how much market
power is denoted by “monopoly power”. The just-quoted authoritative stateme from the Supreme Court does not
answer this question. Unfortenately, even those cases that offer quantitative statements are far less illuminating
that meets the eye" (Antitrust, en Polinsky, A. M. & Shavell, S. (Eds.), “Handbook of Law and Economics”, Else-
;/Gier, 2007, p. 106).

W. J. Baumol, J. A. Ordover se refieren a este asunto con la expresién la “vagueness of antltrust criteria” (cit.
supra, p. 254).
27

En este sentido Posner, R. A. afirmaba: “There is no place in a ratlonal system of antitrust law for a separate
doctrine of monopolization” (cit. supra, p. 216),
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Como apuntdbamos en la introduccidn, los avances habidos hasta la fecha en
relacion con la incorporacion de los andlisis de eficiencia en los procesos de valo-
racion del comportamiento de las empresas dominantes han sido muy timidos,
insuficientes y, ahora afiadimos, en buena medida desacertados.

Podriamos compartir algunos criterios de los que habitualmente se emplean en
su consideracion, como la exigencia de que exista una relacion directa con la con-
ducta objeto de analisis; que los consumidores participen de la mejora del bienes-
tar social que se consiga; o que aquélla resulte indispensable para la obtencion de
la eficiencia (aunque en este caso la coincidencia seria tan sélo parcial y requeriria
algun tipo de matizacion).

Pero, desde luego, nuestro alejamiento es considerable en relacion, entre otros,

con los siguientes aspectos:

* el mantenimiento de una especie de presunciéon de culpabilidad de las
empresas dominantes que se concreta en la obligacion de someter la
mayoria de sus conductas a un analisis de competencia, con el impor-
tante gasto que ello supone para dichos operadores y el efecto disuasorio
que introduce, sobre todo en relacion con las estrategias mas novedosas
y con mayor capacidad de incidir en el desarrollo econémico de una
sociedad, y el correspondiente consumo de recursos publicos que se
detraen de otros ambitos de la politica de competencia donde podrian
ser mas utiles;

* laobligatoriedad de que los efectos sobre la eficiencia sean no sélo directos
sino también demostrables, mientras que tal exigencia no se demanda en la
consideracion de los efectos anticompetitivos, que se aceptan aun cuando
sean teoricos o potenciales; asi como que el esfuerzo probatorio recaiga
exclusivamente en la empresa dominante;

* que se requiera la inexistencia de una alternativa menos dafiina desde el
punto de vista de la competencia, aun cuando ésta pudiera resultar menos
eficiente, ya que la comparaciéon entre ambas y en relacidon con la totalidad
de sus efectos constituye el unico método que garantizaria que las decisio-
nes que se adoptasen fueran dptimas desde el punto de vista del bienestar
social;

* que se solicite que la restriccion de la competencia sea proporcional a la
mejora asignativa que se espera alcanzar, cuando ello se trata de un con-
cepto impreciso que se presta a una interpretacion erratica y/o subjetiva
por parte de los tribunales o autoridades de competencia, y que resultaria
plenamente superado mediante la cuantificacion de la eficiencia y de los
efectos anticompetitivos que se deriven de una practica determinada;

* 0 que la consideracion de la eficiencia se relegue al final de un proceso de
etapas cumulativas y que soélo se estimen si no existen problemas graves de
competencia, lo que mantiene en un plano de inferioridad a la eficiencia
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con respecto a la que no constituye sino la variable instrumental a través de
la cual se pretende alcanzarla; esto es, la competencia teorica.

En definitiva, el analisis de competencia de las empresas dominantes tiene
que dejar de estar gobernado por criterios ideoldgicos y pasar a estar definido por
criterios empiricos en los que la eficiencia neta se convierta en el elemento central
y determinante.

Ahora bien, esta alternativa no pasa por someter todas y cada una de las prac-
ticas de las empresas dominantes a un proceso de cuantificacion del valor mone-
tario de sus eficiencias para compararlas con los costes que se pudiesen derivar del
aumento de la cuota de mercado de aquélla o de la desaparicion de competidores
para, después, proceder a compararlos y emitir un pronunciamiento en consecuen-
cia favorable si los primeros superan a los segundos y desfavorable si ocurriese lo
contrario.

Y ello por al menos tres razones: primera, porque este procedimiento seria muy
costoso tanto para los agentes econdomicos como para los operadores de la politica
de competencia, que tendrian que dedicar importantes cantidades de recursos
a la tarea, que naturalmente se detraerian, respectivamente, de otros usos mas
productivos o mas eficientes desde el punto de vista de la gestion de las politicas
publicas. Segunda, porque la tarea es en cualquier caso muy compleja, sobre todo
por la extraordinaria dificultad que conlleva la evaluacion de los efectos —positivos o
negativos- a medida que planteamos un horizonte temporal mas lejano28 Y tercera,
porque, como apuntabamos mas arriba, la experiencia econdmica, los referentes
doctrinales y los antecedentes administrativos y jurisprudenciales indican que la
mayoria de las conductas de las empresas dominantes responde a objetivos legiti-
mos, constituye expresiones nitidas de estrategias competitivas meritorias y tiene un
efecto beneficioso a largo plazo sobre el bienestar de los consumidores.

Por lo tanto, por razones de simplificacion administrativa, agilidad de los
procedimientos y previsibilidad en la aplicacion de las normas, lo que se propone
es que se modifique el actual estatus de los abusos exclusionarios de las empresas
dominantes por el de presuncion de legalidad, previa declaracién responsable de
sus representantes sobre su razonabilidad econdémica (ganancias de eficiencia) y
que, en su caso, podra contener compromisos concretos en relacion, por ejemplo,
con la participacion de los consumidores finales en las mejoras que se alcancen.
En estos casos, la labor de la administracion se centraria en la vigilancia y com-
probacion a posteriori del cumplimiento de lo efectivamente declarado o de los
compromisos adquiridos.

Por ultimo, el procedimiento de evaluacion de los beneficios y costes de la
actuacion y su posterior balance se limitara a aquellas situaciones, que probable-

28

Sobre la dificultad que plantea la cuantificacion ex ante de las eficiencias y las posibles alternativas puede
verse Brower, M. T. (2008), “Horizontal mergers and efflciencies; theory and anti trust practice”, European Journal
of Law and Economics, vol. 26, pp. 11-26.
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mente sean pocas, en las que resulte dudoso calificar una conducta'y, o a la tarea
del calculo de sanciones.

En estos casos, habra que adoptar un unico criterio en relacion al alcance
temporal de los elementos a valorar. De igual modo, también se considera impres-
cindible que la cuantificacion se realice a partir de un referente homogéneo en
relacion con el grado de certidumbre exigible tanto a los beneficios como a los
perjuicios de la conducta; y que el esfuerzo probatorio se reparta de forma mas
adecuada entre empresa dominante, administracién y, en su caso, denunciante
para prevenir la utilizacidon estratégica de la politica de competencia por parte
de operadores poco eficientes. En este caso, seria deseable que se estableciese un
mecanismo de indemnizacidon por dafios a los perjudicados si efectivamente se
demostrara el caracter ilegitimo de la conducta y la afectacion de sus intereses.

7. CONCLUSIONES

Como se ha visto, el tratamiento de las conductas exclusionarias de las empre-
sas en posicion de dominio constituye uno de los campos de actuacion de las
politicas de competencia donde el analisis econémico esta llamado a desempefiar
un papel protagonico en los préximos afos.

Y los cambios que en su virtud previsiblemente se habran de acometer suponen
una auténtica revolucioén en un ambito que no s6lo mostraba un desajuste evidente
en su comprension de las estrategias y movimientos empresariales, sino que ade-
mas exhibia una evolucion si no divergente si al menos sensiblemente diferente
de la que habia tenido lugar en otros ambitos del analisis antitrust como los que
tienen que ver con relaciones de cooperacion.

La transicion, sin duda, no sera facil pues implica cambios sustanciales en los
que hasta la fecha constituian algunos de los pilares basicos de su analisis, singular-
mente por lo que supone el cambio de presuncion de legalidad de la conducta de
las empresas dominantes y la concrecion de un nuevo mecanismo de control de la
competencia basado en los efectos sobre el bienestar y la competitividad.

Y aunque la tarea es complicada, la misién no es, como algunos pronostican,
suicida’0, sino que responde a la necesidad de reconciliar el tiempo de la regula-
cioén con el de los negocios, lo que obliga a eliminar cualesquiera elementos que
hubiese podido introducir la propia politica de competencia y que supusieran una

29
En idéntico sentido se manifiesté la Comisaria Europea de Competencia, N. Kroes, en la conferencia que pro-

nuncié en el Fordham University Siymposium (“Exclusionary abuses of dominance.The European Commisslon’s
enforcement prioritles”, 25 de septiembre de 2008). El documento esta disponible en http://www.europa-eu-un.

org/artlcles/en/article_8177_en.htm.
30 .
Esta ha sido la expresion utilizada por el Président du Consell de la Concurrence de Francia, B. Lasserre.

(Vid “Consumer welfare and efficlency. New guiding principies of competition policy?”, 13th Internacional
Conference on Competition, Munich, 2007). Disponible en http:Wwww.autoritedelaconcurrence.fr/doc/Interven-
tlon_lasserre_2007_03_24_munich.pdf.
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alteracion en el sistema de incentivos basado en los méritos de los agentes y en el
funcionamiento competitivo de los mercados.

Ademas, el enfoque que se propone se basa en un factor que, por sus caracte-
risticas, facilitaria la uniformizacion de las politicas de competencia a nivel inter-
nacional, lo que evitaria que se produjesen distorsiones en el proceso de asignacion
de recursos a nivel mundial como consecuencia de la aplicacion disimil de las
normas de competencia por parte de las autoridades correspondientes.

Por ultimo, considero conveniente sefialar que el cambio del control preventi-
vo de la actividad de las empresas dominantes a otro centrado en la vigilancia a
posteriori de los resultados y del cumplimiento de los compromisos, permitira
liberar recusos de la politica de competencia de la persecucion de lo que no existe
y destinarlos a investigar y construir expedientes solidos que avalen un régimen de
sanciones verdaderamente disuasorio en relacion con las practicas mas dafiinas
para el bienestar social.
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TESIS: LA PRESENCIA DEL PODER PUBLICO EN ASUNTOS DE
COMPETENCIA

“A veces no son los operadores privados sino los propios poderes publicos los
que a través de sus normas son responsables de la falta de competencia”

Esta afirmacion estd incluida en la Memoria del Tribunal de Defensa de la
Competencia de 1992. Diecisiete afios después no solamente sigue en vigor sino
que cobra, si cabe, mayor relevancia.

En efecto, la experiencia adquirida a lo largo de los ltimos afios por las auto-
ridades de competencia ha puesto de manifiesto que en una parte importante
de los asuntos tratados los poderes publicos estan presentes o han tenido alguna
intervencion relevante.

Este hecho es el punto de partida o mensaje inicial de este articulo: los poderes
publicos en general y las Administraciones Publicas en particular, en el desarrollo
de sus actividades y funciones, pueden estar afectando a la competencia en los

Memoria 1992 del Tribunal de Defensa de la Competencia.
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mercados; una de las formas mas claras en las que esto sucede es a través de su
actividad como reguladores.

La regulacion se entiende en este caso en sentido amplio, incluyendo bajo
el término regulacion la actividad de los poderes publicos para intervenir en los
mercados, no como operadores econémicos, sino como definidores de las reglas de
juego en las que los operadores se deben mover y competir. Se trata de una con-
cepcion muy amplia de la regulacién que, sin embargo, es la que se debe tener en
cuenta para poder entender el mensaje que se quiere transmitir en este articulo.

Por poner un ejemplo, los poderes publicos estaran estableciendo las reglas
de juego en las que operan los agentes econdémicos en un mercado, cuando
aprueben una ley en la que se regula el sector en cuestidon, por ejemplo, el sec-
tor de las telecomunicaciones. Pero también estardn afectando a las reglas de
juego con las que se mueven y compiten los operadores, cuando se apruebe un
pliego de condiciones técnicas para la contratacion publica de la prestacion de
determinados servicios de telecomunicaciones en un ambito local: los requisitos
exigidos en ese pliego podran influir en la capacidad de competir de los opera-
dores desde el momento en que beneficien a unos frente a otros, por ejemplo,
exigiendo una determinada tecnologia sobre la que algunos operadores tengan
ventaja competitiva.

En definitiva, los poderes publicos, en su faceta de reguladores o de definidores
de las reglas de juego del funcionamiento de los mercados, tienen gran relacion
con los asuntos relacionados con la defensa de la competencia.

A partir de ahi, una concepcion parcial de la actividad de defensa de la compe-
tencia podria llevar a concluir que la Comisién Nacional de Competencia (CNC)
no puede actuar en estos casos, puesto que no se trata de conductas sancionables
por la Ley de Defensa de la Competencia.

La parcialidad de esta vision residiria en considerar que la actuacion de la CNC
se apoya Unicamente en su actividad sancionadora (de conductas anticompetitivas
o abusos de posicion de dominio2) entendidas ademds con un caracter limitado.

Sin embargo, ello no es asi. Ademas de su capacidad sancionadora’, la CNC
tiene entre sus funciones y atribuciones la actividad de promocion de la competen-
cia con amplios poderes para ejercerla; una promocioén de la competencia dirigida
precisamente, en su mayor parte, a las Administraciones Publicas: la promocioén
de la competencia para que los poderes publicos regulen e intervengan en los
mercados de tal forma que no perjudiquen a la competencia cuando ello no sea
necesario o proporcionado.

’ Sin perjuicio de sus funciones en el ambito de las concentraciones.

El articulo 4.1 de la Ley 15/2007, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia establece que las prohibicio-
nes de los articulos 1, 2, y 3 de la norma no se aplicaran a las conductas que resulten de la aplicaciéon de una
Ley. No obstante, en su apartado 2 aclara: “Las prohibiciones delpresente capitulo se aplicarén a las situaciones
de restriccion de competencia que se deriven del ejercicio de otras potestades administrativas o sean causadas
porla actuacion de los poderes publicos o las empresas publicas sin dicho amparo legal’.
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Por lo tanto, al primer mensaje de este articulo sefialado anteriormente se
deberd afiadir el siguiente: las autoridades de competencia deben realizar sus
labores de promocion ante los poderes publicos para perseguir el objetivo de que
la intervenciéon de éstos en el mercado, esto es, la regulacion, no perjudique a la
competencia cuando ello no sea necesario ni proporcionado. De esta forma, la
labor de promociéon de la competencia se incardina en la politica de mejora de la
regulacion (better regulation).

Para elaborar todo ello en este articulo, siquiera someramente, se tratard, en
primer lugar, de la evidencia de la “cantidad” de la actividad reguladora en Espaiia,
a través de los datos mas recientes de la OCDE; en segundo lugar, del interés sus-
citado fuera y dentro de Espafa por la buena regulacion en general —la “calidad”™—
asi como de algunos datos que fundamentan dicho interés. A continuacion, se
centrara el tema de la buena regulacion desde el punto de vista de la competencia
para recoger cudles son los principios de la buena regulacion y como los mismos
pueden llevarse a la practica a través de un analisis del impacto regulatorio. Final-
mente, se hara especial referencia a un caso concreto por su actualidad y relevancia:
la trasposicion de la Directiva de Servicios como primer examen practico para
aplicar todo lo aprendido sobre buena regulacion.

LA REGULACION EN ESPANA. LA CANTIDAD

La OCDE eclabora un Sistema de Indicadores de Regulacion de Mercados de
Productos (incluido en la publicacion Goingfor Growth, de la OCDE), conocido
como PMR, por sus siglas en inglés, Product Market Regulation.

Su objetivo es ofrecer indicadores cuantitativos que recojan la informacion cua-
litativa existente en relacion con la regulacion que puede afectar a la competencia.
Se trata en realidad de un grupo de indicadores de la regulacién de los mercados
tanto a nivel agregado como a nivel de sectores econdmicos. Todos estos indica-
dores miden el grado en el que las politicas econdmicas promueven o dificultan la
competencia en areas del mercado donde la competencia es factible.

El indicador PMR agregado o sintético cubre los grandes apartados de
regulacidon: control estatal, obstaculos a la iniciativa empresarial, y obstaculos al
comercio y la inversion. En 2008, ademas, el sistema de indicadores fue someti-
do a una revision sustancial para mejorar su capacidad para reflejar los cambios
en las cuestiones de regulacion y competencia en los paises de la OCDE. Asi, el
nuevo indicador PMR integrado recoge indicadores sectoriales hasta entonces
separados y abarca en mayor medida que antes informacidén sobre la regulacion
sectorial especifica.

Los ultimos resultados de este indicador sintético, dados a conocer por la
OCDE recientemente, han mostrado un importante cambio de tendencia en el
caso de Espafla. Asi, frente a la situacion reflejada por los indicadores de afios
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anteriores (indicadores de 1998 y 2003), en los que Espaiia se situaba por encima
de la media de la OCDE, en 2008 Espafia ha pasado a situarse por debajo de
dicha media.

Estructura del Indicador PMR integrado de la OCDE

Control estatal:

e Alcance de las empresas publicas: mide el grado de generalizacion de la pro-
piedad estatal en el conjunto de los sectores empresariales como proporcion
de sectores en los cuales el Estado controla al menos una empresa.

« Participacion publica en los sectores de redes: mide la extension de la propie-
dad publica en los sectores de energia, telecomunicaciones y transporte.

. Control directo de empresas comerciales: mide la existencia de derechos de
voto especiales del Gobierno en empresas de propiedad privada, condiciones
impuestas a la venta de capital de propiedad estatal, y el grado en que los
organos legislativos controlan las opciones estratégicas adoptadas por las
empresas publicas.

* Controles de precios: refleja el alcance del control de precios en sectores com-
petitivos, tales como el transporte aéreo, el comercio minorista, el flete por
carretera, los servicios profesionales y las comunicaciones moviles.

+ Utilizacién de regulaciéon prescriptiva y de control: indica la medida en que
el Gobierno recurre a la regulacidon coercitiva (en oposicion a la basada en

incentivos) en general y en determinados sectores de servicios.

Obstaculos a la iniciativa empresarial:

» Sistemas de licencias y autorizaciones: refleja el uso de las normas de “punto
unico de atencion” y “consentimiento tacito” para recabar informacion sobre
licencias y autorizaciones, y para obtenerlas.

+ Comunicacidn y simplificaciéon de normas y procedimientos: expresa aspec-
tos de la estrategia de comunicacidon de los poderes publicos y los esfuerzos
para reducir y simplificar las exigencias administrativas de la interaccién con
las autoridades.

« Exigencias administrativas para las empresas: mide el alcance de las exigencias
administrativas para la creacion de empresas.

+ Exigencias administrativas para los propietarios individuales: mide el alcance
de las exigencias administrativas para la creaciéon de empresas de un propie-
tario unico.

* Exigencias administrativas para sectores especificos: refleja las exigencias
administrativas en los sectores de transporte por carretera y de distribucion
minorista.
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*  Obstaculos juridicos: mide el grado de generalizacion de los obstaculos al
acceso en sectores empresariales como proporcion de sectores en los cuales se
imponen limitaciones juridicas explicitas al nimero de competidores.

«  Exenciones antitrust: mide el alcance de las exenciones a las normas sobre
competencia para las empresas publicas.

*  Obstaculos al ingreso en los sectores de redes: mide diversas clases de obstacu-
los al ingreso en los sectores de redes, asi como el grado de integracion vertical
en los sectores de energia, transporte ferroviario y telecomunicaciones.

*  Obstaculos al ingreso en los servicios: mide los obstaculos al ingreso en el
comercio minorista y los servicios profesionales.

Obstaculos al comercio y la inversion:

*  Obstaculos a la inversion extranjera directa: mide las restricciones generales
y sectoriales a la adquisicion de capital de empresas publicas y privadas por
parte de extranjeros, los procedimientos obligatorios de control y los con-
troles operacionales para las filiales de empresas extranjeras (por ejemplo,
requisito de nacionalidad para el personal clave).

» Tarifas: refleja el promedio de las tarifas para la naciéon mas favorecida, calcu-
lado mediante datos detallados de las tarifas de productos.

*  Procedimientos discriminatorios: indica el alcance de la discriminacion con-
tra las empresas extranjeras en materia de procedimientos.

* Obstaculos de reglamentacion: indica otras barreras no tarifarias al comercio,
tales como los acuerdos de reconocimiento mutuo o la armonizacién inter-
nacional.

Fuente: OCDE

De esta forma, Espafia no solo sigue la tendencia a la baja experimentada en
otros paises, es decir, la tendencia a la reduccion de la cantidad de la regulacion,
sino que ha pasado ademads a estar por debajo de la media de la OCDE, lo cual
estaria poniendo de manifiesto una mejora relativamente superior a la realizada
por los demas paises en los ultimos afios.

Estos datos recientes de la OCDE que muestran los avances realizados en Espa-
fia en cuanto a la reduccion del nivel de regulacion podrian ser utilizados, equi-
vocadamente en nuestra opinion, para argumentar que, entonces, la regulacion ya
no es tan importante. Sin embargo, ello no es asi: porque lo importante no es sélo
la cantidad, sino también la calidad.

Pongamos un ejemplo muy extremo para argumentar este hecho: si en un
determinado pais se pasara de exigir a una empresa para operar en un determinado
mercado que en lugar de veinte tramites realizara uno, se reduciria su cantidad de
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regulacion, lo cual podria entenderse como una mejora. Sin embargo, puede ocu-
ITir que ese nuevo y Unico tramite exija exactamente los mismos requisitos (como
un capital minimo, sede social en un determinado territorio, etc) que exigian
anteriormente los veinte tramites existentes; incluso peor, puede ocurrir que ese
tramite Gnico exija ahora requisitos adicionales para poder operar en el mercado
que resultaran desproporcionados o discriminatorios para los nuevos entrantes
respecto al operador incumbente. Esa menor cantidad de regulacion estara siendo
entonces mas dafiina para la competencia y, en consecuencia, para el bienestar
social: serd una regulacion de peor calidad.

LA CALIDAD DE LA REGULACION.
SU IMPORTANCIA Y SU RELEVANCIA COMO POLITICA ECONOMICA

Como se acaba de sefialar, no es condicién suficiente para mejorar el marco
regulador de un sector reducir la cantidad de la regulacion; puede ser condicion
necesaria, pero no suficiente. Es preciso, ademds, que la regulacion mejore su
calidad.

La medicion de la calidad de una regulacion no es una tarea sencilla. Sin
embargo, se pueden encontrar algunos ejemplos que aportan datos interesantes a
este respecto y que ayudan a fundamentar el interés por la buena regulacion, por

la regulacion de calidad.
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Un ejemplo reciente en Espaiia es el estudio publicado por el Banco de Espa-
fa4, en el que se analiza la regulacion del sector del comercio minorista en Espaiia,
al objeto de analizar una cuestion puesta de manifiesto por diversos organismos
internacionales, esto es, que el comercio minorista espafiol presenta una extensa
regulacion que genera numerosas barreras a la competencia que, a su vez, pueden
estar introduciendo distorsiones en el funcionamiento del sector.

El estudio concluye, por una parte, que la regulacion del sector del comercio
minorista es ahora mas restrictiva que hace veinte afios (en 1997) y, por otra parte,
que una mayor regulacion estaria asociada a una mayor inflacién, una menor
ocupacion en el sector y una mayor densidad comercial (con la excepcion de los
hipermercados, donde una mayor regulacion se relaciona con un menor nimero
de hipermercados por habitante).

Los efectos de la regulacion sobre la inflacion y el empleo no solamente tienen
en cuenta la cantidad de la regulacién, sino también su calidad, en particular,
desde el punto de vista de la competencia, puesto que la conclusion de dicho
estudio viene a sefalar que los efectos negativos sobre los precios y el empleo se
derivan del caracter restrictivo de dicha regulacion.

Un segundo ejemplo que puede resultar de interés es el de la Directiva de Ser-
vicios5, que serda comentado en mayor detalle mas adelante.

En efecto, la Directiva de Servicios es un buen ejemplo de politica de buena
regulacion, porque, en definitiva, y aun a riesgo de sintetizar en exceso, lo que la
Directiva de Servicios implica es la obligacion de regular bien el sector de servicios,
de tal forma que se eliminen las barreras intracomunitarias al comercio de servicios
y se mejore el marco regulatorio.

Siendo ese el resultado esperado de la Directiva de Servicios, esto es, una buena
regulacion, el Ministerio de Economia y Hacienda publicé en febrero de 2009 un
estudio realizado por la Direccion General de Analisis Macroeconémico y Econo-
mia Internacional, en el que se estimaba el impacto potencial de la aplicacion de
la Directiva de Servicios en Espaiia.

En dicho estudio se estimaba6 que la aplicacion de la Directiva de Servicios
generara un aumento del PIB del 1,21%. Asimismo, los efectos sobre el empleo
seran mas intensos en el medio plazo (tres afios) con tasas de crecimiento del
0,75% (150.000 empleos), para progresivamente dar lugar a un impacto creciente
sobre la productividad, que a largo plazo se elevard casi un 1%. Es mas, el estudio
concluye: “La introduccién de mas competencia en el principal sector econémico
conlleva cambios lo suficientemente profundos y sostenidos en el tiempo, como

“La evolucion de la regulacion del comercio minorista en Espafia y sus implicaciones macroeconémicas”.
Ms de los Llanos Matea y Juan S. Mora. Banco de Espafia. Documento de Trabajo 0908, 2009.

Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los
servicios en el mercado interior.

6

El MEH aplica el modelo REMS, Rational Expectations Model oi lhe Spanish Economy.
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para poder hablar de efectos a largo plazo (horizonte de 60 trimestres), existiendo
un cambio de estado estacionario”.

Baste afiadir solamente que la valoracion de ese impacto de la Directiva de
Servicios cabe entender que estd realizada bajo el supuesto de una correcta y plena
trasposicion de dicha Directiva, cuestion no exenta de debate.

Ejemplos como los anteriores ayudan a fundamentar el interés creciente por
la buena regulacion, interés que permite que podamos hablar de una politica de
buena regulacioén, como parte de la politica econémica.

En efecto, la importancia de una buena regulacion es una idea que ha calado de
forma muy profunda en las instituciones politicas y en los foros internacionales.

Se podria decir que la institucidon pionera en este sentido fue la OCDE. En
1995 publicé la Recommendation ofthe Council ofthe OECD on improving the
quality ofgovernment regulation, ¢l primer standard internacional sobre calidad de
la regulacion. Desde su publicacion, la Recomendacion ha ayudado a los Gobier-
nos a mejorar los procesos de elaboracidon y revision de las normas, fomentando
una nueva cultura basada en la eficiencia regulatoria, la transparencia y la respon-
sabilidad. Como sefalaba la OCDE, la calidad de la regulacion es crucial para la
eficiencia de los Gobiernos en la mejora de la economia y de la calidad de vida de
los ciudadanos.

Los avances y las nuevas experiencias recopiladas desde entonces han permitido
a la OCDE publicar en 2005 los Guiding Principies for Regulatory Quality and
Performance. Como se sefiala en su introduccion, la OCDE concibe la reforma de
la regulaciéon no como una actuacion a llevar a cabo una vez (one-ojfejfort), sino
como un proceso dindmico, a largo plazo y multidisciplinar. Los principios de la
buena regulacion que sefiala la OCDE son los siguientes:

— Establecer en el ambito politico amplios programas de reforma de la regula-
cién que establezcan objetivos y marcos claros para su implementacion.

— Realizar andlisis de impacto regulatorio y revisiones sistematicas de las regu-
laciones, para asegurar que logran los objetivos esperados de forma eficaz
y eficiente.

— Asegurar que las regulaciones, las instituciones reguladoras y los procesos
reguladores son transparentes y no discriminatorios.

— Identificar interrelaciones con otros objetivos politicos.

Por su parte, la Comisiéon Europea se ha mostrado muy activa en este ambito
en los ultimos afios. En 2005 se aprobo la Comunicaciéon de la Comision al Con-
sejo y al Parlamento (2005) 97 Better regulationfor growth andjobs in the European
Union.

En dicha Comunicaciéon, que se enmarca en el ambito de la Estrategia de
Lisboa renovada, se sefiala: “La politica de mejora de la legislacion de la UE esta
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orientada a perfeccionar el marco regulador, mejorar la concepcion de la legisla-
cion en beneficio de los ciudadanos, reforzar el respeto y la eficacia de las normas
y minimizar el coste econdémico, siguiendo los principios de proporcionalidad y
subsidiariedad de la UE”.

A la relevancia adquirida por la politica de mejora de la regulacion en los
organismos internacionales se une, légicamente, el impulso que en determinados
paises se ha estado dando de manera especial a esta politica. El caso del Reino
Unido resulta especialmente significativo en este ambito, pero ademas ofrece un
buen ejemplo de la evolucidon en las prioridades a este respecto. Asi, en el Reino
Unido, a finales de los 90 existia una unidad denominada Deregulation Unit, que
se encargaba de coordinar la politica de desregulacion entre los distintos depar-
tamentos ministeriales. Posteriormente, tras una etapa en la que el peso se movio
hacia las politicas de re-regulation, lo que existe en la actualidad es la Better Regu-
lation Executive.

Por lo tanto, esta flexibilidad en la administracion britanica es una muestra
evidente de como se ha pasado a lo largo del tiempo de una politica en la que se
hacia mayor hincapié en la necesidad de desregular, de eliminar regulaciones, a una
politica en la que lo relevante no es la desregulacion per se, sino la mejor regula-
cion, esto es, que la regulacion exista cuando sea necesaria y que sea proporcionada
a las necesidades y objetivos que persigue, sin introducir trabas o restricciones
injustificadas, eligiendo siempre la mejor alternativa.

En el caso de Espaiia, los avances en materia de mejora de la regulacion son
mas recientes y, en gran parte, impulsados por las instituciones y las politicas
comunitarias.

Ello no quiere decir que en Espafia no se hayan llevado a cabo en afios ante-
riores actuaciones cuyos efectos hayan supuesto una mejora de la regulacion.
Sin embargo, si se puede considerar como un hecho mas reciente la toma de
conciencia acerca de que la mejora de la regulaciéon forma parte de la politica
econdmica.

En efecto, tal y como se puede desprender del analisis de la politica de mejora
de la regulacion7, ésta se conforma con dos tipos de componentes: por un lado, el
marco politico e institucional y, por otro lado, los instrumentos o herramientas de
mejora de la regulacion. Es el primer componente de esta estrategia el que resulta
mas novedoso en Espafia, pues ha sido en los ultimos afios cuando se ha podido
observar un mayor compromiso institucional en esta materia.

Asi, de forma clara se puede ver en el Programa Nacional de Reformas (PNR),
entendiendo que éste es una plasmacion de la politica econémica en Espafia. El
PNR aprobado en octubre de 2005 (que se va actualizando cada afio sobre la base
de los mismos ejes) incluia siete ejes de actuacion:

Balsa, C. (2006), “La ‘Better Regulation”, Papeles de Evaluacion, Ministerio de Administraciones Publicas.
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* Refuerzo de la estabilidad macroecondémica y presupuestaria

* Plan Estratégico de Infraestructuras y Transporte y Programa AGUA

* Aumento y mejora del capital humano

» La estrategia de [+D+i

*+ Mas competencia, mejor regulacion, eficiencia de las Administraciones
Publicas y competitividad

* Mercado de trabajo y didlogo social

* El Plan de Fomento Empresarial

De esta forma, una politica novedosa como la de “mejor regulacion”, unida,
por otra parte, a “mas competencia” y a “competitividad”, aparecia en la lista de
prioridades al lado de otras politicas tan tradicionales o arraigadas como la I+D, la
mejora del capital humano, las infraestructuras o el mercado de trabajo.

La clasificacion como novedoso de este apoyo institucional y politico a la mejo-
ra de la regulacion no significa que hasta ese momento no se hubieran aplicado

instrumentos de mejora de la regulacion.

Un ejemplo que puede ilustrar esto ultimo y que es quiza el instrumento mas
interesante y el que nos va a servir para enlazar con el siguiente apartado es el
que se refiere al conocido como analisis de impacto regulatorio (reguhztory impact

assessment, RLA).

En efecto, al menos desde 1997, la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del
Gobierno8 exige que todo proyecto normativo venga acompaiado de dos docu-
mentos: los conocidos como memoria justificativa y memoria econdémica. En
2003 se afiadié un tercer documento obligatorio: una memoria de impacto por

razén de género.

Si entendemos que dichas memorias reflejan un andlisis de impacto regulato-
rio, podriamos afirmar que en Espafia existe ya una amplia experiencia en materia
de mejora de la regulacion. Sin embargo, es precisamente dicha experiencia la que

nos permite afirmar que todavia existe un gran campo de mejora en esta materia.

En particular, el problema que se puede observar es un problema de con-
cepto, de entender qué es y para qué sirve un analisis de impacto regulatorio (o
una memoria): el analisis de impacto regulatorio es una forma de trabajar, no un

documento de trabajo.

En consecuencia, no se trata de plasmar en un documento, en una memoria,
cual es el impacto esperado de una regulacién, una vez que ya se ha tomado la
decision de cudl va a ser esa regulacion; bien al contrario, un analisis de impacto
regulatorio lo que pretende es que desde que se inicia la preparaciéon de pro-
yecto regulatorio se analice el objetivo que se pretende alcanzar, se analicen las

8
No nos vamos a referir aqui al ambito autonémico.



LA MEJORA DE LA REGULACION 65

alternativas regulatorias para alcanzarlo y se opte por aquélla que no introduzca
“dafios” que no resulten necesarios o proporcionados.

Por lo tanto, un andlisis de impacto regulatorio permite elegir la mejor alter-
nativa regulatoria, pero la siguiente pregunta es jla mejor alternativa... desde qué
punto de vista? ¢la reduccion de cargas administrativas, la igualdad de género, el
ahorro presupuestario, la igualdad de oportunidades, la creacién de empleo, la
salud publica...? ;la competencia?

Son muchos los puntos de vista a considerar, tantos como los objetivos de
interés general u objetivos de politica econdomica que se persigan. La competencia
es uno de ellos y es en el que, l6gicamente, nos vamos a centrar.

Antes de empezar recordemos el articulo 38 de la Constitucion: “Se reconoce la
libertad de empresa en el marco de la economia de mercado. Los poderes publicos
garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo con
las exigencias de la economia general y, en su caso, de la planificacion”.

LA CALIDAD DE LA REGULACION ES IMPORTANTE PARA LA
COMPETENCIA. LOS PRINCIPIOS

La regulacion puede entenderse como las reglas de juego en las que los opera-
dores deben desenvolverse y actuar en libre competencia. Por ello, desde el punto
de vista de la competencia, resulta fundamental que se trate de unas buenas reglas
de juego, de una regulacion de calidad.

Los principios para una buena regulacion desde el punto de vista de la compe-
tencia son unos principios sencillos y comunmente aceptados que, sin embargo,
es preciso recordar de tanto en tanto.

Esta labor es precisamente la que ha realizado en 2008 la CNC al publicar el
informe titulado Recomendaciones a las Administraciones Publicas para una regula-
cion de los mercados mas eficientey favorecedora de la competencia.

Dicho informe se basa en la experiencia adquirida por la autoridad de compe-
tencia en una doble vertiente. Por una parte, en su experiencia en los procesos de
liberalizacion de principios de los 90, donde se pudo observar que las medidas de
liberalizaciéon podian no ser suficientes por si mismas para favorecer el desarrollo
competitivo de los mercados, sino que era necesario que el marco normativo fuera
eficiente. Por otra parte, en el hecho ya apuntado de que la intervencion o aparicion
de los poderes publicos es muy frecuente en los asuntos tratados en las autoridades
de competencia, especialmente, porque su actuaciéon como regulador o interventor
en el mercado puede distorsionar la libre competencia en el mismo.

Por ese motivo, la CNC estimé necesario recordar los principios generales que
la regulacion debia respetar: necesidad y proporcionalidad, minima distorsion,
eficacia, transparencia y predecibilidad.
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Tales principios son los que deberian tenerse en cuenta por parte de los poderes
publicos en su actuacion como reguladores o interventores en el mercado. Tal y
como propuso la CNC en el mencionado informe, la forma de tenerlos en cuenta
es a través de la elaboracion de Memorias de Competencia-, ahora bien, entendiendo
tales memorias como un correcto analisis de impacto regulatorio, tal y como se ha
descrito anteriormente.

CNC: Recomendaciones a las Administraciones Publicas

para una regulacion mas eficiente y favorecedora de la competencia

Principios de buena regulacion:

* Necesidad y proporcionalidad: dado que el mercado y la libertad de empresa
constituyen la regla general, cuando una norma contravenga estos principios
debe hacerse explicito y dar una justificacion de su necesidad.

* Minima distorsion: de entre los instrumentos posibles para la consecucion de
un objetivo dado se debe emplear aquéllos que supongan la minima distor-
sién para la competencia.

+ Eficacia: el disefio de las normas debe permitir su aplicacion eficaz.

* Transparencia: la transparencia debe ser un principio que impregne el marco
normativo y los procesos de elaboracion del mismo.

* Predecibilidad: el marco normativo debe ser estable y predecible su desa-
rrollo.

Por eso, en el informe de la CNC, al mismo tiempo que se sugiere reforzar la
obligatoriedad de realizar analisis o memorias de competencia, se recuerdan las
caracteristicas basicas que deben tener esos analisis:

— deben ser realizados por la unidad u 6rgano proponente de la norma;

— deben ser realizados desde el principio del disefio del proyecto normativo o
actuacion administrativa y no una vez que las decisiones ya estan tomadas;

— deben considerar las alternativas regulatorias y no regulatorias existentes
para optar por aquélla que, alcanzando el mismo objetivo, suponen un
menor o nulo dafio a la competencia.

Para ayudar a los poderes publicos a realizar este analisis desde el punto de vista
de la competencia, la CNC ha publicado un segundo documento, en este caso,
una Guiapara la elaboracion de memorias de competencia, donde, de forma practica
y con multiples ejemplos, se describe el procedimiento a seguir para identificar
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primero si el proyecto normativo o la actuacion prevista introducen restricciones
a la competencia, y para evaluar después si dicha restriccion es necesaria y propor-
cionada o si existe una mejor alternativa regulatoria.

LA LABOR DE PROMOCION DE LA CNC

La labor desarrollada por la CNC con la publicacion de los dos documentos
mencionados se enmarca en las tareas de promocion de la competencia que se han
visto reforzadas en los Gltimos afios no so6lo por la propia estructura de la nueva
CNC, sino, especialmente, por la Ley de Defensa de la Competencia de 2007.

Conviene retomar aqui la frase de la Memoria del TDC de 1992 que se sefiala-
ba al principio del articulo, pero ahora completada con su primera parte:

Esta actividad, que forma parte de lo que en terminologia americana viene en
llamarse advocay o fcompetition (promocidon de la competencia) es muy necesaria
porque a veces no son los operadores privados sino los propios poderes publicos los

que a través de sus normas son responsables de la falta de competencia.

Por lo tanto, la labor de promocidén o advocacy de la CNC esta intimamente
ligada al tema analizado en este articulo, esto es, a la importancia para la com-
petencia de la intervencion de los poderes publicos: los poderes publicos son los
destinatarios primeros de la labor de promocion de la competencia de la CNC.

La promocion de la competencia se introduce asi de lleno en la promocion de
la buena regulacion, como parte esencial de la misma.

En este caso se trata de ayudar a las AAPP, a los poderes publicos reguladores
e interventores en el mercado en sentido amplio, a que lo hagan de la forma mas
adecuada desde el punto de vista de la competencia, es decir, sin introducir, de
forma injustificada, restricciones a la competencia que acaben teniendo efectos
negativos en la economia y en el bienestar social. El informe sobre los principios
de buena regulacion y la Guia para la elaboracion de memorias de competencia sc
han elaborado con esta finalidad.

Pero, ademas, no se puede olvidar que, junto a esta tarea de “ayuda” a los pode-
res publicos, también existen otras labores de la CNC para supervisar o controlar
su actuacion, en particular, para controlar la buena regulacion desde el punto de
vista de la competencia.

Por una parte, el informe preceptivo de la CN C sobre los proyectos normativos
cuando éstos tengan efectos previsibles sobre la competencia, tal y como dispone
el articulo 25 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia.
Por otra, el novedoso instrumento conocido como legitimacion activa establecido
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por el articulo 12.3; de la Ley: “La CNC esta legitimada para impugnar ante la
jurisdiccion competente actos de las Administraciones Publicas sujetos al Derecho
Administrativo y disposiciones generales de rango inferior a la ley de los que se
deriven obstaculos al mantenimiento de una competencia efectiva en los merca-

2

dos”.

EL CASO DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS

Una 0ltima mencién a un caso que podria definirse como un claro ejemplo en
el que se va a poder llevar a la practica todo lo aprendido en relacion con la mejora
de la regulacion, en particular, desde el punto de vista de la competencia: la tras-
posicion de la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado anterior (conocida
como Directiva de Servicios).

Si se quiere, la propia Directiva de Servicios es un ejercicio de buena regula-
cion, aunque limitada al sector servicios (que, no olvidemos, supone el 63% del
PIB en Espaiia): la Directiva establece el objetivo y los principios de buena regula-
cion y, a partir de ahi, impone dos obligaciones: tenerlos en cuenta para regulacio-
nes futuras y revisar, atendiendo a esos principios, la regulacion existente.

El objetivo de la Directiva es que la regulacion sea compatible con las dos
libertades fundamentales del mercado interior de los servicios: libertad de estable-
cimiento y libertad de prestacidon de servicios. Y para ello utiliza tres instrumentos:
simplificar procedimientos, fomentar un nivel elevado de calidad de los servicios,
y evitar la introduccién de restricciones al funcionamiento de los mercados de

servicios que no resulten justificadas o proporcionadas"’.

Repitamos el ultimo de ellos: evitar la introduccidon de restricciones al fun-
cionamiento de los mercados de servicios que no resulten justificadas o propor-
cionadas. Eso se refiere precisamente, sin perjuicio de otros objetivos, a la buena
regulacion desde el punto de vista de la competencia de la que hemos hablado en
este articulo.

Por ello, la trasposicion de esta Directiva, en concreto, la aplicacion practica de
este objetivo y estos principios a nuestro marco regulatorio, el existente y el futuro,
es un estupendo examen de aplicacidon de lo aprendido en materia de mejora de

la regulacion.

Junio 2009

9
La misma prevision que recoge el articulo 12.3 para la CNC se recoge en el articulo 13 para las autoridades

de competencia autondémicas.
10

Articulo 1 del Proyecto de Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, por el que
se traspone la Directiva de Servicios.
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1. ANTECEDENTES

En agosto del ailo 2007 comenzaron a manifestarse los primeros signos exter-
nos de lo que en aquel momento se califico como “turbulencias financieras”, y
ahora se considera ya, sin matices, la crisis financiera de mayor gravedad, por su
extension y profundidad, desde la crisis de 1929.

La explicacion que se dio a aquellos acontecimientos, que hoy ya nos parecen
lejanos, es conocida: el endurecimiento en la politica monetaria norteamericana,
estrechamente unido a un cambio de ciclo en la situaciéon econdémica estadouni-
dense que afecté de manera particularmente intensa al sector inmobiliario provo-
caron el efecto simultaneo de un incremento en las cargas financieras soportadas
por los deudores hipotecarios, una peor situaciéon econéomica de éstos y una dis-
minucion del precio de sus propiedades.

La combinacion de todos estos elementos dispard los niveles de morosidad
en el pago de las deudas hipotecarias, lo que se hizo especialmente evidente en el
segmento de hipotecas de menor calidad: las llamadas “hipotecas subprime”.

El problema fue que esas deudas hipotecarias, que habian sido “empaqueta-
das” en los meses y aflos precedentes junto con otros activos de calidad diversa,
habian sido colocadas en los mercados financieros de todo el mundo. Aunque no
exclusivamente, buena parte de esos “activos contaminados” fueron adquiridos
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por entidades de crédito o, y esto fue alin mas grave, por vehiculos de naturaleza
diversa que habian sido creado por algunos bancos.

La financiacion de estas adquisiciones se habia realizado en el mercado, con lo
que esas entidades de crédito y los vehiculos que habian constituido para la adqui-
sicion de estos activos, se encontraron frente al problema derivado de la falta de
rendimiento de los activos y la existencia de vencimientos relevantes a corto plazo,
sin que tuvieran capacidad de captar financiacion adicional.

En la explicacion oficial de aquellos meses finales de 2007, se trataba de un
problema de liquidez. Las entidades de crédito debian afrontar los vencimientos
derivados de sus propios compromisos financieros o asumir las obligaciones ori-
ginadas por sus acuerdos de liquidez con los vehiculos que habian constituido. La
refinanciacion de estas deudas no era posible porque los problemas surgidos en los
mercados habian provocado una falta de confianza en los inversores.

Puesto que el problema era la falta de liquidez, la solucion era aparentemente
sencilla: dar una mayor liquidez a los mercados financieros. A este objetivo se apli-
caron con decision los bancos centrales en todo el mundo a través de una accion
concertada que, a pesar de su volumen y rapidez, no consiguio los efectos preten-
didos. La crisis no se resolvié ni en el 2007, ni en el 2008, ni se ha resuelto bien
entrado en el 2009, aunque comiencen a producirse signos esperanzadores.

La crisis no pudo resolverse porque, ahora lo sabemos, lo que debian afrontar
no pocas entidades de crédito no era solamente un problema de liquidez sino lo
que es mas grave para una entidad bancaria: un problema de solvencia, de falta
de capital.

Las entidades de crédito que habian adquirido esos activos deteriorados, u
otros cuya valoracion era imposible o para los que, pura y simplemente, no existia
ya mercado, y especialmente aquéllas que habian realizado esas operaciones “fuera
de balance” a través de todo tipo de vehiculos, no disponian de capital suficiente
como para afrontar el cumplimiento de las obligaciones que habian contraido.

Ademas, el cierre de los mercados internacionales que hasta entonces habian
permitido la financiacion de esas obligaciones sin mayores dificultades, impedia

renegociar esos compromisos aplazando los vencimientos pactados.

Aunque algunos episodios anteriores ya habian manifestado cual era la auténti-
ca realidad del problema de grandes instituciones financieras y sistemas bancarios
internacionales, no fue hasta el afio 2008 cuando se hizo evidente que las “solu-
ciones monetarias” no eran capaces de resolver la situacion planteada y que debia
producirse una intervencion publica para rescatar a las entidades en dificultades.
Los primeros movimientos en este sentido se produjeron en Estados Unidos y
también se adoptaron medidas de rescate en el Reino Unido (Northern Rock fue
el primer caso, al que siguieron otros resueltos con una combinacién de soluciones
publicas y privadas).

Hasta septiembre de 2008 parecid que la Europa continental estaba al margen
de estos acontecimientos. Sin embargo, a partir de ese momento, se vivid un
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considerable agravamiento de la situacion, coincidente con la quiebra de Lehman
Brothers, que actué como detonante para un claro cambio en Europa.

Primero en Irlanda, luego en Islandia y después en otros Estados, bien pronto
se hizo evidente que, en muchos paises del mundo, los poderes publicos debian
acometer importantes programas de rescate para salvar de la quiebra a grandes
entidades de crédito y a sus sistemas bancarios nacionales.

En Europa, y tras esas iniciativas unilaterales de determinados Estados, trato
de establecerse un conjunto homogéneo de medidas de apoyo que, al margen del
incremento del nivel de cobertura de los fondos de garantia de depdsitos, pueden
resumirse en la siguiente tipologia:

a) Garantia publica de las emisiones de distintos instrumentos financieros por
parte de las entidades de crédito.

b) Adquisicion de activos propiedad de las entidades de crédito.

c) Recapitalizacion con fondos publicos.

El intento de coordinacion en la adopcion de estas medidas se plasmé en los
Acuerdos alcanzados en la reunion de Jefes de Estado y de Gobierno del Area Euro
celebrada el 12 de octubre de 2008, que fueron ratificados por el Consejo Europeo
de Bruselas de los dias 15y 16 de octubre.

Es importante sefialar, desde el primer momento, que no se adoptaron medidas
europeas, como hubiera sido légico en el seno de un mercado interior de servicios
financieros, sino que se permitid a los Estados la adopcion de medidas nacionales
sin establecer unos criterios que permitieran una minima coordinacion de las mis-
mas lo que determiné su absoluta heterogeneidad.

Un intento analogo de coordinacion se realizé a nivel mundial. Las reuniones
de Estados conocidas como “G-207”, también trataron de establecer unas pautas
generales y concertadas de actuacidon, que respaldaran los programas de ayuda
ya establecidos o que pudieran establecerse en el futuro, tratando de evitar los
problemas que en su dia dificultaron la respuesta a la crisis de 1929 (proteccio-
nismo, restriccion del comercio internacional, falta de actuacion de los poderes
publicos...).

2. LA RESPUESTA EUROPEA FRENTE A LA CRISIS BANCARIA Y SUS
EFECTOS SOBRE LA COMPETENCIA. EL DELICADO EQUILIBRIO
DE LA COMUNICACION DE LA COMISION EUROPEA DE 13 DE
OCTUBRE DE 2008

Aunque los problemas planteados por los mecanismos de ayuda son similares
en todas las latitudes, nos centraremos en este trabajo en la situacion que se ha
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producido en Europa, puesto que ésta es la que afecta de forma mas relevante a las
entidades de crédito espaifiolas.

En octubre de 2008, y como parte de los Acuerdos adoptados a nivel europeo
a los que se ha hecho referencia en el apartado anterior, los Estados miembros de
la Unién Europea solicitaron a la Comisidon que, en el ejercicio de las atribuciones
que le otorga el Tratado como guardian de la competencia en Europa, adoptase
una actitud flexible a la hora de evaluar la compatibilidad con el Tratado de los
mecanismos de ayuda al sector financiero que iban a adoptarse por los Estados
europeos.i

Y es que esos instrumentos constituian, sin duda, auténticas ayudas de Estado
a favor de entidades de crédito determinadas, lo que exigia un anélisis individua-
lizado sobre su compatibilidad con las normas europeas tal y como habian venido
siendo interpretadas por la Comisioén y el Tribunal de Justicia europeos.

De hecho, en las conclusiones del Consejo de Economia y Finanzas (Ecofin)
del dia 7 de octubre, se establecié el principio de que “el interés legitimo de los
competidores debe protegerse, en especial a través de las normas sobre ayudas
estatales”, lo que constituye buena prueba de que las autoridades europeas eran ya
conscientes de los efectos potencialmente distorsionadores de la competencia en
el mercado bancario europeo que podian derivarse de las medidas de apoyo a las
entidades en dificultades.

En realidad, la Comision Europea ya habia analizado mecanismos de ayuda
publica anteriormente adoptados por los Estados europeos en relacién con enti-
dades inviduales que afretaban dificultades. El caso mas conocido fue, probable-
mente, el de Northern Rock, en el Reino Unido pero, como veremos mas adelante,

no fue el tnico.

Hasta octubre de 2008, la Comision analizé esos asuntos sobre la base de la
aplicacion de las reglas “tradicionales” sobre ayudas de Estado. En cambio, a partir

de ese momento, se produciria la aparicion de nuevos criterios.

El derecho europeo en materia de ayudas de Estado se encuentra contenido,
en cuanto a sus aspectos sustantivos, en el propio Tratado, que parte de una con-
sideracion amplia de lo que deba entenderse por ayuda de Estado que comprende
no so6lo las ayudas directamente concedidas por los Estados sino también aquéllas

que movilizan recursos estatales.

Concretamente, en las Conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo celebrado los dias 15y 16 de
octubre de 2008 (Doc.14368/08), y dentro del apartado dedicado a la “situacion econémica y financiera" se
sefiald, textualmente, que “en las excepcionales circunstancias actuales, la aplicacion de las normas europeas
debe seguir respondiendo a la exigencia de una actuacion rapida y flexible. EI Consejo Europeo apoya a la
Comisién en la aplicacion, con este animo, de las normas relativas a la politica de la competencia y, en parti-
cular, las relativas a las ayudas publicas, sin dejar de aplicar al mismo tiempo los principios del mercado unico
y del régimen de tales ayudas". Como se comenta en el texto de este trabajo, la referencia a los principios del
mercado Unico y del régimen de tales ayudas no es una expresiéon equivalente a la aplicacion del régimen de
tales ayudas.
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En segundo lugar, las ayudas pueden haberse concedido “de cualquier forma”,
incluyendo subvenciones a fondo perdido, préstamos en mejores condiciones que
las del mercado, bonificaciones de intereses, las exoneraciones o bonificaciones en
impuestos o tributos, los suministros de bienes o servicios en condiciones prefe-
renciales e, incluso, las participaciones de autoridades publicas en empresas:

— que falseen o meramente amenacen con falsear la competencia.

— otorgadas a empresas, pero también a producciones, lo que cubre también
las ayudas a un ramo o sector.

Ante las ayudas publicas, el articulo 87.1 del Tratado establece, como principio
general, la incompatibilidad con el mercado comun de las ayudas otorgadas por
los Estados o mediante fondos estatales.

Este principio general encuentra inicamente excepciones determinadas por el
propio Tratado, y que deben ser objeto de una interpretacion restrictiva.

Un primer bloque esta integrado por las llamadas “exenciones de oficio”, conte-
nidas en el apartado 2 del articulo 87 del Tratado, y que se refieren a las ayudas de
caracter social concedidas a los consumidores individuales, las destinadas a reparar
los perjuicios causados por desastres naturales o por otros acontecimientos de
caracter excepcional y las ayudas concedidas con objeto de favorecer la economia
de determinas regiones de Alemania.

Ninguna de estas excepciones interesa a los fines del presente trabajo.

Mayor interés revisten, en cambio, los supuestos de “exencidon eventual”
contenidos en el apartado 3 del articulo 87 y respecto de los que la Comision
debe decidir si las ayudas son o no compatibles con el Tratado. Esta decision de
la Comision debe ajustarse a derecho, motivandose debidamente. No obstante,
existe un amplio margen de discrecionalidad en la calificacion de las ayudas por
parte de la Comision.

Estas excepciones eventuales del articulo 87.3 del Tratado se refieren a las
siguientes ayudas:

a) Las destinadas a favorecer el desarrollo econdémico de determinadas regiones
que sufren atrasos en su desarrollo.
b) Las que contribuyen a la realizacion de un proyecto importante de interés

europeo o a remediar una perturbacion grave de la economia de un Estado
miembro.

¢) Las destinadas a facilitar el desarrollo de determinadas actividades o regiones
econdmicas.

d) Las que tienen la finalidad de promover la cultura y la conservacion del
patrimonio.

e) Otras categorias de ayuda que determine el Consejo.
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Dejando al margen casos menos frecuentes, los que aqui interesan a los pre-

sentes efectos son dos:

* Las ayudas para poner remedio a una grave perturbaciéon en la economia
de un Estado miembro del articulo 87-3-b) del Tratado.

* Las ayudas destinadas a facilitar el desarrollo de determinadas actividades,
de acuerdo con el articulo 87.3.c), al amparo del cual la Comision ha for-
mado un complejo corpus interpretativo bajo la denominacion de “Direc-
trices comunitarias sobre ayudas estatales de salvamento y de empresas en
crisis” (DOC 244 de 01.01.2004).

Como indicabamos algunos parrafos atras, durante los primeros meses de la
crisis, la Comision Europea aplico, sin mayores especialidades, las normas y crite-
rios derivados del articulo 87.3.c) del Tratado.

Sin embargo, ante la grave situacion econdmica que se vivia en Europa, la
Comision considero aplicable un precepto distinto, el mencionado articulo 87.3.b).
A diferencia del 87.3.c) que habia sido objeto de un desarrollo pormenorizado en
los afios anteriores, el articulo 87.3.b) era un precepto escasamente utilizado", por
la que la Comision hubo de elegir entre la aplicacion de las normas dictadas para la
aplicacion del articulo 87.3.c) o la creacion de nuevas normas o criterios.

La Comisiéon Europea optd por esto ultimo, y, a través de sucesivas Comuni-
caciones, que seran analizadas en este trabajo, fue estableciendo los criterios que
habrian de guiar la interpretacién y aplicacion del articulo 87.3.b) con el objetivo
declarado de minimizar los efectos distorsionadores de la competencia inevitable-
mente derivados de su aplicacion.

En nuestra opinién nos encontramos ante un derecho “excepcional”, en el sen-
tido de que ha surgido con la vocacion de aplicarse en un momento determinado
y en circunstancias excepcionales, de modo que superadas éstas y, en principio, a
partir del 31 de diciembre de 2010, esta normativa “ad hoc” dejara de ser aplicable
retornandose al articulo 87.3.c) y su normativa de desarrollo como Unico instru-
mento para el analisis de las ayudas de Estado a favor de entidades individuales.

Esta interpretacion, se establece con total claridad en la nota de prensa publica-
da por la Comision el pasado 23 de julio de 2009 para anunciar la publicacion de
su Comunicacion sobre ayudas a la reestructuraciéon bancaria3, cuando se afirma
que “estas guias (las cuatro Comunicaciones publicadas a partir de octubre de 2008
para guiar la interpretacion y aplicacion del articulo 87.3.b) a las ayudas otorgadas

En el informe de la Comisiéon Europea titulado “State Aid Scoreboard. Spring 2009 update. Special edition on
State Aid interventions in the current financial and economic crisis” (COM (2009)164), de 8 de abril de 2009,
pp. 4-5, se dice que se ha hecho un uso sin precedentes del articulo 87.3.b) del Tratado, ya que este articulo
so6lo habia sido utilizado con anterioridad en una ocasién (Grecia) a pesar de la existencia de serias crisis eco-
3némicas que afectaron a distintos Estados miembros en las recesiones de los afios 70 y primeros 80.

Referencia: IP/09/1180.
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a las entidades de crédito) estan basadas en el articulo 87.3.b) del Tratado, que
autoriza las ayudas de Estado en caso de una seria perturbacién de la economia.
Seran temporales y se aplicaran hasta el final de 2010. Después de esa fecha, las
reglas normales sobre rescate y reestructuracion, basadas en el articulo 87.3.c) del
Tratado (ayudas para el desarrollo de ciertas actividades econdmicas o areas en
que tales ayudas no afecten negativamente a las condiciones de comerciales en un
grado contrario a los intereses comunes), se aplicarian nuevamente”.

La opcion por la aplicacion del articulo 87.3.b) del Tratado no fue tomada por
la Comision Europea hasta que, coincidiendo con la quiebra de Lehman Brothers,
se produjo un considerable empeoramiento de la situacién de mercados e insti-
tuciones financieras a partir de septiembre del afio 2008. Hasta ese momento, y
como hemos sefalado anteriormente, las ayudas publicas concedidas a las entida-
des de crédito europeas en dificultades, habian sido autorizadas en base al articulo
87.3.c) del Tratado.4

El fundamento de este cambio de actitud puede encontrarse en las propias
palabras de la Comisién, contenidas en su reciente informe sobre las ayudas de
Estado aplicadas hasta la primavera del afio 2009’ cuando se dice que “la erosion
general de la confianza en el sector bancario en octubre de 2008 llevo a serias
dificultades para acceder a la liquidez. La crisis se habia convertido en sistémica
y afectd por igual a instituciones financieras cuyas dificultades tenian su origen
exclusivamente en las condiciones generales de los mercados que habrian res-
tringido de forma severa el acceso a la liquidez. Se hizo entonces dudoso si las
Directrices de Salvamento y Reestructuracion (en lo sucesivo, Directrices S&R)
continuaban proporcionando un marco juridico adecuado para responder a la cri-
sis, una vez que ésta habia golpeado también a bancos que no podrian haber sido
normalmente considerados como entidades “en dificultades”.

Esta necesidad de un cambio de régimen legal se plasmo en la adopcion y publica-
cion de una serie de Comunicaciones de la Comision Europea que guiarian la futura
aplicacion de la normativa sobre ayudas de Estado a los mecanismos de apoyo estable-
cidos por los Estados miembros para respaldar a sus sistemas y entidades bancarios.

Hasta el momento, se han publicado cuatro Comunicaciones, con los siguien-
tes titulos6:

* The application of State aid rules to measures taken in relation to financial
institutions in the context ofthe current global financial crisis (13 de octubre
de 2008).

En el caso mas notorio, el de Northern Rock (RU) la decisién de iniciar un procedimiento de ayuda de Estado,
adoptada en abril de 2008 (Cao C14/2008) se tom¢d al amparo del articulo 87.3.c) exigiéndose la presentacion
de un plan de reestructuracion.

" Vid. nota 2, pagina 8.
6

Puesto que no todas ellas han sido oficialmente traducidas, optamos por mantener sus titulos originales en
inglés.
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* Recapitalisation of financial institutions in the current financial crisis:
limitation of the aid to the minimum necessary and safeguards against

undue distortions of competition (5 de diciembre de 2008).

* Treatment of impaired assets in the community Banking sector (25 de
febrero de 2009).

¢ The return to viability and the assessment of restructuring measures in the
financial sector in the current crisis under the State aid rules (23 de Julio
de 2009).

Nos referiremos en este apartado a la primera de estas Comunicaciones, la
de 13 de octubre sobre “La aplicacion de las normas sobre ayudas estatales a las
medidas adoptadas en relacion con las instituciones financieras en el contexto de

la actual crisis financiera mundial” .

El objetivo de esta Comunicacidon era “proporcionar una orientacion sobre los
criterios pertinentes para la compatibilidad con el Tratado, tanto de los regimenes
generales como de los casos individuales de aplicacion de tales regimenes y casos
particulares de importancia sistémica”. Es decir, se trataba de anticipar los criterios
que aplicaria la Comision de forma que, si los Estados se adecuaban a los mismos,
podrian beneficiarse de una autorizacion rapida de sus mecanismos de ayuda.

Esta primera Comunicacion sobre los criterios a aplicar para el analisis de los
mecanismos de ayuda a los sistemas bancarios y entidades de crédito individuales
tuvo una gran importancia puesto que, como se ha dicho, abrié el camino a la
aplicacion del articulo 87.3.b) del Tratado, en lugar del 87.3.c).

Esta decision permitié que la Comunicacién reconociera que las entidades
fundamentalmente solventes podian recibir ayudas publicas, incluso de recapita-
lizacion, sin tener que presentar planes de reestructuracion de gran envergadura.
Se trataba, en definitiva, de evitar la aplicacion del articulo 87.3.c) del Tratado y
sus normas de desarrollo, a los mecanismos generales o a las ayudas individuales a

determinadas entidades, creando un nuevo marco juridico.

Ademas, el articulo 87.3.b) del Tratado se considerd aplicable no sélo a los
mecanismos generales de asistencia al sector financiero sino también a las ayudas
singulares a determinadas entidades cuando, por su importancia, asumian un
caracter sistémico, de forma que sus problemas podian arrastrar al conjunto de un

sistema financiero o la economia nacional de un Estado miembro.

De hecho, la fundamentaciéon de esta Comunicacion proporciona cobertura
juridica al conjunto de las actuaciones realizadas por la Comision a partir de
octubre de 2008 en materia de ayudas de Estado dirigidas al sector financiero por
lo que, aunque se trate de una cita larga, nos parece procedente reproducir los

parrafos relevantes de la Comunicacion.

La versién en castellano de esta Comunicacién fue publicada por el Diario Oficial de la Unién Europea del 25
de octubre de 2008 (C 270/8 a 14).
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Las ideas fundamentales son las siguientes:

* “La ayuda estatal a las empresas en dificultades se evalia normalmente al
amparo del articulo 87, apartado 3, letra c) del Tratado y de las Directrices
comunitarias sobre ayudas estatales de salvamente y de reestructuracion d
empresas en crisis (...directrices S&R) que articulan la interpretacion por
parte de la Comision del articulo 87, apartado 3, letra c) del Tratado para
este tipo de ayudas. Estas Directrices S&R son de aplicacion general, si

bien prevén determinados criterios especificos para el sector financiero”.

*  “Por otro lado, de conformidad con el articulo 87, apartado 3, letra b) del
Tratado, la Comision puede permitir ayudas estatales “destinadas a poner
remedio a una grave perturbacion en la economia de un Estado miembro”.

* “La Comision reafirma que...el articulo 87, apartado 3, letra b) del Trata-
do debe interpretarse de forma restrictiva respecto a lo que pueda conside-

rarse una perturbacion grave de la economia de un Estado miembro”.

* “Habida cuenta del nivel de gravedad que ha alcanzado la crisis actual en
los mercados financieros y de su posible impacto en la economia global de
los Estados miembros, la Comisién considera que el articulo 87, apartado
3, letra b), en las actuales circunstancias, es una base juridica apropiada
para las medidas de ayuda adoptadas para abordar esta crisis sistémica. Esta
afirmacion es especialmente aplicable a las ayudas concedidas mediante
un régimen general para varias o todas las instituciones financieras de un
Estado miembro”.

* “Las intervenciones especificas de los Estados miembros no estan excluidas
de las circunstancias que cumplen los criterios del articulo 87.3.b). En el
caso tanto de los regimenes como de las intervenciones puntuales, si bien la
evaluacion de la ayuda debe seguir los principios generales establecidos en
las Directrices S&R... las circunstancias actuales pueden permitir la apro-
bacion de medidas excepcionales tales como intervenciones estructurales
de urgencia, proteccién de derechos de terceros (por ejemplo, acreedores)
y medidas de rescate que potencialmente pueden superar los 6 meses8.

Se trataria, en todo caso, de medidas coyunturales y de duracién acotada, pues,
como indica la propia Comunicacién, “esto implica la necesidad de que todos los
regimenes generales creados sobre esta base... se revisen regularmente y finalicen tan
pronto como la situacion econdémica del Estado miembro en cuestion lo permita”*

A la vista de lo anterior, se confirma el cardcter de régimen juridico “excepcio-

nal”, de aplicacion limitada en el tiempo (de octubre de 2008 a diciembre de 2010

e

Tomamos la cita de la version en espafiol de la Comunicacion, publicada en el Diario Oficial de la Unién
Europea de 25 de octubre de 2008, referencia C 270, p. 9.
9

Vid nota anterior.
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o, en todo caso, al momento en que en un Estado concreto pueda entenderse
finalizada la situacién de grave perturbacion de la economia) y que permitiria a los
Estados no sélo establecer mecanismos generales de apoyo al sector financiero
dirigidos a todas o varias entidades de crédito, sino también mecanismos indivi-
duales (especificos), dirigidos a entidades concretas, a los que les resultarian apli-
cables “los principios generales establecidos en las Directrices S&R” pero no éstas
en su totalidad.

La tipologia de las ayudas que se admite es amplia, destacando, singularmente,
las “garantias que cubren las responsabilidades de las instituciones financieras” y

la “recapitalizacion de las instituciones financieras”.

Cualquiera que sea el tipo de ayuda establecido, deberan respetarse algunos
principios generales; el de necesidad (la ayuda debe ser imprescindible para
preservar la estabilidad del sistema bancario), el de proporcionalidad (la ayuda
concedida no deberd exceder de lo que sea estrictamente necesario para lograr
su objetivo legitimo), no discriminacion (las ayudas deben establecerse de
forma objetiva y no discriminatoria) y prevencion de distorsiones de la com-
petencia (las medidas deben establecerse de modo que se eviten o minimicen
los efectos negativos en los competidores, en otros sectores y en otros Estados

miembros).

Al objeto de prevenir esas distorsiones en la competencia, la Comunicacién
de la Comision establecia una seria de medidas que podrian establecerse a modo
de salvaguardia. Estas medidas se consideraban también utiles para evitar el riesgo
moral, inherente a este tipo de ayudas.

Entre tales limitaciones se citaban, con animo no exhaustivo, las siguientes:
limitaciones en cuanto al comportamiento que garanticen que las instituciones
financieras beneficiarias no emprendan una expansion agresiva aprovechando la
garantia publica, restricciones en la conducta comercial (tales como publicidad
que exponga el hecho de que el banco beneficiario es objeto de una garantia
publica, precios aplicados a los productos o servicios ofertados o expansioén de las
actividades), limitaciones al valor del balance de las instituciones beneficiarias en
relacion con una referencia adecuada (por ejemplo, el PIB), prohibiciéon de com-
portamientos irreconciliables con el objetivo de la garantia (por ejemplo, read-
quisicion de participaciones por instituciones financieras beneficiarias o emision
de nuevas opciones de compra de acciones para sus directivos) o disposiciones
adecuadas que permitan al Estado miembro en cuestion garantizar la aplicacidon

de estas restricciones en cuanto al comportamiento.

La decision de considerar aplicable el articulo 87.3.b) del Tratado no puede
censurarse desde un punto de vista juridico. El deterioro de la situacion eco-
némica mundial, y, en particular, las dificultades de los paises integrantes de la
Union Europea, expresados en términos de desempleo, crecimiento econdémico,
cifras de déficit publico y evolucion del endeudamiento de los distintos Estados,
hacian indiscutible tanto la gravedad de los efectos de la crisis financiera interna-
cional como, sobre todo, el riesgo de que el traslado de los mismos a la llamada
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“economia real” provocase una grave recesion internacional que costase un gran
esfuerzo superar.

Para evitarlo, era seguramente inevitable el establecimiento de relevantes meca-
nismos de apoyo publico a los sistemas bancarios nacionales e, incluso, a entidades
individuales. Ello al margen del resto de las medidas que pudieran adoptarse para
estimular a otros sectores y empresas, ajenos, por definicion, a este trabajo.

Ante esta situacion “excepcional” en lo econémico, no parece cuestionable la
posibilidad de adoptar medidas igualmente excepcionales para preservar la esta-
bilidad de los mercados financieros, con el amparo de lo dispuesto en el articulo
87.3.b) del Tratado.

El unico matiz a lo anterior seria que estas ayudas no deberian tener como obje-
tivo la supervivencia de entidades individuales sino preservar la estabilidad de los
sistemas bancarios nacionales y, en ultima instancia, del sistema bancario europeo,
lo que no de ningiin modo deberia implicar un obstaculo para la consecucion de
un auténtico mercado interior de servicios bancarios.

En alguna medida, la propia Comision terminaba reconociendo este impera-
tivo juridico, derivado del Tratado, al indicar, en la Comunicacion de referencia,
que la evaluacion de la compatibilidad con los Tratados de las ayudas a entidades
individuales habria de pasar por la utilizacion de los principios generales conteni-
dos en las “Directrices sobre ayudas de salvamento y de reestructuracion de empre-
sas en crisis”. Es decir, y creemos que es relevante, no se aplicarian directamente las
Directrices sino los “principios generales” contenidos en ellas, lo que, obviamente,
no es equivalente.

Por ello, el debate respecto de estos mecanismos de apoyo al sector financiero,
dirigidos en general a los sistemas bancarios nacionales y no a entidades determi-
nadas, se centra mas bien en la concrecion e implementacion de los distintos ins-
trumentos y no en cuando a su necesidad o compatibilidad general con el Tratado.
Por decirlo de otro modo, el punto esencial se concreta en la determinacién del
grado en el que resultan aplicables esas Directrices de salvamento y de reestructu-
racion de empresas en crisis.

Este debate se hacia particularmente importante en relacion con la aplicacion
de las medidas de ayuda a entidades individuales.

La Comunicaciéon de la Comisién partia, en su introduccion, de distinguir
entre instituciones financieras con problemas que son resultado de su modelo
empresarial o de practicas comerciales particulares, cuyas deficiencias se ven
expuestas y exacerbadas por la crisis de los mercados financieros y otras entidades
financieras (a las que la Comunicacion califica de “solidas™) cuyas dificultades se
derivan exclusivamente de las condiciones generales del mercado, que han restrin-
gido gravemente el acceso a la liquidacion.

En el primer caso, la Comisidon considera que, para que las instituciones en
dificultades retornasen a la viabilidad a largo plazo, sin liquidarse, habrian de
afrontar un plan de reestructuracion de gran envergadura de sus operaciones.
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Por el contrario, en el caso de las entidades sé6lidas, la Comisidon considera que
la viabilidad a largo plazo de estas instituciones puede requerir una reestructura-

cién menos importante.

Sobre esta relevante dicotomia, la Comunicacién de continuada referencia
ofrece alguna clave adicional un poco mas adelante cuando, dentro del capitulo
dedicado a las “garantias que cubren las responsabilidades de las instituciones
financieras”, incluye un apartado denominado “aplicacion del régimen a casos

individuales”.

En ese apartado, referido a las entidades insolventes, se alude a que tras la
adopcion de medidas de salvamento de urgencia, se adopten medidas adecuadas
que conduzcan a la reestructuracion o liquidacion del beneficiario.

Al margen de lo anterior, el capitulo V de la Comunicacion, referido a la
“liquidacion controlada de las instituciones financieras” dejaba abierta la puerta
a un procedimiento tradicional de liquidacion de entidades en crisis, respetando

criterios analogos a los que se han enumerado anteriormente.

En definitiva, y sin que parezca necesario ahondar mas en estas ideas prelimi-
nares, la Comunicacidén de la Comision de 13 de octubre de 2008 establecio la
posibilidad juridica de que entidades “solventes” pudieran recibir ayudas de Estado
sometiéndose a determinadas condiciones tendentes a evitar graves distorsiones de
la competencia en Europa pero sin imponer la aplicacion del acervo comunitario
en la materia y, singularmente, las normas vigentes sobre reestructuracioén y sanea-
miento de entidades en dificultades, régimen éste al que, sin embargo, quedarian
abocadas las entidades no solventes. Ello sin perjuicio de que a unas y otras opera-
ciones les fueran aplicados los “principios generales” contenidos en las Directrices.
En el caso de estas entidades “solventes”, la Comunicacién se limita a exigir una

s/ U : 510
reestructuracion menos importante” .

En cuanto a las instituciones financieras “insolventes”, utilizando la expresion
de la propia Comunicacién , no quedaban forzosamente abocadas a la liqui-
dacion, ya que se consideraba admisible una reestructuracion aunque de “gran

envergadura”, por citar de nuevo la Comunicacién. 2

Sin embargo, y a pesar de la importancia de la distincion entre las entidades
solventes y aquéllas en que, afrontando dificultades equivalentes, no se cumpliria
este requisito, la Comunicacion de la Comision de 13 de octubre de 2008 no pre-
cisaba qué autoridad nacional o europea certificaria que una determinada entidad
tenia o no dicha condiciéon por lo que, de facto, no existia ninglin requisito obje-
tivo ni se definia ningin procedimiento para la determinacién de que entidades

tenian la condicién de “solventes”.

D Vid nota 5, pagina 8, parrafo 2.
tt
Vid. nota 5, pagina 12, parrafo 30.

12

Vid nota 5, pagina 8, parrafo 2.
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3. LOS PRIMEROS PAQUETES DE MEDIDAS ADOPTADAS POR LOS
ESTADOS

Teniendo en cuenta los criterios contenidos en la Comunicacion de la Comi-
sion Europea de 13 de octubre de 2008, los diferentes Estados europeos, y entre
ellos Espaiia, sometieron a la Comision sus planes nacionales de respaldo al sector
financiero. En esos planes se incluian medidas alineadas con los Acuerdos alcan-
zados en la reunion de Jefes de Estado y de Gobierno del Area Euro de 12 de
octubre de 2008.

No puede dejar de afirmarse, desde un primer momento, que, incluso las
medidas aprobadas que se referian a mecanismos generales de compensacion de
la falta de liquidez o los fallos en los mercados financieros internacionales, apa-
rentemente mas inocuas que las medidas de recapitalizacion directa de entidades,
provocaron diferencias en la posicion competitiva de las entidades participantes
en los mecanismos.

Asi, y en la medida en que la garantia publica determina que las condiciones
de la emision se ajustan a las condiciones del garante (es decir, de los Estados
europeos) y no sélo a la entidad emisora, se produce una alteracion de la situacion
previa, resultante de una mera comparacion entre entidades.

La paradoja que provoco esta situacion fue que entidades solventes pasaron a
obtener financiacién en peores condiciones que entidades menos solventes que se
beneficiaban del aval de un Estado con una buena calificaciéon de las agencias de
rating.

Y es que, por ejemplo, existen diferencias importantes entre la rentabilidad
del bono aleman a diez afios y su equivalente espafiol (en los ultimos meses, esa
diferencia se ha situado, aproximadamente, entre 100 y 120 puntos basicos). Las
diferencias son igualmente relevantes en el caso del bono francés o el italiano.

No obstante, estas medidas fueron adoptadas con un grado de transparencia
aceptable, coherente con su caracter general, siendo conocidas, al menos en lo fun-
damental, las condiciones y limitaciones a que quedaba supeditada su utilizacion
por parte de las entidades de crédito. Si afladimos a ello su naturaleza y efectos,
podemos decir que, aunque este tipo de medidas podian introducir diferencias
competitivas entre las entidades de crédito europeas, su impacto sobre las condi-
ciones de competencia en el mercado bancario fue limitado.

La situacion era completamente distinta, y mucho mas grave, en lo relativo a
las medidas de apoyo consistentes en la recapitalizacion de entidades.

Como hemos visto en el apartado anterior de este trabajo, al amparo de los
criterios de su Comunicacidon de 13 de octubre de 2008 la Comision Europea
considerd compatible con los Tratados la recapitalizacion con fondos publicos de
las entidades de crédito en tres casos:

El de entidades solventes, aunque adoptando planes de reestructuracion de
alcance limitado.



84 FRANCISCO U RiA FERNANDEZ

El de entidades financieras no solventes, o con problemas de solvencia, en el
que debia adoptarse un plan de reestructuracion de “gran envergadura”.

El de las entidades financieras en las que el plan de reestructuracién no fuese
viable o hubiera fracasado, en cuyo caso la recapitalizacion tendria por objeto
permitir la liquidaciéon ordenada de la entidad.

A ello se unian las limitaciones impuestas a las entidades beneficiarias de las
ayudas, referidas tanto a la actividad comercial de las entidades como al plano
corporativo (politicas de dividendo o retributivas).

Estas limitaciones tuvieron, sin embargo, un efecto reducido en el plano trans-
fronterizo ya que las resoluciones de la Comisiéon Europea en que se contenian no
se hicieron publicas en su integridad, para salvaguardar la informacion confiden-
cial de las entidades, con lo que los supervisores y autoridades europeos distintos
de aquéllos que habian establecido y conocido las ayudas y sus limitaciones, veian
dificultada toda labor de control respecto del modo en que las ayudas eran utiliza-
das y, sobre todo, en cuanto a la actividad comercial de las entidades beneficiarias
(campafias de publicidad, politicas agresivas de captacion de activos o pasivos,
lanzamiento de nuevos productos o lineas de negocio...).

4. LA COMUNICACION DE LA COMISION EUROPEA DE 5 DE
DICIEMBRE DE 2008

La reunion del Consejo ECOFIN celebrada el 2 de diciembre de 2008, abordd
nuevamente el tema de las ayudas a entidades de crédito y, como recogié la Comu-
nicacion de la Comisién Europea a que se hara inmediata referencia, “reconoci6 la
necesidad de orientaciones adicionales para las recapitalizaciones cautelares desti-
nadas a sostener el crédito, e instd a su pronta aprobaciéon por la Comision”™.

Se abria camino la idea de las “recapitalizaciones preventivas” de las entidades
de crédito.

A fin de proporcionar guias anticipadas sobre su interpretacion de las normas
sobre ayudas de Estado a estos nuevos mecanismos de apoyo al sector financiero la
Comision Europea aprobo una nueva Comunicacion de 5 de diciembre de 2008
sobre “La recapitalizacion de las instituciones financieras en la crisis financiera
actual: limitacion de las ayudas al minimo necesario y salvaguardias contra los
falseamientos indebidos de la competencia” 3

Los criterios establecidos por la Comisién Europea a través de esta Comunica-
cion, fueron posteriormente confirmados por el Consejo Europeo'4.

13
La versién en castellano de esta segunda Comunicacion en la materia fue publicada por el Diario Oficial de

la Unién Europea del 15 de enero de 2001 con la referencia C10/2 al 10.
14

Las conclusiones de la Presidencia en relacion con los acuerdos adoptados por el Consejo Europeo en su
reunién de 11 y 12 de diciembre de 2008 (Documento 17271/1/08 REV 1) respaldaron este cambio de orien-
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La aprobacion de estos nuevos criterios puede ser justificada desde dos angulos
distintos, aunque seguramente complementarios.

Por un lado, es indiscutible que la Comisiéon necesitaba concretar algunos de
los criterios establecidos en su Comunicacion de 13 de octubre de 2008 ya que
¢éstos eran demasiado abstractos para cumplir con su proposito de anticipar cri-
terios de interpretacion de las reglas sobre ayudas de Estado en relacion con los
nuevos mecanismos de recapitalizacion propuestos por los Estados y anunciados
en la mencionada reuniéon del ECOFIN. Una de las cuestiones a las que debia
darse respuesta era a la necesidad de contar con criterios objetivos respecto de las
condiciones financieras en que se establecieran las nuevas ayudas.

Por otro lado, podria también entenderse que, ante esos nuevos mecanismos,
que implicaban cambios considerables respecto de los criterios contenidos en la
Comunicacion de 13 de octubre de 2008, se hizo necesario ampliar el enfoque de
las medidas admisibles y su posible instrumentacion.

Probablemente, ambas perspectivas tienen algo de cierto. En cualquier caso,
nuestra interpretacion es que la Comunicaciéon, al margen de concretar los
criterios aplicables a las medidas de recapitalizacion que se habian reflejado en
la Comunicacioén previa de 13 de octubre de 2008, significo, en la practica, un
cambio en los criterios contenidos en aquélla, y, consecuentemente, facilitdé la
autorizacion de determinados mecanismos de ayuda que, en aplicacion de los
criterios hasta entonces vigentes, no habian sido autorizadas o pretendian some-
terse a condiciones que los Estados y entidades concernidos no consideraron
aceptables.

Este fue el caso, aparentemente, de los mecanismos de Francia o Austria vy,
respecto de entidades determinadas, Alemania'\

De hecho, el inciso final del ultimo parrafo de la introducciéon de la Comuni-
cacion de referencia viene a reconocer este cambio cuando sefiala que “la presente
Comunicacion ofrece orientaciones para los nuevos regimenes de recapitalizacion
y abre la posibilidad de adaptar los existentes”.

Por ello, la nueva Comunicacién introdujo algunos conceptos novedosos en
relacion con la Comunicacién previa de 13 de octubre de 2008.

Conviene recordar en este punto que la introduccién de la Comunicacion de
13 de octubre de 2008 hacia referencia a dos unicas situaciones: la de las enti-

tacion. Textualmente, se afirmd, en parte repitiendo la declaracion realizada en el Consejo anterior: “En las
circunstancias actuales, la aplicacion, por parte de la Comision, de las normas de competencia debe responder
también a la exigencia de una actuacion rapida y flexible. En este contexto, el Consejo Europeo se congratula
en particular de la adopcion por la Comisién de nuevas directrices para las entidades financieras e insta a su
Ir;'élpida aplicacion”.

El 29 de noviembre de 2008 se publicé un articulo en el Financial Times en el que, bajo el expresivo titulo de
“Brussels blocks French move to shore up capital for retail banks", su corresponsal en Paris, Ben Hall, aludia a la
existencia de conversaciones entre el Gobierno Francés y la Comisaria Europea de Competencia para conseguir
levantar el veto que, de acuerdo con la Informacion publicada, pretendia imponer la Comision a la utilizacion de
mecanismos de recapitalizacién de entidades de crédito con fondos publicos con el objetivo de incrementar el
volumen de concesion de créditos.
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dades financieras con problemas que eran resultado de su modelo empresarial
o de practicas comerciales particulares, cuyas deficiencias se vieron expuestas y
exacerbadas por la crisis de los mercados financieros y respecto de las que, para
que retornen a la viabilidad a largo plazo, seria necesaria una reestructuracion
“de gran envergadura” de sus operaciones, y la de las instituciones financieras
solidas cuyas dificultades se derivan exclusivamente de las condiciones generales
del mercado, que han restringido gravemente el acceso a la liquidez y respecto
de las que su viabilidad a largo plazo puede requerir una reestructuracién menos
importante.

Por su parte, la nueva Comunicaciéon de 5 de diciembre de 2008 aumenta la
tipologia de los supuestos en que cabria una ayuda de Estado compatible con el
Tratado, al incluir, en el primer parrafo del apartado dedicado a los “objetivos
comunes: Restaurar la estabilidad financiera, garantizar la concesion de préstamos
a la economia real y abordar el riesgo sistémico de posible insolvencia”, los siguien-
tes objetivos posibles de la recapitalizacion de entidades de crédito:

a) El restablecimiento de la estabilidad financiera y la confianza necesaria para
la recuperacion de los préstamos interbancarios, lo que puede exigir la inyec-
cion de capital en bancos esencialmente s6lidos para permitir la absorcion de
pérdidas y limitar el riesgo de insolvencia de los bancos o, alternativamente,
para dar respuesta a la percepcion generalizada de que son necesarias ratios
de capital mas elevadas habida cuenta de la pasada infravaloracion del riesgo
y del mayor coste de la financiacion.

b) La garantia del mantenimiento del nivel de concesién de préstamos a la
economia real, evitando asi que los bancos esencialmente sélidos puedan
preferir restringir sus préstamos para evitar el riesgo y mantener ratios de
capital mas elevadas.

¢) Dar respuesta adecuada a los problemas de insolvencia a que se enfrentan
algunas instituciones financieras a raiz de su estrategia de inversion o mode-
lo de negocio particular. Una inyeccion de capital de fuentes publicas que
proporcione ayuda urgente a un banco concreto puede contribuir asimismo
a evitar los efectos sistémicos a corto plazo de su posible insolvencia. Ade-
mas, las inyecciones de capital ptublico podrian apoyar los preparativos para
la recuperacion de la viabilidad duradera del banco interesado o para su
liquidacién ordenada.

Quedaban, de este modo, ampliados los objetivos a los que podria responder
una operacion o mecanismo de recapitalizacion de entidades de crédito. La nueva
Comunicacion admitia que los mecanismos de ayuda de los Estados europecos a
entidades de crédito pudieran tener como objetivo restaurar la estabilidad finan-
ciera, garantizar la concesion de préstamos a la economia real y afrontar el riesgo
de insolvencia.
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Evidentemente, estas ayudas podian provocar distorsiones en la Competencia
por lo que la Comunicacidon prestd especial atencioén a esta cuestion. A su juicio,
estas distorsiones en la competencia podian producirse en tres niveles's;

1. Un nivel general, en el que la recapitalizacion de los bancos de un Estado
miembro mediante fondos publicos pudiera darles una ventaja competitiva
indebida frente a los bancos de otros Estados.

2. Un segundo nivel en el que los regimenes de recapitalizacion a los que
pudieran acceder todos los bancos de un Estado miembro otorguen una
ventaja competitiva a las entidades en dificultades o menos eficientes frente
a los bancos que son esencialmente solidos y méas eficaces.

3. Un tercer nivel en que la recapitalizacion publica y, en particular, sus con-
diciones de remuneracion, situasen en una peor posicion competitiva a las
entidades de crédito que hubieran optado por buscar capital adicional en
el mercado sin recurrir a los mecanismos de ayuda publica frente a las que
si hubieran utilizado estos instrumentos.

La Comunicacion trata de minimizar estos efectos partiendo de una distincidon
entre “bancos esencialmente so6lidos y eficaces” y “bancos en dificultades y menos
eficaces”.

Aun admitiendo que ambos tipos de instituciones pudieran ser recapitalizados
con fondos publicos, la Comision Europea entendié que habian de establecerse
reglas distintas para unos y otros casos.

Asi, y partiendo de las Recomendaciones del Banco Central Europeo, adop-
tadas por su Consejo de Gobierno de 20 de noviembre de 2008'7, la Comision
tratd de establecer los principios que habran de regir la determinacion del coste de
las ayudas de recapitalizacion en el caso de las entidades esencialmente solventes y
aquéllas en que no concurre esta cualidad. El principio sera el de que las primeras
entidades podran beneficiarse de condiciones menos severas que las segundas.

Puesto que la distincion entre unas y otras entidades no era una cuestion facil,
la Comision traté de establecer algunos criterios objetivos sobre los que funda-
mentarla como eran el cumplimiento de los requerimientos reglamentarios de
solvencia, las perspectivas de adecuacion de capital certificadas por las autoridades
nacionales de supervision, las calificaciones de solvencia financiera y los diferen-
ciales de permutas financieras por impago crediticio (CDS spreads) anteriores a la
crisis. En todo caso, se trata de una distincion ya presente en las Recomendaciones
previamente adoptadas por el Banco Central Europeo.

16
A Vid. nota 13, pagina 9, parrafos 7-11.

Recomendaciones del Consejo de Gobierno de 20 de noviembre de 2008 relativas a una metodologia para
la evaluacion comparativa de la fijacion de precios de las medidas publicas de recapitalizacion destinadas a
instituciones esencialmente sélidas en la zona del euro.
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Sin embargo, quedaba nuevamente por determinar una cuestion crucial: qué
autoridad asumiria la competencia para certificar que una entidad concreta tendria
0 no, en aplicacion de esos u otros criterios, la condiciéon de “banco esencialmente
solvente”. La Comunicacioén no introducia ninguna precisiéon en este punto.

Respecto de los criterios fijados en la Comunicacion para la recapitalizacion de
las entidades de crédito, y partiendo de la distincion entre “bancos esencialmente
solidos” y otras entidades, la Comision Europea, mas que fijar remuneraciones con-
cretas, tratdé de fijar unos criterios generales que, en esencia, fueron los siguientes:

* Cuando las condiciones de remuneracion por las ayudas publicas fueran
proximas al mercado, la Comisidon aceptaria las condiciones fijadas por
las partes entendiendo que los efectos de la recapitalizaciéon en términos
competitivos serian reducidos.

* Cuando las medidas de recapitalizacion se alejasen de las condiciones de
mercado, y aun entendiendo que las mismas se encontraban distorsiona-
das por los graves problemas que afectaban a los mercados financieros, no
podrian implicar una vuelta a las condiciones anteriores a la crisis. A fin de
objetivar la decision, se adoptaba como propio la horquilla de precios pre-
viamente recomendada por el Banco Central Europeo para determinados
instrumentos financieros.

* Debian establecerse incentivos adecuados para el reembolso del capital
publico cuando las condiciones de mercado lo hicieran posible.

* Las condiciones de la recapitalizacion de bancos que no fueran esencial-
mente s6lidos debian estar sujetas a requisitos mas estrictos que los de los
bancos solidos, lo que se reflejaba en la exigencia de que la remuneracion
establecida fuera mas alta en el caso de aquéllos.

Al margen de fijar estos principios, la Comision traté de minimizar los efectos
de la recapitalizacion sobre la competencia al establecer una serie de reglas que,
en sintesis, implicaban la prohibiciéon de que las ayudas fueran utilizadas como
instrumento para competir en el mercado en una posiciéon ventajosa, bien por la
utilizacién publicitaria de las ayudas recibidas o bien por financiar una expansion
comercial agresiva.

Por ultimo, y respecto de las llamadas ‘“recapitalizaciones de rescate de otros
bancos”, es decir, de las recapitalizaciones de los bancos “no esencialmente soli-
dos”, la Comunicacion finalizaba con la exigencia de que, en el plazo de seis meses
desde la recapitalizacion, se presentase un plan de reestructuracion global o un
plan de liquidacidon para estos bancos.

La importancia de la diferenciacion entre los bancos “esencialmente sélidos” y
los “otros bancos” no podia ser, pues, mayor, con lo que tenia una mayor relevan-
cia la ausencia de criterios seguros para efectuar la distincion.
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5. ELSEGUNDO PAQUETE DE MEDIDAS DE LOS ESTADOS.
LA SITUACION RESULTANTE

Poco después de la publicacion de la segunda Comunicacion de la Comision
de 5 de diciembre de 2008, se produjo la aprobacion de los mecanismos de ayuda
mediante refinanciacion de entidades de crédito concretas mediante fondos ptblicos
en Francia y Austria'8 También se produjo la autorizacion de alguna medida de reca-
pitalizacion referida a una entidad concreta establecida por el Gobierno aleman

En los meses siguientes, se sometieron a la Comision otros esquemas y medidas
individuales.

De acuerdo con los datos de la propia Comision Europea"(, desde que la
Comision aprobo sus dos primeras Comunicaciones, se sometieron a su autoriza-
cion 23 mecanismos de ayuda publica. De ellos, 12 eran mecanismos de garantia,
5 mecanismos de recapitalizaciéon y 5 mecanismos que combinaban distintas
medidas.

Ademas, se sometié a autorizacion la creacion de un fondo para la adquisicion
de fondos financieros, mencion ésta referida al Fondo Espanol de Adquisicion de
Activos Financieros.

Con arreglo a los mismos datos, Francia, Dinamarca, Italia, Eslovenia y Suecia
notificaron a la Comision mecanismos “puros” de recapitalizacion, mientras que
Austria, Alemania, Hungria, Grecia y el Reino Unido sometieron a la autoriza-
cion de la Comision mecanismos de ayuda de contenido complejo y en los que
se contenian medidas de recapitalizacion de todas o varias de las entidades de sus
sistemas bancarios.

Todo ello al margen de las notificaciones referidas a entidades inviduales
(Dexia, Fortis, KBC, Ethias Group, Bayern LB, Nord/LB, IKB, Sichegungsein-
richtungsgesell-schaft deutscher Banken, Anglo Irish Bank, Bank of Ireland, Parex
Banka Latvia, ING, Aegon, SNS Reaal/New, Banco Privado Portugués S.A.,
Kaupthing Bank y Carnegie Investment Bank)2l.

En definitiva, en aplicacion de los criterios aprobados por la Comision a través
de sus dos primeras Comunicaciones de 2008, un numero relevante de Estados
europeos establecid mecanismos de recapitalizacion de todas, varias o alguna de
sus entidades de crédito. Se tratd de mecanismos heterogéneos con lo que sus
efectos negativos sobre la competencia eran seguramente inevitables.

Para no realizar una valoracion puramente personal sobre los efectos de estos

18
La autorizacion de las medidas de recapitalizacién de las entidades de crédito en Francia por parte de la

Comision Europea se produjo el 8 de diciembre de 2008. La autorizacion, en el caso austriaco, se produjo al dia
]sgiguiente, el 9 de diciembre de 2008.

Concretamente, el 18 de diciembre de 2008 se autoriz6 la recapitalizaciéon de la entidad Bayern LB.
Report from the Commission on State Aid Scoreboard. Spring 2009 update. Vid. nota 2, pagina 14.
Vid. nota 2, pagina 21.
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mecanismos de recapitalizaciéon con fondos publicos de grandes instituciones de
crédito europeo, creo preferible remitirme a las conclusiones alcanzadas por el
Comité Europeo de Supervisores Bancarios (CEBS) en su “Analisis de los planes
nacionales para la estabilizacion de los mercados” de fecha 5 de febrero de 20092.
En ellas, el CEBS reconocidé expresamente que “existen ventajas competitivas
potenciales para los bancos que se han beneficiado de inyecciones de capital por
parte de sus autoridades nacionales” 1 Concretamente, el informe sefialé que “los
bancos que han recibido estas inyecciones pueden encontrarse en mejor posicion
para obtener financiacion en el mercado (market funding), garantizar préstamos
(grant loans) o desarrollar planes futuros, incluso una vez que la situacion de crisis
general se haya resuelto”.

A juicio del CEBS, los mecanismos de recapitalizacion con fondos publicos
desarrollados por los Estados miembros pueden disparar una competicion para
captar capital al mas alto nivel, al calar entre las agencias de ratingy los analistas
la idea de que el nivel de capital necesario ha subido, situando a las entidades
que no pueden captar financiacidon en el mercado ante la alternativa de aceptar la
recapitalizacion con fondos publicos o la restriccion del crédito con su correlativo
efecto sobre los resultados de las entidades (no siendo esto cierto en realidad ya
que la regulacion en la materia no ha sido modificada).

El informe de CEBS avala la existencia de una situacion de asimetria en rela-
cion con los objetivos perseguidos y los requisitos establecidos para beneficiarse de
las medidas de refinanciaciéon con fondos publicos, diferencidndose los siguientes
casos:

a) Ayudas condicionadas al mantenimiento del crédito a la economia y en
particular a las PYMES y los consumidores en el caso de Austria, Alemania,
Francia, Italia, Portugal y Reino Unido.

b) Ayudas condicionadas al mantenimiento del nivel de empleo en las entida-
des de crédito beneficiarias en el caso de Austria.

¢) Ayudas condicionadas a la introduccién de cambios en los oOrganos de
gobierno de las entidades incluyendo participacion o influencia publica en
las decisiones del Consejo de Administracion (Bélgica, Holanda y Reino
Unido).

d) Ayudas que requieren cambios en la politica retributiva de las entidades
(Austria, Bélgica, Francia, Italia, Holanda, Portugal y Reino Unido).

e) Ayudas condicionadas a la introduccién de cambios en la politica de dividen-
do de las entidades beneficiarias (Austria, Italia, Portugal y Reino Unido).

22

“Analysis of the supervisory implications of the national plans for the stabilization of markets". Puede locali-
zarse en la pagina web del propio Comité Europeo de Supervisores Bancarios: www.ceb-s.org
23

Vid. nota anterior, pagina 12.
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f) Ayudas en las que se exige contar con un determinado nivel de recursos
propios antes de formular la solicitud (Austria, Bélgica, Luxemburgo y
Holanda).

g) Ayudas establecidas para alcanzar un determinado nivel de capital o cam-
biar la estructura del mismo (Finlandia, Francia, Alemania, Reino Unido,
Bélgica y Luxemburgo).

En cuanto a los aspectos en que se observan diferencias relevantes entre los
mecanismos de ayuda mediante recapitalizacion establecidos por los Estados,
CEBS destaca los siguientes: instrumentos elegidos, las condiciones de precio, la
atribucion de una calificacion determinada como instrumento de capital (tier 1),
las cantidades proporcionadas o los criterios de seleccion de los bancos destinata-
rios de las ayudas4.

La situacion resultante de todo ello (sumados los efectos de todas las medidas
adoptadas por los Estados europeos desde septiembre de 2007) es que los mecanis-
mos de recapitalizacion aprobados por los Estados y autorizados por la Comisidn
han generado una profunda asimetria en las condiciones competitivas a que se
enfrentan las entidades de crédito europeas que se evidencia, entre otros, en los
siguientes aspectos:

1. Las recapitalizaciones aprobadas se han producido a través de la compra de
acciones ordinarias, preferentes, o subordinadas, lo que determina efectos
distintos sobre los accionistas de las entidades y, por extension, sobre su
capacidad de obtener financiacién por otras vias. La dilucidon en los dere-
chos de los accionistas que se produce en cada uno de estos casos es muy
distinta.

2. Ademas, los instrumentos utilizados para la recapitalizacion han visto, en
algunos casos, artificialmente incrementada su eficacia al calificarse unila-
teralmente por la normativa interna de un Estado como “core capital” o
“Tier 1”.

3. La combinacion de las medidas anteriores ha permitido, en el caso de
determinados Estados, la exigencia de un mayor nivel de capital o de recur-
sos propios, no exigido por la Directiva sobre Requerimientos de Capital,
lo que ha tenido efectos sobre otras entidades no receptoras de ayudas
publicas que han debido reforzar su capital acudiendo al mercado.

4. Las condiciones de precio que se han fijado para la recapitalizacion difieren
notablemente entre siy, en determinados casos, se sitian en un coste nota-
blemente inferior al del mercado, lo que de nuevo penaliza a las entidades
no beneficiarias de las ayudas de recapitalizacion con fondos publicos.

Vid. notas anteriores, pp. 10 y 11.
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Ademas del problema de la falta de homogeneidad, debe hacerse ademas
referencia a los problemas de transparencia que han provocado estas ayudas. Esos
problemas de transparencia se refieren, en primer lugar, a las propias ayudas, ya
que las condiciones financieras en que han sido concedidas no siempre son féciles
de conocer.

Por otro lado, también ha existido falta de transparencia real en cuanto a las
limitaciones y condiciones de toda indole al que se subordiné la autorizacion de
las ayudas publicas por parte de la Comision Europea, puesto que, en este Gltimo
caso, las resoluciones de la Comision en las que se establecen no han sido publica-

das integramente por motivos de confidencialidad.

Insistimos nuevamente en la idea de que esta falta de transparencia ha dificul-
tado en la practica que los competidores de las entidades receptoras de las ayudas
e, incluso, los supervisores bancarios y las autoridades distintas de aquéllas que,
por haber establecido las ayudas, fueron parte en el procedimiento seguido por la
Comision, puedan conocer el detalle de las ayudas y las limitaciones de compor-

tamiento comercial que llevaban aparejado.

Por ello, fuera del ambito estrictamente nacional, estas limitaciones y condicio-
nes son un instrumento escasamente Util a la hora de compensar los efectos deri-
vados de las medidas de recapitalizacion con fondos publicos sobre la competencia
entre las entidades de crédito.

6. UN PASO MAS: LOS ACUERDOS ALCANZADOS EN LA REUNION DEL
CONSEJO ECOFIN DE 10 DE FEBRERO DE 2009. LA COMUNICACION
DE LA COMISION EUROPEA DE 25 DE FEBRERO DE 2009

Puesto que, aparentemente, las medidas de recapitalizacion con fondos publi-
cos de entidades en dificultades no consiguieron ni resolver los graves problemas
de algunas entidades ni contener el rdapido efecto contractivo del crédito que
amenazaba con empeorar la recesion en la “economia real”, los Estados se vieron
obligados a adoptar medidas complementarias.

Asi. en la reunidon del Consejo ECOFIN celebrada el 10 de febrero de 2009,
se alcanzaron algunos Acuerdos que abrieron la puerta a la adopcion de nuevas
medidas de apoyo a entidades de crédito en dificultades por parte de las Autori-

dades nacionales.

Concretamente, se habilito a los Estados para que pudieran proceder a la crea-
cion de instituciones o vehiculos (conocidos coloquialmente como “bad Banks”)
que pudieran proceder a la adquisicion de activos toxicos que se encontraban en
el balance de las entidades de crédito.

Al igual que en casos anteriores, la Comision dio pronta respuesta a esta nueva

tipologia de ayudas de Estado, publicando una nueva Comunicacion, la tercera,
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“sobre el tratamiento de los activos cuyo valor ha sufrido un deterioro en el sector
bancario comunitario”.®

La introducciéon de la Comunicacion explica su fundamentacién Gltima al
afirmar que, tras la adopcion de medidas de recapitalizacion a los bancos, “varios
Estados miembros han anunciado su proposito de complementar las medidas de
apoyo ya en vigor adoptando un plan de rescate de los activos bancarios cuyo valor
ha sufrido un deterioro (activos deteriorados). Estas declaraciones han impulsado,
en paralelo a una iniciativa similar de los Estados Unidos, un debate de mayor
alcance en la Comunidad sobre la idoneidad del rescate de activos como medida
de ayuda publica a favor de los bancos... La presente Comunicacidén se centra
en las cuestiones que deben abordar los Estados miembros a la hora de concebir,
elaborar y aplicar medidas de rescate de activos”.

A pesar de que, como ya hemos visto, los Supervisores Bancarios coincidian
en su evaluacién critica de los efectos de las medidas anteriormente adoptadas, el
nuevo mecanismo de ayuda publica respondia a lineas semejantes a los instrumen-
tos de recapitalizacion con fondos publicos.

En primer término se apostaba, una vez mas, por la adopcion de medidas nacio-
nales, lo que resultaba dificilmente conciliable con un mercado interior de servicios
financieros y no tenderia, dada la heterogeneidad de las medidas adoptadas, a mini-
mizar los impactos competitivos derivados de este tipo de ayudas publicas.

En segundo término, y puesto que las medidas estarian dirigidas, fundamental-
mente, a la adquisicion de activos “cuyo valor habia sufrido un deterioro”, afecta-
rian asimétricamente a las entidades puesto que unas dispondrian de esos activos
y otras no, provocandose también asimetrias derivadas del distinto volumen de
activos dafiados de que pudieran disponer unas y otras entidades.

En tercer lugar, y a pesar de que, como veremos, la Comunicacién de 25 de
febrero de 2009 realizé un relevante esfuerzo para reducir la heterogeneidad de los
instrumentos a establecer por los Estados, no fue capaz de introducir criterios real-
mente homogéneos ni para valorar los activos ni, tan siquiera, para la definicion de
los activos elegibles, lo que permitia a cada Estado adoptar decisiones propias en
aspectos tan relevantes como la politica de precios a aplicar (efectuar las operacio-
nes a precio de mercado, que podia minimizar los problemas politicos, amenazaba
con restringir la eficacia de las ayudas, o fijar precios mas altos), o los activos elegi-
bles, todo lo cual tiene importantes repercusiones en términos competitivos.

De este modo, la tercera Comunicacion de la Comision venia a prolongar la
situacion anteriormente existente, aunque ahora ampliada a la nueva tipologia de
las ayudas: los Estados podian adoptar medidas heterogéneas con lo que sus efectos
afectarian inevitablemente a la capacidad competitiva de las entidades bancarias
europeas.

25
La Comunicacion fue publicada, en su versiéon en castellano, en el Diario Oficial de la Union Europea de 26
de marzo de 2009, con el numero C 72.
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No quiere decirse con ello que la Comunicaciéon de la Comision no contuviera
elementos positivos que evidenciaran un intento de evitar los efectos de distor-
sién competitiva inevitablemente asociados a la heterogeneidad de las medidas
que podian adoptar los Estados. Todo lo contrario, la Comunicacion parte del
reconocimiento de que las nuevas medidas conllevaban el riesgo de falseamientos
graves de la competencia entre bancos, lo que exigia el establecimiento de medidas
tendentes a evitarlo.

A tal fin, la Comunicacidon contiene unas “orientaciones sobre la aplicacion
de las normas relativas a las ayudas estatales a las medidas de rescate de activos” a
través de las cuales la Comision persigue minimizar, ex ante, los efectos distorsio-
nadores de la competencia potencialmente derivados de las ayudas.

Lo mas importante era determinar con precision cuando existe una ayuda
publica asociada a la compra de activos de una entidad de crédito. La Comuni-
cacion de la Comisidén lo aclara cuando dice que “se considera que una garantia
constituye ayuda estatal cuando el banco beneficiario no puede encontrar en el
mercado ningln operador privado independiente dispuesto a ofrecerle una garan-
tia similar. El importe de la ayuda estatal corresponde a la obligacion neta maxima
que el Estado se compromete a asumir”.26

Partiendo de esta definicion, la Comision reitera la vigencia de los principios
generales ya conocidos: necesidad, proporcionalidad y minimizacion de los falsea-
mientos de la competencia ya se produzcan entre entidades de crédito beneficia-
rias y no beneficiarias de las ayudas y, entre aquéllas, entre las que reciben ayudas
menores o mayores o en unas condiciones mas o menos beneficiosas.

Aunque una exposicion detallada de los contenidos de la Comunicacion exce-
deria de los limites de este trabajo, si debe indicar que la Comunicacién, y, sobre
todo, sus anexos, realizan un claro esfuerzo por reducir -aunque no eliminar- la
heterogeneidad en las condiciones de acceso al mecanismo de la adquisicion de
activos deteriorados. Los elementos que, a nuestro juicio, resultan mas importan-

tes son los siguientes:

* Las medidas de rescate de activos deben basarse en una identificacion pre-
cisa de los problemas relacionados con los activos del banco, lo que exige
la realizacion de algunas tareas de analisis previas al establecimiento de los
instrumentos de adquisicion de activos. El objetivo de estas tareas seria el
de garantizar que estas ayudas se dirigen a entidades viables (estudio de
viabilidad).

* Los bancos deberian soportar las pérdidas asociadas a los activos deteriora-

dos en la mayor medida posible.

* Los mecanismos de adquisicion de activos deben tener una duracion limi-
tada en el tiempo que la Comunicacion fija en seis meses.

26

Vid. nota 25, pagina 4, nota a pie de pagina nQ2.
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*  Se establece un criterio relativamente amplio respecto de la elegibilidad de
los activos ya que se admiten tanto activos “t0xicos”, como otros que no
lo son. De hecho, y en una mencidon que puede ser interesante en el caso
espaifiol, se dice que deberia permitirse a los Estados miembros cuyo sector
bancario se vea afectado por otros factores de magnitud tal que amenacen
la estabilidad financiera, como el estallido de una burbuja en su mercado
inmobiliario, extender la elegibilidad a categorias de activos bien definidas
correspondientes a esa amenaza sistémica, con la debida justificacion y sin
restricciones cuantitativas.

Pero, sin duda, el elemento de determinaciéon mas compleja y al que mayor
atencion presta la Comunicacién es el relativo a la valoracion de los activos elegi-
bles para las medidas de rescate y los criterios para la determinacion de los precios
de adquisicion. Siendo consciente de que en este punto pueden producirse los
mayores problemas de falseamiento de la competencia, la Comision tratd de fijar
reglas objetivas para la valoracion de los activos.

Asi, se establecio la regla general de que, siempre que fuera posible, los activos
deberian valorarse segun su valor actual de mercado.

Sin embargo, la propia Comunicacion dejaba abierta la posibilidad de esta-
blecer una valoracion mas alta “para lograr el efecto de rescate”. Ademas, se hacia
referencia a otros instrumentos alternativos como la creaciéon de un banco sano
con el que el Estado compraria los activos sanos y otros instrumentos a través de
los cuales los bancos pasarian a ser propiedad publica.

En definitiva, a pesar del esfuerzo realizado, lo cierto es que los Estados con-
servaban una amplia capacidad de decision para el establecimiento de sus medidas
de adquisicion de activos lo que, una vez mas, conduciria a la heterogeneidad de
las medidas adoptadas y sus efectos potencialmente distorsionadores de la com-
petencia.

Quedaba, no obstante, una pieza que, al igual que en las Comunicaciones
anteriores, podia tener una gran influencia sobre los efectos de los mecanismos
establecidos: la exigencia de adopcion de medidas de reestructuracién y recupera-
cion de la viabilidad por parte de las entidades beneficiarias de las ayudas.

Como en las Comunicaciones precedentes, la Comunicacion de 25 de febrero
de 2009, incluia un apartado referido a las medidas de seguimiento, con mencion
especifica a la reestructuracion y recuperacion de la viabilidad.

Si bien ese apartado contenia algunos elementos relevantes, como la decla-
racion de que se presumiria la necesidad de proceder a una reestructuracion
profunda cuando de una valoracion apropiada de los activos deteriorados se
desprendiera una situacion de insolvencia técnica o neto patrimonial negativo
en ausencia de intervencioén publica o cuando la entidad hubiera recibido cual-
quier tipo de ayuda estatal que, bien contribuyera a la cobertura o evitacion
de pérdidas o bien en conjunto supere el 2% del total de los activos del banco
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ponderados en funcioén del riesgo, lo cierto es que la determinacidon del alcance
de la reestructuracion y la definiciéon de los casos en que procedia quedaba toda-
via pendiente. De ahi la necesidad de una nueva Comunicaciéon de la Comision
Europea.

7. LA COMUNICACION DE 23 DE JULIO DE 2009 SOBRE EL RETOR-
NO A LA VIABILIDAD Y LA ASISTENCIA A LAS MEDIDAS DE REES-
TRUCTURACION EN EL SECTOR FINANCIERO EN EL CONTEXTO
DE LA PRESENTE CRISIS BAJO LAS REGLAS DE LAS AYUDAS DE
ESTADO

Aunque la idea de la reestructuracion aparece presente, como hemos visto, en
las tres Comunicaciones anteriores, es lo cierto que la Comision Europea no habia
terminado de definir ni los supuestos en que procedia ni, sobre todo, su alcance,
tratindose de una cuestion de la mayor importancia a la hora de realizar la evalua-

cion de los seis primeros meses de vigencia de las primeras ayudas.

Sin embargo, a pesar de la importancia de la materia, y del hecho de que los
primeros vencimientos de ese plazo de revision de las ayudas de seis meses se pro-
dujeron ya en abril de 2009, la Comunicacion de la Comision Europea no fue
aprobada hasta el pasado 22 de julio, haciéndose publica al dia siguiente.27

Se trataba, como se ha dicho, de un documento imprescindible, cuya apro-
bacion y publicacion hubiera debido producirse antes de que concluyera el
plazo de seis meses que habia establecido la Comisidén para la realizacion de una
primera evaluacion de los mecanismos de ayuda establecidos por los Estados.
El retraso producido evidencia las dificultades politicas y el debate técnico que
hubo de afrontar esta relevante Comunicaciéon, sobre la que llegd, incluso, a
dudarse sobre si podria ser aprobada antes de que se produjera el relevo de la
Comision actual.

Lo cierto es que, a pesar de todos los rumores que circularon durante semanas
sobre un aplazamiento en la aprobacion de la nueva Comunicacion, ésta fue final-
mente aprobada en la reuniéon del Colegio de Comisarios de 22 de julio de 2009.
Lo contrario hubiera sido dificilmente explicable puesto que esta Comunicacion
constituia un instrumento juridico necesario para dar credibilidad a la accién de
la Comision Europea en materia de ayudas de Estado.

Y es que, en la medida en que la autorizaciéon concedida por la Comision se
habia condicionado, en algunos casos, a la presentacion de un plan de reestruc-
turacion, la Comision debia proporcionar a los Estados algunas orientaciones al
respecto.

27
Al tiempo de escribir este trabajo la Comunicacién no ha sido publicada en el Diario Oficial de la Unién Euro-

pea. No obstante, su texto se hizo publico el 23 de julio de 2009 en la pagina web de la Comisién Europa.



AYUDAS PUBLICAS AL SECTOR BANCARIO EUROPEO Y DEFENSA DE LA COMPETENCIA 97

La Comunicacion parte de la distincion, ya conocida, respecto de las entidades
esencialmente solventes y las que no cumplen este requisito. La reestructuracion de
gran envergadura a que se refiere la Comunicacion esta limitada a estas ultimas.

El objetivo de los planes de reestructuracion es el de restaurar la viabilidad de
la entidad en dificultades de modo que, a largo plazo, deje de necesitar ayudas
publicas.

De forma complementaria, la Comunicacién trata de establecer los mecanis-
mos necesarios para evitar los efectos de distorsidn competitiva que, como hemos
visto reiteradamente, van asociados a los mecanismos de ayuda publica, incluso en
el caso de que se produzcan en el contexto de un plan de reestructuracion.

La Comunicacion explica los criterios que la Comision piensa utilizar para
analizar la compatibilidad con el Tratado de las ayudas publicas para la reestruc-
turacion de los bancos en la presente crisis. Una vez mas, aparece la idea de la fle-
xibilidad por cuanto se anuncia que dicho analisis “modulara” practicas anteriores
de la normativa sobre ayudas de Estado a la vista de la naturaleza y caracter global
de la presente crisis financiera, el rol sistémico del sector bancario para toda la
economia y los posibles efectos sistémicos derivados de la necesidad de que varios
bancos deban afrontar procesos de reestructuracion al mismo tiempo.

Ante todo, y como resultado de la aplicacion de los criterios contenidos en las
Comunicaciones anteriores, es preciso sefialar que la nueva Comunicacidon no se
aplicara a todas las entidades beneficiarias de ayudas publicas sino s6lo a aquéllas
que estén obligadas a someter a la autorizacion de la Comision un plan de rees-
tructuracion. Una vez mas podemos ver como la determinacion de si una entidad
tiene o no el caracter de “esencialmente solvente” constituye una cuestion crucial
para la aplicacion de esta nueva normativa europea sobre ayudas de Estado.

Incluso en el caso de que se trate de una entidad obligada juridicamente a la
presentacion de un plan de reestructuracion, éste debe acreditar la futura viabili-
dad de la entidad en un futuro sin ayudas de Estado. Ello implica una relevante
tarea de analisis sobre las circunstancias que han provocado la crisis de la entidad,
su modelo de negocio y sus posibilidades de futuro, todo lo cual formara parte del
plan de reestructuracion.

Como herramienta al servicio del analisis de la situacion de las entidades de
crédito, la Comunicaciéon de la Comisién contiene una referencia a los “stress-
tests”, que ya se han utilizado ampliamente en Estados Unidos.

Otro indicio de la “flexibilidad” con la que la Comisiéon contempla estos planes
de reestructuracion deriva del reconocimiento de que el periodo de “reestructura-
cion” puede ser de cinco afios

La reestructuracion de la entidad en dificultades puede pasar, de acuerdo con
la Comunicacion, por la venta a otra entidad sana, en cuyo caso se recomienda
un proceso de compra abierto, transparente y publico, lo que permitiria evitar
las distorsiones competitivas derivadas de las ayudas eventualmente establecidas
o, alternativamente, la reestructuracion puede acometerse por la propia entidad
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en cuyo caso la cuestion relativa a la remuneracion de las ayudas pasa a tener la

mayor importancia.

La Comunicacion de la Comision se refiere a este ultimo caso exigiendo la
participacion de la propia entidad y de sus propietarios en los costes asociados a
los mecanismos de ayuda, tanto para evitar el riesgo moral inherente como para
reducir el riesgo de distorsion competitiva. A ello contribuird, igualmente, que las
ayudas se reduzcan al minimo imprescindible para lograr los objetivos perseguidos.
Seran, en todo caso, los propios recursos de la entidad y sus propietarios los que
habran de financiar el plan de reestructuracion.

Los mecanismos a través de los cuales tratan de minimizarse el riesgo moral
y el impacto sobre la competencia entre entidades de crédito son, ademas de los
ya mencionados, la menciéon (no muy expresiva) sobre las limitaciones en las
politicas de remuneracion del capital (que no se prohiben durante el periodo de
reestructuracioén) y las limitaciones en el comportamiento comercial de la entidad
beneficiaria de las ayudas, que, por ejemplo, no debe ofrecer productos o servicios
en condiciones alejadas de las normales en el mercado (utilizando asi de forma

indebida las ayudas publicas recibidas).

Sin embargo, la Comunicacidén no resuelve uno de los problemas mas delicados
que se derivan de los planes de reestructuracion y las ayudas publicas concedidas
en atencion a los mismos: el de sus efectos sobre la competencia mas alla de las

fronteras del Estado que concede las ayudas.

La Comision presta gran atenciéon a un tema conexo, cual es la prohibicion
de que las ayudas se condicionen a que la actividad de la entidad beneficiaria se
reduzca o desaparezca en el territorio de otro Estado. Se trata de evitar el serio

riesgo de fragmentacion del mercado bancario europeo.

Por el contrario, nada se dice, o0 muy poco, sobre los mecanismos que habran
de impedir que, con el apoyo que suponen las ayudas, una entidad en reestruc-
turacion pueda adoptar una estrategia comercial agresiva en el territorio de otro
Estado, ofreciendo productos o servicios en mejores condiciones que las que exis-

tan en ese mercado.

Puesto que la competencia para vigilar estas conductas no correspondera ya a
las autoridades del Estado que hubiera concedido las ayudas, la efectividad de las
limitaciones tendentes a la proteccion de la competencia en el mercado bancario
dependera del nivel de informacion y el respaldo de la Comisiéon Europea de que
puedan disponer las autoridades locales. En este sentido, la falta de atencion de la

Comunicacion hacia esta problematica resulta, de antemano, preocupante.
No se trata de establecer reglas o limitaciones adicionales a las que ya existieran
a nivel nacional, sino de garantizar la aplicacion efectiva de esas limitaciones en

otros territorios.
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8. CONCLUSION

El inicio de la crisis financiera internacional en el verano del afio 2007 no
provoco ninguna modificacidon en las pautas de interpretacion y aplicacion de las
normas europeas en materia de ayudas de Estado.

Hasta octubre de 2008, las autorizaciones de ayudas dirigidas a entidades de
crédito europeas fueron analizadas por la Comision Europea a la luz de las normas
anteriormente vigentes, es decir, los articulos relevantes del Tratado (especialmente
su articulo 87), las normas procedimentales y los criterios de interpretacion y apli-
cacion de las mismas, con especial referencia a las Directrices sobre Saneamiento
y Reestructuracion.

Sin embargo, el agravamiento de la crisis financiera internacional a partir de
octubre de 2008, coincidente con la crisis de Lehman Brothers, obligd a los Esta-
dos miembros a adoptar importantes medidas de respaldo a sus sistemas bancarios
y entidades de crédito individuales.

La Comision Europea acepto, ya desde su primera Comunicacidén en la mate-
ria, de 13 de octubre de 2008, que dichas ayudas podrian considerarse en el ambi-
to de lo dispuesto en el articulo 87.3.b) del Tratado y no, como se habia hecho
hasta el momento, en el marco del articulo 87.3.c).

Esta decision inicial tuvo relevantes consecuencias practicas ya que, en lugar, de
aplicar los criterios de interpretacion y aplicacion que en afios anteriores se habian
establecido a propdsito del ultimo precepto mencionado, hubieron de establecerse
criterios interpretativos nuevos, coherentes con un precepto de aplicaciéon excep-
cional y que, hasta ese momento, unicamente habia sido utilizado en la practica
para autorizar las ayudas adoptadas por Grecia frente a su grave crisis econéomica
de los afios ochenta.

El articulo 87.3.b) hubiera permitido, sin duda, la adopcion de medidas globa-
les de respuesta frente a la crisis econémica en los paises afectados. Sin embargo,
en la interpretacion de la Comision, pudo servir como fundamento juridico y
justificacion de medidas exclusivamente dirigidas a respaldar a sistemas bancarios
nacionales y entidades de crédito individuales.

A lo largo de sus cuatro Comunicaciones en la materia (tras la Comunicacion
de 13 de octubre de 2008 se aprobaron tres Comunicaciones adicionales dedica-
das, respectivamente, a los mecanismos de recapitalizacion con fondos publicos,
la adquisicion de activos cuyo valor se hubiera deteriorado y las medidas de rees-
tructuracion), la Comision ha ido estableciendo los criterios de interpretacion y
aplicacion de las normas europeas sobre ayudas de Estado, anticipando sus deci-
siones individuales a propoésito de la autorizacion de las medidas propuestas por
los Estados.

El esfuerzo de la Comision por dotar de previsibilidad a sus actuaciones, asi
como su rapidez a la hora de dar respuesta a una nueva situacion econdémica, debe
ser reconocido, como también debe serlo su constante esfuerzo por lograr que las
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medidas autorizadas, necesarias para evitar el colapso total del sistema bancario,
tuvieran los menores efectos negativos desde el punto de vista de la competencia
en el sistema bancario europeo.

Sin embargo, la necesidad de actuar con criterios flexibles frente a una situa-
cion de extraordinaria gravedad, hizo que el delicado equilibrio entre la adopcion
de las medidas que pudieran dar respuesta a la recesion de forma eficaz y la pre-
tension de evitar una distorsion relevante de la competencia bancaria, quedase a
mi juicio alterado a favor del primer objetivo.

Ello era la consecuencia probablemente inevitable del hecho de que la respuesta
a la crisis financiera europea recayese, fundamentalmente, sobre las arcas publicas
nacionales, asumiendo los Estados la responsabilidad de adoptar las medidas que,

en cada caso, se entendieron necesarias.

Esta respuesta nacional, y no europea, al no encontrarse sujeta, a priori, a nor-
mas suficientemente detalladas que limitasen su heterogeneidad, provocd que las
condiciones en que las ayudas fueron otorgadas en cada Estado fueran distintas,
lo que se superpuso a una situacion de fondo en que unas entidades de crédito

recibieron ayudas y otras no, por considerar que su situacion era mejor.

La ultima de las Comunicaciones de la Comision cierra, por el momento, este
ciclo “normativo”. Se encuentran ya publicados los criterios de interpretacion y
aplicacion de las normas sobre ayudas de Estado y, a partir de ahora, la Comisidn
debera ejercer sus competencias para salvaguardar las reglas del Tratado en esa
materia, evitando un dafio mayor a la competencia entre entidades de crédito

ceuropeo.

En esta materia, es previsible que, con ocasiéon de las sucesivas revisiones de
las ayudas adoptadas, que se iran produciendo cada seis meses de acuerdo con el
calendario en cada caso establecido, la Comisiéon Europea vaya endureciendo las
condiciones de la autorizacidén, hasta llegar a un momento, coincidente, como
maximo, con el 31 de diciembre de 2010, en el que las nuevas ayudas se analizaran
en un marco normativo distinto, el derivado del articulo 87.3.c) lo que significara,
en términos juridicos, el final del “estado de excepcion” en materia de ayudas de
Estado. Ello, por supuesto, si la crisis econémica internacional no tiene continui-
dad a partir de esa fecha y se hace necesario una eventual prolongacion del periodo

de vigencia de los nuevos criterios.

El 31 de diciembre de 2010 no marcara, sin embargo, el final de la aplicacion
de estos criterios excepcionales a las ayudas ya autorizadas. Como anuncia la
ultima Comunicacion publicada, de 22 de julio de 2009, las medidas de rees-
tructuracién adoptadas con arreglo a los criterios en ella contenidos podran tener
continuidad durante un periodo maximo de cinco aflos con lo que la vigencia
efectiva de estas nuevas normas sobre ayudas de Estado tendrd una considerable
duracién en el tiempo.

En cualquier caso, la tarea de la Comisiéon Europea, que habra de propiciar

el retorno a la situacion de normalidad en los mercados bancarios europeos, y el
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final de este periodo de excepcion en las normas sobre defensa de la competencia,
tendra en el futuro la mayor relevancia.

La importancia de la tarea de las autoridades europeas de competencia, inclu-
yendo las nacionales, en la recuperacion de una situacion de competencia “norma-
lizada” entre las entidades de crédito europeas no pasa solo por los procedimientos
de autorizacion y revision de las ayudas de Estado sino también, y ello, cada vez,
sera mas importante, respecto del control de concentraciones.

En efecto, en la medida en que buena parte de las situaciones de crisis de siste-
mas bancarios y entidades de crédito en dificultades habran de resolverse a través
de operaciones sujetas a los procedimientos de control de concentraciones, es de
esperar que las autoridades europeas y nacionales utilicen los instrumentos de que
disponen para impedir que operaciones de concentracion “nacional”, “regional”
o “local” puedan provocar un dafio irreparable en la competencia en el mercado
interior europeo de servicios financieros.

En ultima instancia, como dice el articulo 2.2 del Reglamento europeo sobre
concentraciones, deben considerarse incompatibles con el mercado comun las
operaciones de concentracion que creen o refuercen una posicion dominante a
resultas de la cual se obstaculice de forma significativa la competencia en el mer-
cado comUn o en una parte sustancial del mismo.

Las autoridades europeas habran de afrontar, en este ambito, una tarea tan
compleja como la que se ha producido en la evaluacion de las ayudas de Estado.
Se trata de alcanzar un equilibrio aceptable entre la necesaria concentracién de
las entidades de crédito europeas para dar lugar a operadores capaces de compe-
tir internacionalmente y la defensa de la competencia en el sistema bancario
europeo.

“Pero esa es otra historia, y merece ser contada en otra ocasion”.
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AYUDAS DE ESTADO EN TIEMPOS DE CRISIS
EL SISTEMA FINANCIERO EUROPEO

FERNANDO JIMENEZ LATORREI
NERA Economic Consulting

l. INTRODUCCION

Las ayudas de Estado estan prohibidas en la UE en la medida en que dis-
torsionan la competencia al favorecer a unas empresas menos eficientes frente a
otras mas eficientes. Se trata de una intervencion publica contraria al mercado, en
donde la dinamica es la seleccion de las empresas mas innovadoras y mejor gestio-
nadas, capaces de producir a menores costes y de ofrecer a los consumidores finales
mejores productos a menores precios. El proceso de destruccion de empresas es
inherente al mercado, careciendo de sentido sostener empresas inviables con cargo
a recursos publicos.

No obstante, las ayudas pueden ser legitimas cuando persiguen objetivos de
interés general, como pueden ser la cohesion econdmica y social, la investigacion
y el desarrollo, o la solucion de determinados fallos del mercado. Por eso, la nor-
mativa comunitaria establece a un régimen de autorizacion previa, de forma que
bajo determinadas circunstancias las ayudas se pueden legitimar.

La abrupta y profunda crisis econdémica de los ultimos tiempos planted una
serie de problemas que el mercado no podia solucionar. En esencia, el mercado
sufria de una crisis generalizada de confianza que impedia el correcto funciona-
miento del sistema financiero, consecuencia de la incapacidad de discernir entre

El autor dirige la practica de competencia en la oficina de Madrid de NERA Economic Consulting, y agradece
la colaboracion recibida de Javier Coronado Saleh para la elaboracion del articulo. No obstante, los errores que
se puedan identificar en el mismo son enteramente responsabilidad del autor.
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las entidades que tenian problemas de fondo de las que no. En este contexto, la
concesion de ayudas publicas que restableciesen la confianza en el sistema parecia
necesaria.

Los problemas de fondo de algunas entidades provenian de su activismo en la
titulizacion de hipotecas; o la inviabilidad del modelo de negocio elegido, como la
concesion de préstamos a largo plazo con financiacion a corto, o la concentracion
de riesgos en la concesion de préstamos hipotecarios por la totalidad del valor
inmueble que servia de garantia real, con la expectativa de subida ulterior del pre-
cio de dicho activo, que era mas el caso mas habitual en Espaiia.

Mencion especial merecen las ayudas de salvamento y reestructuracion (S&R)
de empresas en crisis. Los procesos de ajuste o liquidacién de empresas son costo-
sos y la intervencion puede estar justificada para minimizarlos. En ese sentido, la
UE ha desarrollado una serie de criterios de intervencion para facilitar la reestruc-
turacion o liquidacion de empresas en crisis/

Este ultimo tipo de ayudas debe ser excepcional, limitado temporal y cuan-
titativamente, y sujeto a una serie de condiciones muy estrictas. El proceso de
destruccion de empresas es inherente al mercado, y la seleccion de las empresas
que continuan desarrollando su actividad ha de realizarla el mercado y no las auto-
ridades publicas mediante los mecanismos de proteccion que éstas adopten.

Las ayudas concedidas a las entidades financieras en la actual crisis econéomica
no tienen precedentes en la historia de la LIE por su magnitud y generalizacion
en todos los Estados miembros. Desde el inicio de la reciente crisis financiera,
se ha adoptado una sucesion de instrumentos y recursos de apoyo financiero a
las entidades, que ha legitimado la concesion de ayudas de Estado, incluidas las
garantias publicas, en torno a tres billones de euros, lo que representa mas de un
20% del PIB de la UE. Esta cantidad de recursos ha sido concedida en un espacio
de tiempo muy limitado, con lo que el andlisis critico sobre el cumplimiento de
los estrictos criterios que normalmente se han exigido a las ayudas publicas es
pertinente.

La Comisidon Europea es la responsable de garantizar que las ayudas otorgadas
no distorsionen la competencia, aplicando los criterios de control que se han
consolidado a lo largo de los ultimos afios. En este caso, su papel de control esta
siendo especialmente complejo, no s6lo por la magnitud de las ayudas que se
estan concediendo, sino por el conflicto en el que pueden entrar la defensa de la
competencia, el riesgo sistémico y el riesgo moral (moral hazard).

En este contexto se plantean las dudas sobre si la solucion al riesgo sistémico
ha primado sobre la defensa de la competencia, y si en el proceso de ayuda a las
entidades financieras se ha producido o no una serie de distorsiones que han
perjudicado a las entidades financieras mas eficientes. Igualmente se plantea un

2

Comunicacion de la Comision - Directrices comunitarias sobre ayudas estatales de Salvamento y de Rees-
tructuracion de empresas en crisis. Diario Oficial ns 244 de 1 de octubre de 2004, pp.2-17.
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conflicto entre la necesidad de facilitar el crédito al sector privado y posibles pro-
blemas de riesgo moral.

En caso que se constatase que tales conflictos eran inevitables y que ha prevale-
cido la solucién al riesgo sistémico sobre la defensa de la competencia, la siguiente
cuestion es determinar cudl es el tiempo necesario para que vuelvan a prevalecer los
criterios de competencia. Este articulo trata de responder a estas cuestiones.

2. PROBLEMATICA ECONOMICA

Antes de entrar en el analisis de las ayudas concedidas a las entidades financie-
ras parece oportuno identificar el tipo de problemas que pretendian resolver. Para
ello es necesario conocer el origen y el porqué de las dificultades de las entidades
financieras y sus consecuencias.3

2.1. CRISIS FINANCIERA

Desde mediados de 2007, el sistema financiero internacional ha sufrido su
mayor crisis desde 1929. Normalmente, el origen de la crisis se identifica con la
de los préstamos hipotecarios subprime, concedidos principalmente en EE.UU. y
en menor medida en algunos Estados miembros de la UE.

Las causas de la crisis se han atribuido a unas politicas macroeconémicas globa-
les generadoras de un exceso de liquidez y a una pobre supervision financiera, que
en lugar de moderar los riesgos de crisis, los potencid. Consecuencia de estos dos
factores, a partir de 2004, se registrd una fuerte expansion del crédito, y un cambio
en el modelo de negocio de las entidades de crédito que se aproximo al de la banca
de inversion, con el auge de la titulizacion de los préstamos hipotecarios. En este
periodo, las entidades financieras buscaron mayores rendimientos de su actividad
a través de la titulizacion de créditos y el cobro de las consiguientes comisiones.

Esta dinamica de titulizacion de los créditos hipotecarios (Collateralized Debt
Obligations CDO) permitié a las entidades financieras sacar de sus balances una
parte significativa de su pasivo, y obtener recursos adicionales para aumentar sus
operaciones crediticias. La consecuente expansion del crédito facilitdé un apreciable
incremento de los precios de los activos inmobiliarios y mobiliarios. La contrapartida
era que las entidades alcanzaban elevados niveles de apalancamiento. En ocasiones, el
endeudamiento de las entidades llegaba a 60 veces sus recursos propios.

The Current Financial Crisis: Causes and Policy Issues. Adrian Blundell-Wignal, Paul Atklnson and See Hoon
Lee. OECD (2008). NERA Economic Consulting. How Did We Get Here? The Story of the Credit Crisis. Faten
Sabry & Chudozie Okongwu.
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Ademas, la pendiente positiva de la curva de interés estimuld que algunas
entidades realizasen operaciones de préstamos de largo plazo que se iban finan-
ciando con operaciones de corto plazo en los mercados mayoristas, provocando un
desajuste en los plazos de las posiciones activas y pasivas de las entidades.

En este proceso, se produjo un significativo error de célculo del riesgo en el que
estaban incurriendo las entidades financieras, tanto por parte de las agencias de
rating; como de los supervisiores bancarios y de las propias entidades. Las agencias
de rating crediticio no fueron capaces de medir adecuadamente el nivel de riesgo
de los activos derivados de créditos inmobiliarios, y les concedieron la calificacion
de AAA. La misma que a la deuda soberana.

La supervision bancaria no sélo no fue capaz de detectar el nivel de riesgo que
generaba la proliferacion de productos derivados de préstamos, sino que ademads
tendié a facilitarlo.4 Por una parte, con Basilea I se anim¢ a las entidades a que
sacaran de balance este tipo de operaciones. Por otra parte, se exigia a las entidades
que cubrieran sus posiciones pasivas con activos AAA, aumentando la demanda
de CDOs.

Finalmente, los supervisores bancarios confiaron en exceso en los procedi-
mientos de medida del riesgo de las propias entidades, que contaban con menos
experiencia en la gestion del riesgo derivado de las actividades de titulizacion,
frente a la actividad crediticia tradicional, apreciablemente mas sencilla. Los sis-
temas de medida de los riesgos de la nueva actividad posteriormente se revelaron
imperfectos.

La delicada situacion de las entidades financieras comenzo a ponerse de relieve
con la aparicion de tensiones inflacionistas y el consecuente endurecimiento de la
politica monetaria de la FED en EE.UU., a mediados de 2006. Para obtener liqui-
dez las entidades pusieron en venta parte de sus activos, cuyos precios se revelaron
inflados, después de un largo periodo de expansion econdémica.

La caida en los precios de los derivados de los créditos hipotecarios puso de
manifiesto su baja calidad, planteando serias dudas sobre la solidez financiera de
las entidades. Esto tuvo un impacto directo en los mercados mayoristas, incidien-
do a su vez sobre el modelo del negocio de algunos bancos, lo que minaba en
mayor medida la confianza entre las entidades. Con ello, se empezaron a registrar
restricciones de liquidez importantes en los mercados interbancarios.

Asi, se inicid un proceso de ajuste que no hacia sino empeorar la situacion
de las entidades. Por una parte, la caida de los precios de los activos agravaba el
elevado nivel de apalancamiento de las entidades. Por otra, las agencias de rating
al constatar la baja calidad de los CDO disminuian la calificacion de estos activos,
obligando a los bancos a tomar medidas adicionales para reducir su apalancamien-
to. Ademas, la caida de los precios de los activos creaba nuevas necesidades de capi-

4
Informe Larosiére. The High Level Group on Financial Supervision in the EU, presidido por Jacques Larosiére.

(Febrero de 2009)
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tal, y disminuian la calificacion de las entidades, con el consecuente incremento
adicional de sus necesidades de capital.

El sistema de supervision agravaba el proceso en la medida en que el criterio
contable a aplicar era el del precio del mercado, y en que la caida de los precios de
los activos por la ventas realizadas por algunas entidades provocaba ajustes en los
balances del resto de las entidades.

Las primeras dificultades se manifestaron en EE.UU., destacando la adquisi-
cion del banco de inversion Veran Stearns por JP Mogan, con el apoyo de la FED,
en marzo de 2008, y la intervencion de las dos agencias lideres en el mercado
hipotecario americano, Freddie Mae y Fannie Mae.

En este contexto, las entidades financieras comenzaron a dudar sobre las garan-
tias de contraparte que se obtenian en los mercados mayoristas, produciéndose
una fuerte restriccion de liquidez en los mercados mayoristas, que hacia que el
mercado interbancario dejase de funcionar como un mecanismo eficiente de dis-
tribucion de liquidez.

La situacion se fue progresivamente deteriorando y la crisis de confianza alcan-
76 a las entidades financieras no americanas. Las primeras entidades europeas afec-
tadas fueron las britanicas, especialmente las mas expuestas a deuda colateralizada
(CDO) o las que habian seguido modelos de negocio insostenibles. Aunque en
menor medida, también quedaron afectadas las entidades que sin haber tomado
una posicion activa en la titulizacion de préstamos, habian recibido como contra-
parte este tipo de titulos, en sus operaciones activas en los mercados mayoristas.

Para evitar la quiebra de esas instituciones y el efecto de contagio al resto del
sistema financiero, los Estados miembros intervinieron en favor de estas entidades.
Cuando las autoridades americanas dejan caer a Lehman Brothers, a mediados de
septiembre de 2008, desaparecid la garantia implicita de “demasiado grande para
caer”, la confianza en las instituciones financieras llegaba a su nivel mas bajo, y los
mercados interbancarios dejaron de ser un mecanismo eficiente de distribucion de
liquidez en el sistema, creando una crisis de liquidez a gran escala.

Los valores de los activos siguieron un proceso de progresiva caida, y a 18 meses
del inicio de la crisis habian perdido 16 billones” de euros, lo que representa en
torno a 1,5 veces el PIB de la UE, poniéndose en marcha un circulo vicioso, en
virtud del cual las entidades vendian parte de sus activos para resolver sus proble-
mas de liquidez, lo que provocaba la caida del precio de los activos, tendiendo a
generar problemas de solvencia.

A continuacién se presenta un cuadro con la relacion de eventos mas destaca-
dos de la crisis financiera descrita en este apartado.

5
Trillones ingleses.
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Fecha

05.03.2007

30.07.2007

09.08.2007

17.08.2007

19.09.2007

12.12.2007

20.12.2007

15.01.2008

17.02.2008

16.03.2008

18.06.2008

30.06.2008

15.09.2008

18.09.2008

29.09.2008

30.09.2008

FERNANDO JIMENEZ LATORRE

Cuadro 2.1

Eventos de la crisis financiera
Evento

HSBC anuncia elevadas tasas de morosidad de hipotecas

subprime.

El aleman IKB anuncia pérdidas que pueden alcanzar los
EUR 700 millones por la exposiciéon al mercado subprime
norteamericano.

El BCE inyecta liquidez “overnight”por EUR 95.000 millo-
nes.

La entidad alemana Sachsen LB es rescatada por las cajas de

ahorros.

El Banco de Inglaterra anuncia diversas ayudas para el Nor-
thern Rock Bank severamente apalancado con titulos de cré-
dito hipotecario

Accion coordinada FED, BCE y Banco de Inglaterra para
apuntalar los mercados mayoristas de liquidez.

UBS, Bear Stearns y otros anuncian la devaluacion de la car-
tera de activos, previamente Fannie Mae anuncia pérdidas y
necesidad de capitalizacion.

Citi y Merril Lynch anuncian pérdidas significativas en
2007.

El Gobierno britanico anuncia la nacionalizacion de
Northern Rock.

Tras de reconocer problemas de liquidez y necesidades de ayu-
da financiera, Bear Stearns es adquirido por JP Morgan con
ayudas de la FED por USD 30.000 millones.

Lehman Brothers y Morgan Stanley anuncian pérdidas sig-
nificativas.

El Gobierno norteamericano anuncia un plan de rescate para
Fannie Mae y Freddie Mac. Posteriormente estas empresas se
nacionalizan.

Lehman Brothers anuncia su suspension de pagos.
Los britanicos Lloyds y HBOS anuncian su fusion.

Aportacion publica de Benelux en Fortis por EUR 11.200
millones.

Bélgica, Francia y Luxemburgo anuncian una inyecciéon de
capital en Dexia.



AYUDAS DE ESTADO EN TIEMPOS DE CRISIS 109

La FSA britdnica incrementa su garantia de depositos has-
03.10.2008 ta las 50.000 libras. El congreso norteamericano aprueba un
plan de rescate para la banca de USD 700.000 millones

El Gobierno aleméan anuncia el rescate de Hypo Real Estate,
07.10.2008 BNP Paribas anuncia la adquisicién de Fortis, el Gobierno

islandés interviene buena parte del sistema bancario.

El ECOFIN anuncia medidas generales para estabilizar el sis-

07.10.2008 L

tema, se propone aumentar las garantias de depositos.

El Gobierno britanico anuncia un paquete de ayudas gene-
08.10.2008 rales a la capitalizacion y garantias para emisiéon de deuda de

corto y medio plazo no titulizadas.

El Gobierno holandés inyecta EUR 10.000 millones en ca-
19.10.2008 .

pital para ING.

La CE emite una comunicacién para enmarcar las Ayudas
25.10.2008 Generales de Estado en el marco de una “grave perturbacion

de la economia”.

Fuente: FSA, Notas de prensa.

2.2. CRISIS EN LA ECONOMI{A REAL

La caida de los precios de los CDOs reveld el elevado nivel de apalancamiento
al que habian llegado las entidades financieras, e iniciaba un circulo vicioso en el
que en su intento para sanear su solvencia, ésta no hacia sino deteriorarse. Por una
parte vendian parte de sus activos, con lo que se generaba una clara presion a la
baja en el precio de estos activos. Por otra, tomaban una posicion mas restrictiva
en sus politicas de préstamos, con lo que la situacion real tendia a deteriorarse, con
el consecuente impacto sobre la morosidad, y los resultados de las entidades.

En definitiva, la crisis financiera se fue transmitiendo a la econdémica real.”
Como se ha comentado, la restriccion del crédito incidia negativamente sobre la
demanda, iniciandose con ello la transmision de la crisis financiera hacia la eco-
nomia real. Simultaneamente, la fuerte caida de los precios de los activos, tanto
mobiliarios como inmobiliarios restringié la demanda de las economias domésti-
cas, a través del efecto riqueza, con el consecuente efecto sobre la desaceleracion
de la actividad.

Simultaneamente se producia una retroalimentacion de la crisis real sobre el
sistema financiero, que agravaba los problemas de las entidades. Con la fuerte y

Informe Anual. Banco de Espafia (2008).
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abrupta desaceleracion de la actividad econdémica aumentaban las quiebras de las
empresas y el paro, con el consecuente impacto en la morosidad en la cartera de
las entidades.

Con todo ello, se ponia en marcha un proceso de desaceleracion econdémica
que termind provocando la recesion mas brusca y profunda sufrida por el mundo
occidental desde 1945. Segun las Gltimas estimaciones del Fondo Monetario Inter-
nacional7, en el mundo desarrollado, durante el cuarto trimestre de 2008, el PIB
se contrajo un 7,8%, esperandose una caida para este afio del 3,8%.

En lo que se refiere a las perspectivas para el afio que viene, el FMI destaca el
necesario saneamiento del sistema financiero que consolide la confianza y permita
el crecimiento de la financiacion a la economia.

En este contexto de recesion econdmica, la intervencién publica parece que
debe ir més alla de la gestion de las politicas de demanda, tratando de garantizar
el correcto funcionamiento del sistema financiero. Por tanto, los significativos esti-
mulos de la demanda, con politicas monetarias y fiscales, han de acompafiarse de
apoyos a las entidades financieras, que permitan la reestructuracion de la industria,
su viabilidad futura, y el cumplimiento de su funcién de canalizacion del ahorro
hacia la inversion.

Fue en este contexto de crisis financiera y real, en el que se disefiaron distin-
tos esquemas de apoyo tendentes a garantizar el correcto funcionamiento de los
sistemas financieros. Por una parte, se produjo una casi generalizada subida de los
minimos de garantia de los depdsitos. En algunos Estados miembros la garantia
subi6 hasta el 100%, en otros subié de forma significativa el minimo garantiza-
do. Por otra, el BCE y el Sistema Europeo de Bancos Centrales aumentaron sus
provisiones de liquidez a las entidades financieras, por ejemplo con la asignacion
completa en las subastas. Finalmente, los Gobiernos diseflaron mecanismos especi-
ficos para financiar a las entidades. Con respecto a esto Ultimo, la Comision tratd
de establecer unas reglas de coordinacion de las iniciativas de los distintos Estados
miembros, y vigilé el cumplimiento de los criterios establecidos para la legitima-
cion de las ayudas de Estado.

Los mecanismos de garantia de depositos y la provision de liquidez extraor-
dinaria por el BCE no se han considerado como instrumentos de ayudas, en la
medida en la que en teoria no son discriminatorias. No obstante, en un contexto
en el que unas entidades estdn con mayores dificultades que otras, unas pocas
entidades se pueden convertir en las beneficiarlas efectivas de estos mecanismos,
generando ciertas distorsiones en los mercados, que no son objeto de analisis en
este articulo.

World Economic Outlook (WEO). Fondo Monetario Internacional (Abril 2009).
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3. MARCO ECONOMICO PARA EL ANALISIS

Dentro de las distintas ayudas concedidas a las entidades financieras se pueden
diferenciar las que pretenden resolver problemas de liquidez de las que disefadas
para solucionar problemas de solvencia. Las primeras se refieren a un problema
transitorio de crisis de confianza, descrito en el punto anterior, que provocd un
elevado riesgo sistémico. Las segundas pretenden resolver un problema especifico
de la entidad financiera, debido a una mala gestion que ha puesto a la entidad en
una situacion inviable en el medio y largo plazo.

Aunque ambos tipos de ayudas tratan de resolver problemas diferentes, su
concesion plantea riesgos similares, como es de seleccion adversa, el riesgo moral
y la distorsion de la competencia. A continuacion se tratan los problemas que las
ayudas pretenden resolver y los que pueden crear.

3.1. EL PROBLEMA DE LA SELECCION ADVERSA

Las ayudas de Estado destinadas a resolver problemas de liquidez de las enti-
dades financieras pueden justificarse con lo que en la literatura econémica se ha
conocido con el nombre del problema de Seleccion Adversa.

De acuerdo con Mas-Colell et al.§ el problema de seleccién adversa surge
cuando una de las partes que desea realizar una transaccion comercial posee infor-
macién privada sobre el valor fundamental del activo que se desea comerciar. De
este modo, la parte en desventaja no puede discernir con exactitud si el activo es
fundamentalmente bueno o malo, lo cual reduce el valor de la transaccién, frus-
trando el comercio y evidenciando con ello un fallo del mercado. En definitiva,
las asimetrias de informacion producen una pérdida de eficiencia, al impedir que
se realicen transacciones esencialmente beneficiosas.

En un contexto de crisis de confianza y agudizacion de la incertidumbre, es
posible que bancos esencialmente solventes tengan que afrontar restricciones
financieras debido a la dificultad de diferenciarse claramente de instituciones con
dificultades. En tal sentido, las ayudas destinadas a instituciones solventes, tem-
poralmente afectadas por la crisis, pueden generar eficiencias al mantener el flujo
de recursos para el sostenimiento de entidades viables, que permita la continuidad
de sus actividades.

En definitiva, las ayudas de Estado requieren la coordinacion de los supervisores
de las entidades y de los Gobiernos de modo que, siendo éstos los que en principio
poseen mayor informacion, se pueda discernir entre instituciones que califican
para ser asistidas e instituciones que requieren una intervencién profunda para
redisefiar su modelo de negocio o abandonar de manera ordenada el mercado.

8
A. Mas-Colell, M.D.Whinston & R.J. Green. Microeconomic Theory
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3.2. EL PROBLEMA DEL RIESGO MORAL

Potencialmente, las ayudas de Estado a instituciones financieras pueden traer
consigo problemas asociados a lo que en economia se conoce como Riesgo Moral.
Los problemas de riesgo moral pueden surgir en lo que en la literatura se ha cono-
cido como relacion principal-agente. Por ejemplo, este tipo de situaciones se dan
en una relacion vertical entre distintas partes, en la cadena de valor de un produc-
to, productor {principal)-distribuidor {agenté)-, o en una simple relacién laboral,
empresario {principal)-trabajador {agenté). En este caso concreto, la relacion seria
entre el Estado (principal), que aporta recursos financieros, y la entidad financiera
{agenté), que utiliza dichos recursos en la manera que mejor considera.

El problema de riesgo moral surge, entre otras circunstancias, cuando el agente
tiene incentivos para actuar en contra de los intereses del principal con el que
firma un acuerdo, aprovechando que sus actos son no observables. En la medida
de lo posible, el principal, debe incentivar que el agente actue en forma acorde
con los intereses del proyecto comun y no de forma unilateral. Sin embargo, dado
el contexto de informacion incompleta e incertidumbre no es posible determinar
con claridad si los resultados del proyecto se debieron a las malas acciones del
agente o a las malas condiciones del contexto del negocio.9

El problema de riesgo moral estd latente en los todos los programas de ayudas
disefiados para las entidades financieras, toda vez que permiten a las entidades
financieras obtener recursos que de otro modo no habrian podido obtener, dadas
las condiciones de incertidumbre del mercado.

Estas facilidades pueden jugar en contra de la estabilidad del sistema en el
largo plazo, en la medida en la que las entidades tienen incentivos para adoptar un
mayor riesgo crediticio (en contra de los objetivos del Estado, si éstos son la estabi-
lidad financiera) al verse beneficiados con recursos a tipos que no necesariamente
reflejan el riesgo fundamental de la institucion. El problema fundamental, consiste
en que el riesgo de las malas decisiones se traslada de la institucion financiera a
sus acreedores gracias a la accion del Estado, con lo cual un banco puede verse
motivado a no mejorar su esfuerzo, aceptando mas riesgo, dado el atenuante que
el Estado saldrd en su ayuda ulteriormente. Por su parte, los acreedores podran
optar por mas riesgo, en detrimento de los bancos no beneficiarios de las ayudas,
en el entendido que eventualmente, el Estado se hard cargo de cualquier impago
del banco.

9
Para mayor claridad, un caso clasico donde se manifiesta el problema de riesgo moral es aquél en el que un

individuo, el agente, decide adquirir un seguro que lo cubre frente a un siniestro. La aseguradora, el principal,
tiene que afrontar el problema de que el agente, después de la firma del contrato del seguro, no tiene incentivos
para esforzarse en procurar minimizar la probabilidad del siniestro. El problema de informacion surge porque el
principal no puede observar las acciones del agente. La prima del seguro y otras condiciones, por tanto, deben
diseflarse ex ante con el objetivo de incentivar al agente a no actuar en forma displicente.
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3.3. EL PROBLEMA DE COMPETENCIA

Otro tipo de problema que pueden plantear las ayudas de Estado es la distor-
sion de la competencia. La empresa que recibe la ayuda es capaz de quitar negocio
a la empresa rival que no recibe ayuda, sea en términos de captacion de depositos
o de concesion de préstamos a entidades solventes.

Por ejemplo, este tipo de problemas se plantea en la captacion de depositos.
Los ahorradores, grandes y pequefios, pueden verse tentados a aceptar mas riesgo
contratando a instituciones financieras menos solventes que deben, necesariamen-
te, ofrecer mejores condiciones. No se esta sugiriendo que son los ahorradores,
con sus decisiones sobre donde colocar sus recursos, los que deben disciplinar los
riesgos tomados por las entidades de crédito, lo que resulta mas labor del supervi-
sor bancario y de las medidas de regulacion prudencial. Estamos identificando un
problema potencial que puede devenir en un falseamiento de la competencia entre
bancos, en este caso en el mercado minorista de captacion de depositos.

En el medio plazo, los efectos sobre el falseamiento de la competencia pueden
verse multiplicados en una industria como la bancaria donde los costes de cambio
son importantes. En un articulo académico, Klemperer (1995)'° sugiere que los
bancos utilizan estrategias con costes de cambio de modo que inicialmente ofrecen
productos, por ejemplo depodsitos, con altas rentabilidades para captar clientes
creando pérdidas en el corto plazo. En el medio plazo, los clientes tenderan a
mantenerse con su banco debido a que cambiarse a otra entidad produce elevados
costes de cambio, por ejemplo por comisiones de cierre de cuentas, comisiones
por el traslado de créditos o por el simple hecho de perder tiempo en realizar los
tramites correspondientes. Esto produce un efecto de lock-in de los clientes que
permite al banco ofrecer una gama de productos que en el medio plazo le reporta
un beneficio que compensa las pérdidas iniciales.

3.4. EL PROBLEMA DE LA INVIABILIDAD DEL NEGOCIO

La inviabilidad del negocio surge cuando una entidad no cumple los estinda-
res minimos de solvencia exigidos por la regulacion prudencial o incurre en unas
pérdidas cronicas, consecuencia de sus decisiones estratégicas anteriores, que por
ejemplo no han diversificado suficientemente su negocio, o se han basado en unas
perspectivas que se ha revelado optimistas.

Dado que el sistema financiero se basa en la confianza de los depositantes en
la entidad donde tienen sus ahorros, la quiebra de la entidad puede deteriorar

10

Klemperer, Paul (1995), “Competltion when Consumers have Switching Costs: An OverView wlth Applica-
tions to Industrial Organization, Macroeconomlcs, and International Trade”; Review of Economic Studies 62,
pp. 515-539.
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al resto, especialmente si una buena parte de ellas se encuentran en un contexto
adverso.

Asi, la intervencion tiene sentido, si con ello se consigue la liquidaciéon orde-
nada de la entidad, o la reestructuracién de su negocio que le permita no seguir
incurriendo en pérdidas, evitindose con ello el riesgo de contagio en la confianza
del resto de las entidades.

4. RACIONALIDAD ECONOMICA DEL MARCO LEGAL

La UE dispone de un sistema de control de las ayudas de Estado sin parangén
en otras jurisdicciones. En este apartado se identifica el marco legal de las ayudas
de Estado concedidas a las entidades financieras en el actual contexto de crisis,
explicando su racionalidad econémica.

4.1. ANTECEDENTES

4.1.1. El Tratado de la Union Europea

El articulo 87 del Tratado de la Comunidad Europea prohibe las ayudas de
Estado que afectan al comercio intracomunitario y que pueden restringir la com-
petencia.

...serdn incompatibles con el mercado comun, en la medida en que afecten a los
intercambios comerciales entre Estados miembros, las ayudas otorgadas por los
Estados o mediante fondos estatales, bajo cualquier forma, que falseen o amenacen

falsear la competencia, favoreciendo a determinadas empresas o producciones.

No obstante, también prevé que bajo determinadas circunstancias las ayudas
pueden ser compatibles con el Tratado. Por ejemplo, el articulo 87.3.b) admite la
posibilidad de autorizar ayudas de Estado en circunstancias de grave perturbacion
de la economia de un Estado miembro. Igualmente, el articulo 87.3.c) reconoce
que determinadas ayudas de salvamento a empresas en crisis pueden ser compati-
bles con el Tratado.

Podran considerarse compatibles con el mercado comun: ..b) las ayudas ...
destinadas a poner remedio a una grave perturbacién en la economia de un Estado
miembro; c¢) las ayudas destinadas a facilitar el desarrollo de determinadas acti-
vidades..., siempre que no alteren las condiciones de los intercambios en forma

contraria al interés comun.
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Por tanto, se establece un procedimiento que permita la autorizacion de
aquellas ayudas que se consideren compatibles con el Tratado. Hasta la reciente
crisis financiera no se habian autorizado ayudas justificadas con base en la grave
perturbacion de la economia de un Estado miembro. En lo relativo a las ayudas
concedidas a empresas en crisis, los criterios de valoracién han venido siendo muy
restrictivos, tal y como quedan reflejados en las Directrices de 2004".

4.1.2. Directrices anteriores a la actual crisis

El sistema de control de las ayudas de Estado en la UE se ha venido desarrollan-
do con la experiencia de afios de control, durante los cuales se han consolidando
una serie de criterios objetivos de evaluacidon. No es objeto de este articulo identifi-
car la evolucidn de estos criterios. No obstante, en la medida en la que buena parte
de los mismos se han utilizado para valorar las ayudas a las entidades financieras en
el actual contexto de crisis, si procede identificarlos, al menos someramente.

Previamente, conviene resaltar que las ayudas a empresas en crisis tienden a
distorsionar la competencia y el correcto funcionamiento del mercado, ya que la
desaparicion de las empresas ineficientes, incapaces de innovar y de adaptarse a
las necesidades de los consumidores es consustancial a la dindmica del mercado.
Esto es lo que Schumpeter denominé destruccion creativa.Por eso los criterios
establecidos para su autorizacion son especialmente estrictos. De forma resumida,
las principales condiciones que se han venido exigiendo para autorizar este tipo de
ayudas han sido los siguientes:

1. Viabilidad futura de la empresa beneficiaria de la ayuda.

Por una parte, se exige una reestructuracion de la empresa que permita
su viabilidad futura. No tiene sentido sostener a una empresa cuya invia-
bilidad futura es manifiesta. Mantener a una empresa contra los criterios
de mercado se hace insostenible y costosa en términos de bienestar social.
En un contexto globalizado, la empresa ineficiente sustrae recursos de la
economia y saca del mercado a las empresas eficientes, via impuestos o
efectos de expulsion en los mercados de capitales. Por eso, en la evaluacion
de las ayudas se exige un plan de negocio a medio plazo que demuestre la
viabilidad de la empresa.

11
Comunicacion de la Comision - Directrices comunitarias sobre ayudas estatales de salvamento y de rees-

tructuracion de empresas en crisis. Diario Oficial n°® 244, de 1 de octubre de 2004, pp. 2-17. Disponible en http://
eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexiiriServ.do?uri=CELEX:52004XC1001 (01 ):ES:HTML

1]
Schumpeter, Peter(1975), Capitalism, Socialista and Democracy, New York, Harper & Row.
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Caracter de indispensabilidad.

Se exige que la financiacion sea la estrictamente necesaria. Esto se refiere
tanto a la magnitud de la ayuda como a su dimensidon temporal. Para ello,
normalmente se requiere que los términos de la ayuda se ajusten al maximo
a las condiciones de mercado. Por ejemplo, se ha exigido la participacion del
capital privado o del propio beneficiario de la ayuda en la mayor medida
posible. Esta participacion privada es una garantia de la eficacia del plan de
ajuste y de la viabilidad de la empresa en el futuro. Por los mismos motivos
se exige que la ayuda sea de una vez por todas, no aprobandose ayudas rei-
teradas a una empresa.

Condiciones para evitar efectos restrictivos de la competencia.

Finalmente, se condiciona la ayuda a que se adopte una seric de medidas
como las siguientes. Por una parte, desinversion de activos en aquellas areas
del negocio no rentables. También se puede prever la liquidacion ordenada
de la sociedad, por eso se ha diferenciado entre medidas de reestructuracion
y de liquidacion. Por otra, la Comision puede imponer medidas especificas
tendentes a limitar los efectos restrictivos de la competencia de las ayudas,
como puede ser limitar sus politicas comercial o corporativa.

4.2. DIRECTRICES ESPECIFICAS PARA LA ACTUAL CRISIS

Dada la gravedad de la crisis del sistema financiero europeo, la proliferacion de

iniciativas de ayudas que se estaban adoptando en los distintos Estados miembros,
la necesidad de tomar acciones coordinadas para evitar efectos de contagio que

provocase un nivel de ayudas superior al estrictamente necesario, la Comision

Europea ha aprobado cuatro Comunicaciones que se complementan:

13

a) Comunicacion Bancaria'3
b) Comunicacidén de Recapitalizacion ¥
¢) Comunicacion de Adquisicion de Activos Deteriorados'l

d) Comunicaciéon de Vuelta a la viabilidad'6

Comunicacion de la Comision - La aplicacion de las normas sobre ayudas estatales a las medidas adoptadas

en relacion con las instituciones financieras en el contexto de la actual crisis financiera mundial. Diario Oficial ns
270, 25 de octubre de 2008, pp. 8-14.
14

Comunicacion de la Comision - La recapitalizacion de las instituciones financieras en la crisis financiera

actual: limitaciones de las ayudas al minimo necesario y salvaguardias contra los falseamientos indebidos de la
competencia. D.O. nfiC 10, 15 de enero de 2009, pp. 2-10.
15

Comunicacién de la Comision sobre el tratamiento de los activos cuyos valor ha sufrido un deterioro en el

sector bancario comunitario. D.O. ns 72, 26 de marzo de 2009, pp.1-22.

16

Commlssion Communication. The return to viability and the assessment of restructurlng measures jn the

financlal sector in the current crisis under the State aid rules.
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4.2.1. Comunicacion bancaria

La Comunicacion bancaria se adoptd en octubre de 2008, que era el momento
de mayor tension en los sistemas financieros, tras el deterioro generalizado pro-
ducido por la caida de Lehman Brothers. Esta comunicacion se realiz6 cuando se
constatd que el nivel de las ayudas que se iban a conceder podian ir mas alla de las
dirigidas a entidades concretas, considerandose oportuno realizar un esfuerzo de
coordinacion que hiciese mas eficaces estas ayudas.

Debido a la naturaleza especifica de los problemas actuales del sector financie-
ro, tales medidas pueden tener que ir mas alld de la estabilizacion de instituciones

financieros individuales e incluir a los regimenes generales.

Por tanto, constituy6 el primer intento de la Comision Europea para tratar de
coordinar la reaccion de los Estados miembros a la compleja situacidon que se pre-
sentaba, estableciendo los criterios con los que se pretendia garantizar el respeto de
los principios establecidos en el Tratado para las ayudas de Estado, y especialmente
la no distorsion de la competencia.

Respecto a la base juridica de estas ayudas, la Comision indicé que las evalua-
ria al amparo del articulo 87, apartado 3, letra c) del Tratado, y de las Directrices
comunitarias sobre ayudas estatales de salvamento y de reestructuracion de empre-
sas en crisis. Se indic6é que también es aplicable el apartado 3, letra b) del mencio-
nado articulo, dado el nivel de gravedad que habia alcanzado la crisis en mercados
financieros y de su posible impacto en la economia real de los Estados miembros.
No obstante, se recordd que la aplicacion del apartado b) deberia entenderse de
forma restrictiva, no observandose su posible aplicacion en otras industrias.

Este apartado debe interpretarse de forma restrictiva respecto a lo que puede

considerarse una perturbacion grave de la economia de un Estado miembro.

En esencia, se concibieron tres tipos de esquemas de ayudas, los de inyeccion
de liquidez, los de concesion de garantias y los de liquidacién ordenada de las
entidades. Para los tres se establecieron las siguientes condidiones o requisitos:
(i) Necesidad de establecer unos criterios de elegibilidad objetivos y no discrimi-
natorios, de forma que todas las entidades financieras de un Estado miembro, con
independencia de su nacionalidad, puedan acceder a los mecanismos generales
que se aprueben, (ii) Temporalidad del régimen, para lo cual se establece un
procedimiento de revision periddica, a los 6 meses, (iii) Limitacion de la ayuda
a lo estrictamente necesario para resolver el problema, pretendiendo que el pre-
cio que se pague por los recursos concedidos se aproxime lo mas posible al de
mervado. (iv) Salvaguardias para evitar posibles abusos y distorsiones indebidas
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de la competencia, (v) Exigencia de que la recapitalizacion vaya seguida de un
plan de reestructuracion del beneficiario, que sera examinado separadamente por
la Comision Europea.

Mencién aparte merecen los esquemas de liquidacion ordenada, en la medida
que la aportacion de fondos publicos también puede ser necesaria en el proceso
para evitar efectos de contagio al resto del sistema. Cuando el proceso termina
con la venta de los activos a otras entidades, se establecen los requisitos que deben
cumplir: (i) Que el proceso de venta sea abierto y no discriminatorio, (ii) La venta
se haga en condiciones de mercado, (iii) El precio de venta de los activos y pasivos
en cuestion debera ser el maximo posible, (iv) La ayuda se sometera a los criterios
de las Directrices de S&R.

En la tabla siguiente se sintetizan los principios y condiciones especificas esta-
blecidos por la Comision Europea con los que se pretenden coordinar las acciones
de los Estados miembros, tratandose de limitar los efectos restrictivos de la com-

petencia.
Cuadro 4.1
Condiciones para la compatibilidad de los esquemas de AE
Aspecto General Esquemas de Esquemas de
Garantias recapitalizacion
Elegibilidad Objetiva y no discri- La objetividad se debe
minatoria; abierto a basar en criterios de
todas las instituciones solvencia y adecua-
financieras de un cién de capital
Estado, indepen-
dientemente de su
“nacionalidad”
Ambito Garantias de
depositos
minoristas.
Garantizar
depositos
interbancarios.
Garantizar
ciertos tipos de
deuda de corto y
largo plazo
(excluyendo
tier-2 capital)
Limites Minimo necesario /

Proporcionalidad
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Remuneracion Benchmark de

mercado

Costes de garan-
tias de mercado,

Precio de emisiones
de acciones debe

119

pero consideran-  tener una orientacion

do las actuales de mercado

circunstancias

Diferir el pago
con sobre costes
si la institucion
no es capaz de
cubrirlos en el
corto plazo

Falseamiento de la ~ No debe permitir el No se debe

Competencia uso de los recursos publicitar la
para expandir agresi- garantia
vamente el negocio

Temporalidad No determinada con

revisiones cada seis
meses

Fuente: Elaboracion propia.

4.2.2. Comunicacion de recapitalizacion

El objetivo de la Comunicacion de recapitalizacion de las entidades financie-
ras (de diciembre de 2008) era triple. Por una parte, evitar que en los esfuerzos
de las entidades por mejorar sus ratios de solvencia se restringiera ain mas la
financiacion a la economia real. O dicho en otras palabras que la capitalizacion
de las entidades se tradujera en un mayor crédito a la economia real. Por otra,
evitar una crisis de confianza que condujera a una crisis del sistema (disminuir
el riesgo sistémico). En la medida en la que habia una clara percepcion de que
las ratios de solvencia de las entidades tenian que mejorar, los esquemas de reca-
pitalizacion eran necesarios. Finalmente, habia entidades financieras que tenian
problemas de solvencia de fondo, cuya reestructuracion y en su caso liquidacion
ordenada eran necesarios para evitar efectos de contagio, y el consecuente riesgo
sistémico.

Dados los esquemas de recapitalizacion que se iban adoptando,' la Comision
sinti6 la necesidad de establecer unos criterios mas especificos y precisos que los

Cuando se aprobd la Comunicacion, la Comision ya habia autorizado tres esquemas de aportacion de
capital: Reino Unido (Asunto N 507/08 Financial Support Measures to the banking Industry), Alemania (Asunto
512/08 Support measures for financial institutions in Germany) y Grecia (Asunto N 560/08 Support measures for
the credit institutions in Greece). Ademas, se habian aprobado dos aportaciones de capital especificas: Asunto
N 528/08 Netherlands Aid to ING Group; y Asunto NN 68/08 Latvian State support to JSC Parex Banka.
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establecidos en la Comunicacion Bancaria. En este sentido, el aspecto que mas se
desarrolld con la nueva Comunicacion era el relativo al precio de las aportaciones
de capital que se concediesen. Igualmente, se desarrollaron algunos criterios para
minimizar los efectos restrictivos de la competencia.

Los criterios establecidos para determinar el nivel de remuneracion de las apor-
taciones de capital se pueden resumir de la forma siguiente.

*  Se exige que el precio de la financiacion se aproxime lo mas posible al de
mercado. Para ello, se han de tener en cuenta los niveles de riesgo de la
entidad beneficiaria, exigiéndose que la entidad con mayor riesgo tenga
que pagar un mayor precio por la financiacion.

* Cuanto més proxima esté la financiacién a las condiciones de mercado,
menores seran las condiciones establecidas en las politicas comerciales de
la entidad beneficiaria, las relativas a la remuneracién de sus directivos
y las de reparto de dividendos. En este sentido, se considera que si a la
financiacion publica le acompafia financiacidn privada, ello constituye una
garantia de financiacion en condiciones de mercado.

» Se establecen algunos indicadores de medida del riesgo de las entidades.
Por ejemplo, el nivel de apalancamiento de la entidad, el modelo de nego-
cio que ha seguido, si financiaba préstamos de largo plazo con operaciones
pasivas de corto, la calidad de sus activos, etc.

* Igualmente, se indica la relacion entre el riesgo y el instrumento que se
utiliza para la financiacidén de la sociedad. Acciones, deuda subordinada, y
deuda no subordinada. De modo que cuanto mayor sea su vinculaciéon con
los resultados de la entidad, mayor habra de ser su remuneracion.

* Finalmente, se destaca la importancia de introducir incentivos para la
devolucién del capital publico, como mecanismos que hagan que el precio
tienda a subir con el tiempo, la limitacion en la politica de dividendos
mientras se mantenga la aportacion de capital publico, etc.

* Buena parte de estos criterios también se establecian con la idea de limitar
los posibles efectos restrictivos de la competencia, ya que cuanto mayor
proximidad de las condiciones de la aportacién de capital a las de merca-
do, y menor su duracién en el tiempo, menor la posible distorsion de la
competencia. En todo caso, se insiste en la posibilidad de limitar la politica
comercial de la entidad beneficiaria.

¢ Finalmente, se destaca la necesidad de establecer criterios mas estrictos
para las ayudas de rescate, para bancos esencialmente insolventes. En este
sentido, se exige la presentacion de un plan de saneamiento o liquidacidon
a los seis meses de la concesion de ayuda de rescate.
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De forma resumida, en el Cuadro 4.2 se reflejan los criterios establecidos en la
Comunicacion de Recapitalizacion.

Cuadro 4.2

Criterios AE de Recapitalizacién

Aspecto Detalle

Precios y remuneraciones La remuneracion al capital ha de estar en
linea con el mercado, el nivel de riesgo del
beneficiario y su solvencia .

Incentivos a la redencién de capital La remuneracion del capital debe incentivar
publico que los beneficiarios busquen recursos priva-
dos. Por ejemplo, la remuneracion exigible

puede ir en aumento con el tiempo.

Prevencion de falseamiento de la Cuanto mayor sea la remuneracion exigible
competencia al capital, menores salvaguardias para preser-
var la competencia.
Limitar la publicidad de las ayudas obtenidas
del Estado en términos de recapitalizacion.

Prevenir el uso de recursos en una politica
comercial agresiva, restringiéndose al desa-
rrollo debe unicamente buscarse mantener el
flujo de crédito normal a la economia real.

Las fusiones y adquisiciones pueden ser

un vehiculo para fomentar la estabilidad
financiera y la capitalizacion. Sin embargo,
para no favorecer a los bancos beneficiarios,
dichas operaciones deben realizarse mediante
procesos de subasta competitivos.

Fuente: Elaboracion propia.

4.2.3. Comunicacion de adquisicion de activos dudosos

Los mecanismos de ayuda anteriormente mencionados fueron eficaces para
afrontar el riesgo sistémico pero no para facilitar el crecimiento del crédito al
sector privado. Pese a las aportaciones de capital que se habian concedido a las

De acuerdo con la CE y las recomendaciones del BCE, entre los instrumentos de mercado que deben ser
analizados para establecer la posicion relativa de riesgo de una institucion beneficiaria, se deben considerar los
spread de CDS (Credit Default Swaps) que son instrumentos derivados que los bancos tienen para “asegurar”
sus créditos contra posible defaults de sus clientes. De forma efectiva, los CDS no hacen mas que trasladar parte
del riesgo crediticio de un Banco a un tercero acreedor, por lo tanto el precio del CDS, es decir su spread, refleja
la percepcion de riesgo que el mercado tiene sobre la calidad de los activos del banco en cuestion.
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entidades, su situacion patrimonial seguia planteando dudas, en la medida en la
que se consideraba que buena parte de sus activos tenian un valor muy inferior al
contabilizado, y se iban deteriorando progresivamente con la profundidad de la
crisis econdmica. Ademads, se desconocia el valor aproximado de cierta parte de la
cartera de las entidades, y se ignoraba su localizacion precisa. Por eso, se estimd
que la mejor forma de eliminar estas dudas era sacando del balance los activos mas
dudosos, y, en linea con una iniciativa semejante en EE.UU., algunos Estados
miembros disefiaron esquemas complementarios.

Los esquemas de adquisicién de activos deteriorados podia constituir una
ayuda de Estado en la medida en la que el activo se adquiera por un precio
inferior al de mercado, o si el precio de la garantia de adquisicion de los activos
no compensa al Estado por la obligacion a la que se compromete en virtud de la
garantia, en la medida en la que se produjera cierta discriminacion entre entida-
des beneficiarlas.

En la medida en la que no existiese un mercado para los activos en cuestion,
resulta complejo determinar su valor, y la probabilidad de que la adquisicién o
garantia se hiciese por debajo de su valor real era elevada. Ademas, en la medida
en la que no se tuviese en cuenta los diferenciales de riesgo entre entidades en las
adquisiciones de activos, se produciria una discriminacion.

En este contexto, la Comisién Europea estim6 oportuno realizar un esfuerzo
adicional de coordinacion, para evitar que la aplicacion de estos esquemas produ-
jera una distorsion de la competencia, tanto entre entidades de distintos Estados
miembros, como entre entidades dentro de un mismo Estado miembro, se evitase
que las acciones no coordinadas provocase una competencia entre Estados miem-
bro por subvencionar a sus entidades financieras, o se produjese un problema de
riesgo moral.

Por tanto, se establecieron unos requisitos generales que deberian cumplir
estas adquisiciones de activos dudosos, para que se considerasen compatibles
con la normativa de ayudas de Estado. Los criterios se disefiaron a nivel general,
de modo que hubiese cierta flexibilidad para que cada Estado miembro pudiera
adecuar el esquema de ayudas que mejor se ajustase a las necesidades especificas
de sus entidades. En cierta medida, este enfoque de criterios ex ante sustituia a
un esquema de control expost, que obligase a corregir cada esquema aplicado por
considerarse incompatibles con el Tratado. No obstante, esto no quiere decir que
la Comisioén no tuviera que hace el debido control expost sobre el cumplimiento
de cada esquema con los criterios establecidos. Con este sistema se minimizaban
las probabilidad de exigir ajustes ex post.

Los principales requisitos establecidos por la Comision Europea para estos
mecanismos se reflejan en el Cuadro 4.3.
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Cuadro 4.3

Principales requisitos para esquemas relativos a activos dudosos

Aspecto

Identificacion del problema

Compartir los costes de la accion

Alineamiento de incentivos

Fuente: Elaboracion propia.

Detalle

Transparencia ex ante respecto de la dimension
de los activos dudosos, su valor de mercado
y la ayuda necesaria para soportar la pérdida.
La valoracion debe estar a cargo de un agente
independiente.

Los bancos son los que deben soportar el maxi-
mo posible de las pérdidas ocasionadas por la
venta de activos dudosos, ademas de los costes
relativos a la ayuda de Estado.

En principio, una vez identificado el importe de
activos dudosos y la pérdida relacionada, si esto
generase la insolvencia del banco, éste debe ser
puesto bajo la administracion y posteriormente
liquidado. Si esto no fuese aconsejable para sos-
tener la estabilidad del sistema, se puede optar
por ayudar al banco comprando sus activos con
el compromiso de reestructuraciéon o liquidaciéon
futura.

Si los costes de las pérdidas no pueden ser
cubiertos por los accionistas en el momento de
la intervencioén, estos deben sufrir la carga en el
futuro con el correspondiente sobrecoste.

Para evitar comportamientos estratégicos que
pueden generar que los bancos retrasen la valora-
cion de sus activos, el esquema debe tener como
maximo un periodo de 6 meses para que los

bancos se apunten al mismo.

Se debe incentivar a la participacién de los ban-
cos mas afectados, incluyendo la obligatoriedad,
si ello fuera necesario.

Se debe limitar el uso de los recursos liberados,
especialmente no se deben permitir las compras
de bancos saludables en detrimento de otros

competidores.
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4.2.4. Comunicacion de vuelta a la viabilidad

En julio de 2009, la Comisidon publicé una nueva Comunicacién en la que anun-
ciaba los criterios que aplicaria en la valoracion de las ayudas de Estado concedidas
a las entidades financieras en procesos de reestructuracion, en el actual contexto de
crisis financiera y econémica.

Esta Comunicacion pretende garantizar que el sistema financiero europeo vuelve
a una situacion de viabilidad y estabilidad que permita cumplir su funcion de canali-
zacion el ahorro hacia la inversion productiva. Mas concretamente, persigue un triple
objetivo: (i) comprobar la viabilidad en el largo plazo del negocio de la entidad, tras
el proceso de reestructuracion de las entidades que han recibido ayudas de Estado,
(il) conseguir el adecuado reparto de la carga entre accionistas y administradores de la
entidad beneficiada de las ayudas, (iii) limitar la distorsion de la competencia, en la
mayor medida posible. Finalmente, se establece un procedimiento de supervision.

4.2.4.1. Restablecimiento de la viabilidad en el largo plazo

El Estado que conceda una ayuda a una entidad financiera habrd de demostrar
que la entidad financiera tiene un plan de negocio que la hace viable en el largo plazo
sin recibir ayudas ulteriores. Para ello se debera partir del diagnostico de sus proble-
mas, se habran de especificar los supuestos econémicos en los que se basa el plan de
negocio de la entidad, y sus activos deberan estar debidamente valorados.

El mencionado plan de negocios se habra de basar en unos supuestos econo-
micos comunes, y se someterd a una prueba de esfuerzo (stress test) con escenarios
alternativos mas adversos. Igualmente, se habrd de comparar la opcién de la ayuda
con otras opciones, mas orientadas al mercado y menos distorsionadotes de la
competencia, como la fusion con otra entidad o la division de la entidad en diver-
sas entidades, con el cese de algunas lineas de negocio.

En caso de enajenacion de la entidad, se aplicardn los mismos requisitos que
los establecidos para valorar las ayudas de reestructuracion: viabilidad en el largo
plazo, reparto de la carga y minima distorsion de la competencia. Ademas, en estos
casos se establecen una serie de requisitos mas concretos. Entre otros, se puede
destacar la necesidad proceder a la enajenacion mediante un proceso competitivo,
transparente, objetivo y no discriminatorio; la obligaciéon que tendrd la entidad
adquirente de probar la viabilidad del negocio conjunto; y la prohibicion de que
la adquisicion se financie con ayuda publica.

Todo ello, sin perjuicio del cumplimiento de los procedimientos y criterios
establecidos para el control de concentraciones empresariales, de modo que aun-
que la concentracion facilite la estabilidad y viabilidad del sistema financiero,
si la consolidacion plantea problemas de competencia, se habran de aplicar los
remedios adecuados. Si el adquiriente no ofreciese estos remedios la operacion de
concentracion no podria autorizarse.
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No obstante, la participacion de fondos publicos en el proceso de venta no se
ha de considerar necesariamente como ayuda publica. Este puede ser el caso si el
valor de la entidad que se adquiere es negativo, y su liquidacion comporta unos
mayores costes de los necesarios para conseguir la enajenacion a otra entidad.

4.2.4.2. Reparto de la carga

El criterio de reparto de la carga pretende minimizar los problemas de riesgo
moral que las ayudas pueden provocar, haciendo que la entidad o sus accionistas
soporten una parte sustancial de las consecuencias de su comportamiento pasado.
Asi, se establecen los siguientes criterios. Por una parte, se exige que la ayuda se
limite al minimo imprescindible, debiendo la entidad beneficiaria de la ayuda o
sus accionistas participar en la financiacion de la reestructuracion en la mayor
medida posible.

En este sentido, en dicha financiacion se han de utilizar en primer término sus
propios recursos. Por ejemplo, absorbiendo pérdidas con cargo a capital, o enaje-
nando parte de sus activos o lineas de negocio. No obstante, en la medida en la
que las circunstancias del mercado pueden impedir el adecuado reparto de la carga
en el corto plazo, se concibe una especie de clausula transitoria, que permite que
se posponga el reparto de la carga a un momento ulterior.

Por otra, se establece un criterio de destino de la ayuda, obligandose a que se
dirija a cubrir los costes inherentes al proceso de reestructuracion. En este sentido,
se prohibe destinar la ayuda a financiar actividades que puedan distorsionar la
competencia. Curiosamente, se acepta una excepcion a este criterio, permitiéndose
la adquisicion de una entidad o la financiacion de nuevas inversiones con fondos
publicos, cuando ello fuera imprescindible para conseguir la viabilidad econémica
de la entidad.

Adicionalmente, se establecen algunas limitaciones en la politica de reparto
de dividendos, por ejemplo prohibiéndose que la entidad beneficiaria de la ayuda
reparta dividendos con cargo a reservas pasadas. En el mismo sentido, se prohibe
a la entidad beneficiaria que remunere su capital, o deuda subordinada mientras
no sea capaz de generar los beneficios necesarios.

4.2.4.3. Distorsion limitada de la competencia

Finalmente, se pretende minimizar la distorsién de la competencia, recono-
ciéndose que mientras que las ayudas pretenden evitar los riesgos sistémicos,
también pueden crear problemas de competencia y de riesgo moral. Después de
todo, la ayuda va destinada a las entidades que en el pasado siguieron politicas
comerciales que no pudieron seguir sus rivales y las ayudas les permitiran man-
tener sus ventajas competitivas, alterando el contexto competitivo justo {level

playingfield).
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Para minimizar los riesgos de distorsion de la competencia se establecen unos
criterios generales de intervencidén en las politicas comerciales o corporativas de
las entidades beneficiarias de las ayudas. En funcidén de estos criterios se podran
imponer determinadas condiciones, estructurales o de comportamiento. Como
ejemplo de remedio estructural se puede citar la desinversion de determinados
activos o lineas de negocio. El ejemplo de comportamiento tipico es el que limita
el crecimiento de la entidad, sea con estrategias comerciales o corporativas.

En lo que a los criterios de valoracion se refieren, por una parte, se dice que se
realizara un andlisis caso por caso. Por tanto, la necesidad de imponer condiciones
que resuelvan los problemas de competencia o de azar moral que plantea cada
ayuda especifica se valorardn en sus propios méritos.

Para cada ayuda en concreto, uno de los criterios de valoracion se establecera
en funcion de la magnitud y de las caracteristicas de la ayuda concedida. Cuanto
mayor sea la magnitud de la ayuda concedida y mayor su proporcion respecto de
los recursos propios de la entidad, més estrictas serdn las medidas limitativas de sus
politicas comerciales y corporativas.

Igualmente, se tendra en cuenta la proximidad de las condiciones de la ayuda
a las de mercado, de modo que cuanto mas préximas estén, menores seran las
limitaciones que habran de imponerse a su politica comercial.

El mismo criterio se aplica en funcién de reparto de la carga, de modo que
cuanto mayor sea la financiaciéon privada en el proceso de reestructuracion de la
entidad, menores seran las limitaciones necesarias.

Adicionalmente, se habran de tener en cuenta las condiciones de mercado espe-
cificas de la entidad beneficiaria. Cuanto mayor sea su cuota de mercado, mayor
el riesgo de distorsion de la competencia y mayores seran las limitaciones que se
habran de imponer en sus politicas comerciales.

Finalmente, sensible al refuerzo del mercado interior, la Comisioén europea ten-
dréd en cuenta la medida en la que la ayuda acabe favoreciendo no sélo los presta-
mos concedidos en ¢l Estado miembro de la entidad beneficiaria, sino también en
otros Estados miembros. Esto significa que si en el plan de negocio de la entidad
figura la expansion del crédito fuera del Estado miembro donde desarrolla la parte
principal de su negocio, ello serd bien valorado por la Comisién Europea.

4.2.4.4. Supervision de losprocesos de reestructuracion

Se establecen unas breves directrices de notificacion de los planes de viabilidad,
y la necesidad de comunicar a la Comisioén el plan de viabilidad de la entidad a los
seis meses de la concesion de la ayuda, y posteriores informes de seguimiento.

En general, los Estados miembros deberdn informar a la Comisidon sobre la
puesta en practica de estos programas de ayudas, incluyendo las previsiones de
salida del capital de las entidades correspondientes y la valoracion de la viabilidad
de las entidades correspondientes y en su caso la reestructuracion prevista.
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43. APLICACION PRACTICA

A continuacién se mencionan algunos ejemplos de ayudas concedidas bajo
algunos de los esquemas descritos hasta ahora. Las primeras medidas adoptadas
en Europa se dirigieron a entidades expuestas de manera significativa a CDOs,
que en ocasiones financiaban estos activos con operaciones de corto plazo en los
mercados mayoristas.

La entidad britanica de crédito hipotecario Northern Rock fue una de las
primeras victimas europeas de la crisis de 2007. La Comision autorizo las garan-
tias concedidas a la entidad como medidas de rescate, hasta que se procediese a
la reestructuracion de la sociedad. Actualmente, la Comision decididé abrir una
investigacion formal sobre esta ayuda que esta pendiente de conclusion.

Bear Stearns fue la siguiente entidad que cayo por la crisis. WestLB también se
vio afectada por la caida del precio de su cartera y con la ayuda de su propietarios
establecié una cobertura sobre sus activos dafiados de 5.000 millones de euros.

El caso de Bradford and Bingley constituye un ejemplo adicional de medidas
tomadas para la liquidacion ordenada de una entidad, garantizando la proteccion
de los depositantes, y la venta de su cartera de clientes a Abbey National.

Los casos de los bancos alemanes IKB y Sachsen LB constituyen ejemplos de
aportaciones de lineas de liquidez privadas acompafiadas de ciertas reestructura-
ciones, sin las cuales no podrian haber continuado sus negocios.

En lamedida en la que la congelacion de los mercados interbancarios, en agosto
de 2007, no podia conceder las facilidades crediticias ofrecidas. Una poolde Cajas
(Landesbanken) se comprometieron a ofrecer una linea de liquidez de 17 millones
de euros a Sachsen LB. Las ayudas se notificaron a la Comisién Europea, que con-
sider6é que hubo una significativa participacion privada, y que se habian adoptado
medidas compensatorias para minimizar la distorsion de la competencia.

Sachsen finalmente se vendid a la caja Landesbank Baden-Wiirttemberg,
dejando fuera de la adquisicion a la filial que se dedicaba a las inversiones en acti-
vos estructurados, Ormond Quay para lo que se cre6 una nueva entidad, a la que
el Estado de Sajonia ofrecidé una garantia de 2.750 millones de euros.

La Comisiéon consideré que se trataba de una ayuda de rescate, compatible
con el Tratado, en la medida en la que estaba limitada a 6 meses y no superé lo
estrictamente necesario para permitir el plan de reestructuracion. Ademas, hubo
participacion privada, y medidas limitadoras de la competencia, como la venta de
la filial dedicada a los activos estructurados, asi como el compromiso de abandonar
la financiaciéon inmobiliaria en 2011.

En julio de 2008 se procedia a la liquidacion del banco danés Roskilde,
otorgando la plena proteccién de sus acreedores, ayuda que fue aprobada por la
Comision Europea.

En septiembre de 2008 la confianza en las instituciones se deterioré significati-
vamente con la quiebra de Lehman Brothers. En dicho mes, el banco hipotecario
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Bradford and Bingley entré en dificultades y las autoridades britanicas disefiaron
un paquete de medidas para garantizar la estabilidad de la entidad, proteger a los
depositantes y facilitar su liquidacion ordenada, mientras que la cartera de depdsi-
tos se vendia al Abbey Nacional, a través de un proceso competitivo.

También Hypo Real Estate sufrido una crisis de liquidez debido a su estrategia
de financiar operaciones de largo plazo con operaciones de corto plazo. Un con-
junto de bancos alemanes, junto con el Gobierno federal proveyeron garantias de
préstamos. La comisidon autorizé la medida bajo el compromiso de que presenta-
ran un plan de reestructuracion.

Como ejemplo de solucion a los problemas de solvencia de una entidad
mediante su adquisicién por otra, mediando fondos publicos, se puede citar el
siguiente caso. BNP Paribas adquiere distintas entidades del grupo Fortis: Fortis
Bank of Belgium, Fortis Bank of Luxemburg y Fortis Insurance Belgium. Esta
operacion fue notificada el 29/10/08 y aprobada con compromisos por la Comi-
sion Europea el 3/12/08. No consta que el proceso de venta a BNP Paribas se
realizase por un sistema competitivo.

Previamente, el 29/09/08 el Estado belga adquiere el 49,9% del capital de la
entidad por 4,7 billones de euros y el Banco Central de Bélgica hace a la entidad
beneficiaria de Asistencia de Liquidez de Emergencia. Posteriormente, el 5/09/08
el Estado belga adquiere el 50,01% restante por otros 4,7 billones de euros. Simul-
taneamente, el mismo dia el Estado belga adquiere el 24% del Vehiculo Especial
creado para la adquisicion de Activos Deteriorados de Fortis. E1 28/11/08 se auto-
riz6 el mecanismo de garantias publicas concedido a Fortis por el Estado belga. 8

En lo que se refiere a los esquemas generales, hasta la fecha, se han notificado
28 esquemas a la Comision Europea," 12 de garantia, que alcanzan un maximo de
2.300 millones de euros; 10 de recapitalizacion que alcanzan un valor de 273.840
millones de euros, 5 que combinan ambos, y uno de adquisicién de activos. Ade-
mas, diez Estados miembros han adoptado intervenciones especificas en favor de
algunas entidades financieras.

Finlandia, Irlanda, Letonia, Holanda y Portugal notificaron esquemas de
garantia. Francia, Dinamarca, Italia, Eslovenia y Suecia notificaron esquemas de
garantia primeramente, y después de recapitalizacion. Austria, Alemania, Hun-
gria, Grecia y el Reino Unido disefiaron esquemas que combinaban medidas de
garantia, de capitalizacion y otras intervenciones en el capital. Espafia notificé un
esquema de adquisicidon de activos, mds tarde uno de garantia y més recientemente
uno de reestructuracion. ™

Caso N 574/2008
19
Report from the Commission; State Aid Scoreboard-Spring 2009 Update- Special Edition on State Aid Inter-

ntions in the Current Financial and Economic Crisis

Real Decreto Ley 9/2009, de 26 de junio, sobre reestructuracion bancaria y reforzamiento de los recursos
propios de las entidades de crédito.
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5. CONCLUSION

La Comision Europea se ha enfrentado al control del mayor programa de ayu-
das ptiblicas concedidas en la historia de la UE por su magnitud, que ha alcanzado
un nivel superior al 20% del PIB de la UE; por la rapidez en la que se han tenido
que tomar las decisiones, provocada por la necesidad de restablecer la confianza en
el sistema financiero; y por el enfoque, ya que hasta ahora no se habian concedido
ayudas debido a la grave perturbacion econodmica registrada en las economias de
los Estados miembros, cuando el sistema financiero europeo sufrié una crisis de
confianza sin precedentes, que llevd a la recesion mas abrupta y profunda vivida
en la UE.

En este contexto, el esquema de control se ha basado en el establecimiento y
aprobacion de unos principios generales a priori. La Comisidén europea fue apro-
bando una serie de comunicaciones que trataban de coordinar los esquemas de
ayuda que parecian mas convenientes, las mencionadas Comunicaciones Bancaria,
de Recapitalizacion, de Adquisicion de Activos Deteriorados, y de Valoracion de
Reestructuracion para la Vuelta a la Viabilidad de largo plazo. Igualmente, se han
aprobado los esquemas generales que han venido disefiando los Estados miembros
para asistir a sus respectivas entidades con dificultades, asi coo las ayudas especi-
ficas de salvamento y reestructuraciéon. En este sentido, la Comisiéon Europea ha
hecho un esfuerzo extraordinario de coordinacion entre los Estados miembros.

No obstante, estas iniciativas previas a la concesion de las ayudas especificas a
las entidades financieras no son la parte esencial del control de los apoyos otorga-
dos. Lo primordial es el control aposteriori, es decir la valoracion especifica de cada
una de las ayudas concedidas, y en su caso la imposicion de medidas correctoras o
la exigencia de su devolucion. Este ejercicio esta en gran medida pendiente.

Esta efectiva vigilancia por parte de la Comision Europea es especialmente
importante por diversos motivos. En primer lugar, por los conflictos con los que
se han planteado las ayudas en cuestion. Asi, se observa que los objetivos de pro-
mocién de la competencia han entrado en conflicto con el riesgo sistémico. Ante
esta tesitura, ha primado evitar el riesgo sistémico, relegando el mantenimiento de
las condiciones de competencia para un momento ulterior.

En ocasiones se observa que no se han exigido las debidas limitaciones en las
politicas comerciales o corporativas de las entidades, constatdndose politicas agre-
sivas de captacion de depositos de entidades que han recibido importantes ayudas
publicas, como el ejemplo citado de ING o el caso especifica de la Caja Castilla-La
Mancha, en Espafia, u operaciones corporativas tras concesiones de ayudas publi-
cas significativas, como el caso de BNP Paribas/Fortis.

Ademas, los planes de ayuda se han sucedido unos a otros, los esquemas de
apoyo se han alejado de las condiciones de mercado, con frecuencia no ha habido
participacion privada en las reestructuraciones de las entidades, y los criterios de
reparto de la carga se han pospuesto.
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Igualmente se observa cierto conflicto entre la concesién de las ayudas y el
riesgo moral. Por una parte, la delicada situacion de buena parte de las entidades
en cuestion se debe a un excesivo crecimiento del crédito concedido en el pasado.
Por otra, en lugar de exigir el rapido saneamiento de su situacion patrimonial, se
ha incentivado la concesion de préstamos adicionales. Incentivos que pueden tener
su justificacion para evitar una mayor profundidad de la crisis en la economia real,
pero que introducen incentivos incorrectos en la gestion de las entidades y en sus
politicas de inversiones.

En segundo lugar, porque buena parte de las ayudas concedidas estan condicio-
nadas a que las entidades procedan a los esquemas de reestructuracion necesarios
para garantizar la viabilidad financiera de la entidad, en el largo plazo, o en su caso
proceder a su liquidacion ordenada. La valoraciéon de buena parte de los corres-
pondientes ajustes y reestructuraciones esta pendiente.

Finalmente, porque las ayudas tienen una vocacion de temporalidad, debién-
dose devolver tan pronto lo permitan las condiciones econéomicas. Como regla
general, los Estados miembros los deben revisar regularmente los apoyos conce-
didos, al menos cada 6 meses, e informar de ello a la Comisiéon Europea para su
adecuado control.

En este contexto, es probable que como resultado de los programas de ayudas
que se han venido concediendo, asi como de las ayudas especificas, las entidades
que finalmente superen la crisis no sean exclusivamente las mas eficientes y mejor
gestionadas, sino que se estan incluyendo las que no habrian sobrevivido sin las
ayudas recibidas.
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1. INTRODUCCION

LA COMISION NACIONAL DE LA COMPETENCIA EN LA LEY
15/2007, DE 3 DE JULIO, DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA

La nueva Ley de Defensa de la Competencia tiene, sin duda, entre otras fina-
lidades, la de reforzar la independencia de las autoridades de Defensa de la Com-
petencia, y a tal fin se crea una autoridad Unica que atna las competencias de los

antiguos Servicio y Tribunal de Defensa de la Competencia.

En el Titulo III, Seccion II, articulos 24, 25 y 26, se configuran las funciones

de la Comision Nacional de Competencia.

En el articulo 26, y entre otras novedades resefiables de esta Ley, aparecen regu-
ladas las competencias reforzadas de la Comision Nacional de Competencia para la
promocién de la libre competencia, y dentro de estas, a los efectos que nos intere-

san, merece la pena recordar las incluidas en su parrafo primero, letras c) e) y f).

En este articulo 26.1 y en la letra c) se ha previsto para la Comisiéon Nacional
de Competencia la funcion de “realizar informes, en su caso, con cardcter perio-
dico, sobre la actuacion del sector publico y, en concreto, sobre las situaciones de
obstaculizacion del mantenimiento de la competencia efectiva en los mercados que
resulten de la aplicacion de normas legales”.

En la letra e) la de “dirigir a las Administraciones Publicas propuestas para la

modificacion o supresion de las restricciones a la competencia efectiva derivadas
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de su actuacion, asi como, en su caso, las demas medidas conducentes al manteni-

miento o al restablecimiento de la competencia en los mercados”.

En la letra f) “proponer al Ministro de Economia y Hacienda, para su eleva-
cion, en su caso, al Consejo de Ministros, las directrices de politica de defensa de
la competencia en el marco de la politica econdmica de aquél y, en particular, las

propuestas de elaboraciéon y reforma normativa correspondientes”.

El conjunto de las funciones que la Ley 15/2007 sefala a la CNC se refuerza
con el reconocimiento, por el articulo 12, parrafo 3, de la Ley, de la legitimacion
“para impugnar ante la jurisdiccién competente actos de las Administraciones
Publicas sujetos al Derecho Administrativo y disposiciones generales de rango
inferior a la ley de los que se deriven obstidculos al mantenimiento de una compe-

tencia efectiva en el mercado”.

El articulo 13.2 LDC confiere igual capacidad procesal a las autoridades de la

competencia autondmicas dentro de su ambito geografico de actuacion:

2. Sin perjuicio de las competencias de la Comisiéon Nacional de la Compe-
tencia, los 6rganos competentes de las Comunidades Auténomas estan legitimados
para impugnar ante la jurisdiccién competente actos de las Administraciones
Publicas autonémicas o locales de su territorio sujetos al Derecho Administrativo
y disposiciones generales de rango inferior a la ley de los que se deriven obsticulos

al mantenimiento de una competencia efectiva en los mercados.

1.1. ;QUE CONFIGURACION JURIDICA LE HA DADO LA LEY DE DEFENSA
DE LA COMPETENCIA COMO SOPORTE PARA LA REALIZACION DE
ESTAS FUNCIONES?

En el articulo 19 se define ala CNC en los siguientes términos:

1. La CNC es una entidad de Derecho Publico con personalidad juridica
propia y plena capacidad publica y privada, adscrita al Ministerio de Economia y
Hacienda que ejercera el control de eficacia sobre su actividad. La CNC actuara
en el desarrollo de su actividad y para el cumplimiento de sus fines con autonomia
orgénica y funcional, plena independencia de las Administraciones Publicas y

sometimiento a esta Ley y al resto del ordenamiento juridico.

Este articulo 19, en su parrafo 2, declara expresamente que la Ley 30/92 y la
Ley 6/97 son supletorias. Conviene por tanto recordar que la Disposiciéon Adicio-
nal 10 de esta Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento de
la Administracion General del Estado regula el régimen juridico de determinados
Organismos Publicos: Comision Nacional del Mercado de Valores, Consejo
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Seguridad Nuclear, Ente Publico RTVE, Universidades, Agencia de Proteccion de
Datos, Comision Nacional de la Energia, Comision del Mercado de las Telecomu-

nicaciones, y Comisién Nacional de la Competencia.

Todos estos organismos “se regiran por su legislacion especifica y supletoria-
mente por esta Ley. El Gobierno y la Administracién General del Estado ejerceran
respecto de tales organismos las facultades que la normativa de cada uno de ellos
les asigne, en su caso, con estricto respeto a sus correspondientes ambitos de auto-
nomia”.

Este primer acercamiento a la regulacion basica de la CNC y sus competencias

ya nos permite ciertas conclusiones:

— Indudablemente, la prevision del articulo 12.3 es un sintoma més del refor-
zamiento de la independencia de la CNC.

— La prevision del articulo 12.3 no debe entenderse s6lo como la posibilidad
de hacer frente a la actuaciéon administrativa que, por serlo, es decir, por
venir de una Autoridad Administrativa no puede ser sancionada, sino como

un reforzamiento de la obligacion de competition advocacy.

En palabras del anterior presidente de la Federal Trade Commission Americana,
la promocién de la libre competencia, laproactive competition advocacy, debe consis-
tir “més que en la defensa de la libre competencia, debe llegar a ser una manera de
organizar la economia. Como defensores de la libre competencia debemos apoyar
en todo momento la filosofia de la politica de competencia en cualquier oportuni-
dad y en cualquier foro. En los Consejos del ejecutivo, ante los legisladores nacio-
nales y locales, ante la opinién publica, tenemos que aumentar nuestros esfuerzos

para poner de manifiesto la necesidad de defender el libre mercado™.

En este momento historico ya no cabe, tanto entre las autoridades de defensa
de la competencia como entre los especialistas en la materia de la catedra y la
abogacia, ninguna duda de que, superada pero no dejada de lado la actividad de
enforcement tradicional, debe reforzarse la actividad de aquellas autoridades con la

denominada promocién de la competencia o labor de advocacy.

En la exposicion de motivos del Real Decreto 331/2008, de 29 de febrero, por
el que se aprueba el Estatuto de la CNC se justifica la creacion de la Direccion de
Promocion de la Competencia como reflejo de la importancia que la Ley 15/2007
ha dado a esta cuestion, poniendo asi de relieve la existencia de nuevas competen-
cias en la materia atribuidas por la Ley a la CNC, y el correspondiente refuerzo

institucional para llevarlas a cabo.

La citada Direccion, en su pagina web, en un apartado titulado “La Promocion
de la Competencia, ;Qué hacen las autoridades de defensa de la competencia?
(son efectivas?”, dentro de lo que denomina “Actividad renovada en advocacy’y
concretamente dentro de la “Evaluacion de politicas y actuaciones publicas” sefiala
que se integran tres aspectos:
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1. El control de la actividad no mercantil del sector publico, con la elabo-
racion de informes regulatorios, propuestas de regulacion y desregulacion
etc.

2. La legitimacién activa para impugnar actos administrativos o normas de
rango inferior a la ley que ocasionen obstdculos a la competencia efectiva
en los mercados.

3. Un mayor seguimiento de las ayudas publicas.

El hecho de que en el referido Estatuto se atribuya a esta Direcciéon de Promo-
cion de la Competencia la funcion de elevar la propuesta a la CNC en relacion con
la impugnacion regulada en el articulo 12.3 LDC situa directamente esta facultad

en el ambito de la competition advocacy.

En el documento de trabajo elaborado por la CNC para un Seminario interno
sobre “La legitimacion activa de las autoridades de competencia espafiolas para
impugnar actos y reglamentos restrictivos de la competencia” que tuvo lugar en
Madrid el dia 31 de marzo de 2009, se afirmaba: “Esta atribucidon se incardina
dentro del conjunto de instrumentos de promocidén de la competencia, en sentido
amplio, que proporciona la LDC a las AC”.

Por tanto, no cabe duda de que la propia CNC interpreta esta prevision legal
del articulo 12.3 de la Ley 15/2007 como un instrumento de advocacy o promo-

cion de la competencia.

La competition advocacy ha sido definida por el Banco Mundial como “the
ability of the competition office to provide advice, influence and participate in
government economic and regulatory policies in order to promote more com-
petitive industry structure, firm behavior and market performance” (The World
Bank, OECD: A Framework for the Design and Implementation of Competition
Law and Policy).

En general, la lectura de los textos e intervenciones sobre la materia publicados
por organismos internacionales y autoridades de competencia de distintos paises
revela una concepcion de la promocion de la competencia que se articula sobre
expresiones como “influir” o “aconsejar” aunque en ocasiones igualmente se con-
sidera que incluye la obligacion de “asegurar” que las normas de competencia se
inserten adecuada y sistematicamente en las restantes normas legales. En general,
la mayoria de los expertos dirigen sus intervenciones sobre esta cuestion de la
advocacy a resaltar la conveniencia de que las autoridades de defensa de la compe-
tencia eduquen a los Gobiernos en la necesidad de tener en cuenta estas normas
no so6lo en la elaboracion de las leyes sino en la toma de decisiones de politica
econdmica.

Visto asi, no resulta tan evidente que la facultad del articulo 12.3 (y 13.2) de
la Ley de Defensa de la Competencia sea un medio mas para promover la libre

competencia.
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El Tribunal Galego de Defensa da Competencia por ejemplo no parece enten-
derlo asi en el Informe sobre repercusiones legales, funcionales y organizativas de
la nueva Ley de Defensa de la Competencia sobre los 6rganos de Defensa de la
Competencia de Galicia, de 18 de diciembre de 2007.

En relacion con la funcion regulada en el articulo 13.2 LDC, considera que
sc trata

“a efectos practicos de una auténtica funcién de control de la actuacién de las
Administraciones Publicas”.

Resalta, ademas, que para que esta funcion sea efectiva debe combinarse

“con las actividades de seguimiento, analisis de los actos y de las normas emanadas
de las distintas instancias publicas y las consiguientes propuestas de modificacion
normativa, contempladas en el articulo 26.1 LDC”.

A juicio del TGDC, es una “importante potestad que cierra y completa este

conjunto de medidas de control de la actuaciéon publica”.

1.2. (CUANDO INTERVENIR?

La Ley de Defensa de la Competencia establece que la CNC puede “impugnar
ante la jurisdiccion competente actos de las Administraciones Publicas sujetos al
Derecho Administrativo y disposiciones generales de rango inferior a la ley de los
que se deriven obstdculos al mantenimiento de una competencia efectiva en el

mercado”.

La primera cuestion a tener en cuenta es si la impugnacion debe abordarse como
la respuesta inmediata a la actividad administrativa que conlleva esos obstaculos
o como el ultimo recurso. Efectivamente, las previsiones que la LDC contiene en
el articulo 26, parrafo 1, letras ¢) y e) y especialmente en el articulo 25 (dictamen
preceptivo en proyectos y proposiciones de normas que afecten a la competencia)
conllevan que la CNC deba informar con regularidad sobre proyectos normativos.
No siempre sera consultada (si se considera que la norma no supondra afectacion
de la competencia por ejemplo) ni su informe serd siempre favorable y no siempre
su informe serd tenido en cuenta.

Habra por tanto que decidir como acceder a la informacidon sobre tales actos
de las Administraciones Publicas y, una vez resuelta esta cuestion, como reaccionar
ante el apartamiento de la Administracion correspondiente bien de las reglas que
aseguran la libre competencia bien de las consideraciones que en su caso pudiera
haber presentado la autoridad de defensa de la competencia. No parece que la
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actuacion de la CNC deba quedar al albur de la denuncia de los particulares, del
traslado para informe en el caso de disposiciones generales de rango inferior a la

ley o de la consulta voluntaria por la Administracién autora del acto.

No menos importante resulta la debida articulaciéon entre esta potestad y la
facultad reconocida igualmente por la LDC de informar en los supuestos del
articulo 26: parece evidente que la Ley 15/2007 no ha establecido un cierto
automatismo entre la “ignorancia” (por no solicitarlo o por no seguirlo) por la
Administracion autora del acto del informe de la CNC y la consideraciéon de tal
actuacion como un obstdculo al mantenimiento de una competencia efectiva. A
mayor prestigio y efectividad de la autoridad de competencia deberia correspon-
der un mayor seguimiento de sus indicaciones por la Administraciéon, pero ¢se
adquiere este prestigio utilizando la via de la impugnacion ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa? Indudablemente el éxito en el recurso si favorece un
futuro seguimiento de los informes de la CNC por parte de la Administracion
autora del acto impugnado, pero igualmente resulta que el fracaso en el recurso

pudiera animar a la Administracién demandada en sentido contrario.

Racionalizar el acceso a la informacion es tan decisivo como reaccionar ade-
cuadamente a la actuacién administrativa, valorando la existencia de otros inte-
reses publicos igualmente necesitados de proteccion; no parece que la LDC esté
pensando en una sobreexposicion de la autoridad de Defensa de la Competencia
en su relacion con el resto de la Administracién Publica, por lo que en principio
el uso de esta facultad de impugnacion deberia estar gobernado por la prudencia
y alejado del exceso de celo impugnatorio.

2. ASPECTOS PROCESALES

La norma >jeto de este comentario tiene un indudable contenido procesal,

centrado especificamente en la cuestion de la legitimacion.

Como principio general puede sefialarse que, en nuestro sistema juridico-pro-
cesal con base en este precepto, la CNC en el marco de un proceso es Administra-

cion Publica con personalidad juridica y, en consecuencia, con legitimacion.

La Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, Ley 29/1998, regula
la legitimacion en su articulo 19, debiendo destacar, a los efectos estudiados, los

siguientes apartados:

1. Estan legitimados ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo:

¢) LaAdministracion del Estado, cuando ostente un derecho o interés legitimo, para
impugnar los actos y disposiciones de la Administracion de las Comunidades
Auténomas y de los Organismos Publicos vinculados a éstas, asi como los de las
Entidades locales, de conformidad con lo dispuesto en la legislacion de régimen
local, y los de cualquier otra entidad publica no sometida a su fiscalizacion.
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d) La Administracion de las Comunidades Autéonomas, para impugnar los
actos y disposiciones que afecten al &mbito de su autonomia, emanados de
la Administracion del Estado y de cualquier otra Administracion u Organis-
mo publico, asi como los de las Entidades locales, de conformidad con lo
dispuesto en la legislacion de régimen local.

e) Las Entidades locales territoriales, para impugnar los actos y disposiciones
que afecten al ambito de su autonomia, emanados de las Administraciones
del Estado y de las Comunidades Auténomas, asi como los de Organismos
Publicos con personalidad juridica propia vinculados a una y otras o los de
otras Entidades locales.

Estas son las normas generales sobre la legitimacion, junto con el procedimien-
to de declaracion de lesividad regulado en el articulo 19, parrafo 2 (y que a los
efectos estudiados no nos interesa).

2.1. LEGITIMACION DE LA CNC

La legitimacion en el caso de que la Administracién se proponga iniciar un

proceso debe estar conectada a los conceptos de competencia o de interés.

La legitimacioén a estos efectos refleja el circulo de las competencias que la
Administracion tiene encaminadas a la salvaguarda de:

1. Los intereses generales.

2. Los principios esenciales del ordenamiento juridico.

Por lo tanto, el punto de partida es que la CNC no puede impugnar ante la
jurisdiccion contencioso-administrativa los actos de otras Administraciones Publi-
cas que no tengan ninguna relacion con la esfera de competencias que la LDC le
atribuye.

En esta materia, como ocurre en general en nuestro sistema juridico, debe
respetarse también el principio de la accesoriedad de la legitimaciéon de la CNC
(fundada en la legitimacion inherente al poder del Estado para hacer efectiva la
garantia del principio de legalidad) respecto de la legitimacién que, en su caso,
tendrian los TDC autonémicos cuando la cuestion se limite a su ambito de
competencias, es decir, cuando la Administraciéon que ha adoptado una actuaciéon
contraria a la libre competencia es autonémica (y de su propia Comunidad Auté-
noma). Asi queda reflejado, por otra parte, en la doble prevision, de los articulos
12.3 y 13.2 respectivamente.

En el marco de este comentario, no se analizard una cuestion que vista la
redaccion de este segundo precepto, plantea serias dificultades: se trata de la
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competencia de la CNC respecto de las actuaciones de las autoridades locales,
especialmente si existe una autoridad de Defensa de la Competencia autonémica
y esta decide no ejercitar la legitimacion para impugnar que le reconoce el arti-
culo 13.2 LDC. Queda fuera de este trabajo por tanto el problema que plantean
las relaciones Administracion Local/Administracion Autondmica y los efectos
sobre la legitimacion de la CNC en relaciéon con la actuacion de la Administra-
cién Local.

2.2. ;QUE CLASE DE LEGITIMACION SE ESTABLECE EN EL ARTICULO 12,
PARRAFO 3, DE LA LDC?

La Ley parece haber caracterizado a la CNC como parte, con un contenido
“material” y no meramente (o mas) “formal”, como se ha caracterizado el tipo de
intervencion de las autoridades de Defensa de la Competencia ante los jueces que
juzgan litigios entre particulares como amicus curiae. No se trataria por tanto de
una mera norma procesal y si de una norma sustantiva que ademas de atribuir
legitimacion a la CNC establece causas de nulidad o anulabilidad de la actuacion
administrativa.

La Disposicion Adicional Segunda de la LDC introduce el articulo 15 bis de
la LEC :

Intervencion en procesos de defensa de la competencia.

La Comision Europea, la Comision Nacional de la Competencia y los 6rganos
competentes de las Comunidades Autonomas en el ambito de sus competencias
podran intervenir, sin tener la condicion de parte, por propia iniciativa o a instan-
cia del 6rgano judicial, mediante la aportacion de informacion o presentacion de
observaciones escritas sobre cuestiones relativas a la aplicacion de los articulos 81 y
82 del Tratado de la Comunidad Europea o los articulos 1y 2 de la Ley de Defensa
de la Competencia. Con la venia del correspondiente 6rgano judicial, podran pre-
sentar también observaciones verbales. A estos efectos, podran solicitar al érgano
jurisdiccional competente que les remita o haga remitir todos los documentos

necesarios para realizar una valoracion del asunto de que se trate.

La diferencia de los términos empleados por uno y otro precepto es evidente:
mientras la LEC dice claramente que la CNC, la Comision Europea y los 6rganos
competentes de las Comunidades Auténomas “podran intervenir sin tener la con-
dicion de parte”, la LDC dice que la CNC “esta legitimada”.

La legitimacion “formal” es una condicion externa de actuacién y defensa de
una pretension, o de oposicion a la pretension de otro, sin tener la titularidad
material de los derechos e intereses que resultan respaldados por esa posicion, titu-
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laridad material que corresponde a otras personas. Es el caso del Ministerio Fiscal,
que defiende el interés objetivo en el cumplimiento de la legalidad.

(Cual es la legitimacién de la CNC? A mi juicio laLDC contempla la legitima-
cidon “material”, porque utiliza la expresion “impugnar”y por la propia sistemética

del precepto.

En apoyo de este punto de vista esta el hecho de que el Ministerio Fiscal en su
Estatuto tiene reconocido el derecho a “recurrir” en determinados supuestos: en
la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por la que se regula el Estatuto Organico del
Ministerio fiscal, el articulo 3 regula las facultades que tiene el Ministerio Fiscal
para el cumplimiento de las misiones que le son conferidas en el articulo 1,y
en el apartado 14 se habla de “defender, igualmente, la legalidad en los procesos
contencioso-administrativos y laborales que prevén su intervencion”.

En conjunto, la lectura de este articulo 3 comparado con el articulo 12.3 LDC
pone de manifiesto que mientras que el primero dice que el Fiscal tiene la mision
de promover la accion de la justicia en defensa de la legalidad, la CNC puede

“impugnar ante la jurisdicciéon competente”.

A estos efectos es interesante recordar lo que razond el Tribunal Supremo en
la sentencia dictada el dia 20 de enero de 2007 resolviendo el recurso de casacion
(num. 6991/2003) interpuesto contra una sentencia de la Audiencia Nacional que
a su vez estimaba parcialmente el recurso presentado por la Comunidad Auténo-
ma de Canarias contra la resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia
de 29 de noviembre de 1999, recaida en el expediente 432/1998.

La Audiencia Nacional habia estimado parcialmente el recurso contencioso-
administrativo interpuesto, anulado parcialmente el acuerdo impugnado, sefialan-
do que se habia cometido una infraccion tipificada en el articulo 1.1 a) de la Ley
16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, al haberse acreditado la
existencia de practicas concertadas restrictivas de la competencia consistentes en la
adopcidn simultanea por las compaifiias aéreas imputadas de un acuerdo tendente

a unificar las tarifas.

El Tribunal Supremo examina detalladamente la legitimacion activa de la
Administraciéon de la Comunidad Auténoma de Canarias para recurrir un acuerdo
del TDC. A la vista del contenido del acuerdo del TDC concluye que los hechos
investigados y denunciados “afecta(n) a las condiciones de competitividad y de
funcionamiento en que se presta por las Compaiiias aéreas el servicio de transporte
aéreo regular de viajeros” y son “de indudable transcendencia para los habitantes
de las Islas Canarias, al facilitar su movilidad, y para el desarrollo econémico y

social del archipiélago”.

La consecuencia que extrae el Alto Tribunal es que se ha evidenciado el interés
directo y legitimo de la Comunidad Auténoma porque:

— tiene la obligacion de satisfacer el interés general, y esta obligacion la tiene,
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dice el Tribunal Supremo “toda Administracién Publica, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 103.1 de la Constitucion”.

y la impugnacion atafie directamente al ejercicio de sus competencias de
defensa de los intereses canarios y de los consumidores y usuarios, que le
atribuyen los articulos 1y 31 del Estatuto de Autonomia de Canarias,
aprobado por la Ley Organica 10/1984, de 10 de agosto, reformado por la
Ley Organica 4/1996, de 30 de diciembre.

Dice la sentencia:

En efecto, la insularidad de las Islas Canarias ha propiciado histéricamente la
institucionalizacion de un régimen economico y fiscal especial, como instrumento
de solidaridad interterritorial, a que alude el articulo 138 y la Disposicion Adicio-
nal Tercera de la Constitucion, con el objetivo de impulsar el desarrollo econémico
y social del archipiélago, segun se refiere en la sentencia del Tribunal Constitucional
62/2003, de 27 de marzo, y 137/2003, de 3 de julio, que ha sido objeto de reco-
nocimiento en el Tratado Constitutivo de la Union Europea, que califica a las Islas
Canarias de region ultraperiférica que motiva que los poderes publicos canarios
asuman como principios rectores de su actuacion, entre otros, segin establece el
articulo 5 del Estatuto de Autonomia de Canarias, la promocion de las condicio-
nes necesarias para el libre ejercicio de los derechos y libertades, entre los que cabe
englobar el derecho de libre circulacion y la libertad de empresa, que les legitima
para entablar ante los Tribunales de Justicia cuantas acciones sean precisas con el
objeto de favorecer la defensa de los intereses del pueblo canario, y en particular,
la satisfaccion efectiva del derecho a la movilidad y la libertad de establecimiento,
que concierne, entre otras actividades, al transporte aéreo.

El Tribunal Supremo cita el articulo 19.1 d) de la Ley 29/1998, de 13 de
julio, Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, que reconoce
la legitimacion activa ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo de
la Administraciéon de las Comunidades Auténomas “para impugnar los actos y
disposiciones que afecten al ambito de su autonomia”.

A tales efectos se remite a dos sentencias del Tribunal Constitucional (28/1991,
de 14 de febrero y 199/1987, de 16 de diciembre). Esta referencia debe interpre-
tarse respecto de aquellas actuaciones administrativas que inciden directamente en
su posicion institucional de portadores de intereses publicos vinculados a garan-
tizar la efectividad de los derechos de la colectividad, marco en que se inserta el
ejercicio de sus potestades, sin limitarse objetivamente a la defensa estricta de las
competencias.

Cita igualmente una sentencia de la misma Sala del Tribunal Supremo de 6 de
julio de 2002 (RC 5194/2000), segtn la cual el que la Administracion Autono-

mica se rija por el principio de legalidad “no permite rechazar el interés legitimo
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como interés general de legitimacion”, que estd en la base de lo dispuesto en el
articulo 28 de la Ley Jurisdiccional, de 27 de diciembre de 1956, y en el articulo
19.1. a)yd) de la LeyJurisdiccional 29/1998, de 13 de julio, porque, segun se afir-
ma, “no puede excluir en absoluto, su capacidad para recurrir jurisdiccionalmente
actos de otra Administracion que resulten lesivos para sus legitimos intereses, en
relacion con la defensa de sus competencias”.

Finalmente es importante resaltar que esta doctrina jurisprudencial, que apre-
cia la legitimacion activa de la Administracién de la Comunidad Auténoma de
Canarias para recurrir en este supuesto una resolucion del Tribunal de Defensa de
la Competencia, con base en la aplicacion del articulo 19.1 a) y d) de la Ley Juris-
diccional, se revela acorde con el derecho a la tutela judicial efectiva de la Admi-
nistracion Publica en su vertiente de derecho de acceso al proceso, que garantiza
el articulo 24.1 de la Constitucidon.

Retomando el tema de la legitimacion, el Alto Tribunal recuerda una vez mas
que el concepto de interés legitimo, base de la legitimacion procesal a que alude
el articulo 19 de la Ley Jurisdiccional Contencioso-Administrativa, debe interpre-
tarse a la luz del principio pro actione que tutela el articulo 24 de la Constitucién
(STC 45/2004, de 23 de marzo), equivale a la titularidad potencial de una posi-
cioén de ventaja o de una utilidad juridica por parte de quien ejercita la pretension

y que se materializaria de prosperar ésta.

Si bien esta sentencia no reconoce una legitimacion como la que es objeto de
este estudio, si proporciona unas pautas para centrar la interpretacion del articulo
19, parrafo 1, letras a) y d) de la Ley Jurisdiccional, y permite enlazar con el trata-
miento procesal de la legitimacion de la CNC vy el articulo 12.3 LDC.

Continuando con este aspecto de la cuestion, debe recordarse que el concepto
de legitimacion encierra un doble significado: la llamada legitimacién adprocessum
y la legitimaciéon ad causam. La primera ha sido definida como la facultad de pro-
mover la actividad del 6rgano decisorio, es decir, la aptitud genérica de ser parte en
cualquier proceso. La segunda es la legitimacion propiamente dicha e “implica una
relacion especial entre una persona y una situacion juridica en litigio, por virtud
de la cual es esa persona la que segun la ley debe actuar como actor o demandado
en ese pleito”. Afladiendo la doctrina cientifica que “esta idoneidad especifica se
deriva del problema de fondo a discutir en el proceso; es, por tanto, aquel proble-
ma procesal més ligado con el Derecho material, habiéndose llegado a considerar
una cuestion de fondo y no meramente procesal”.

Cuando se interpone un recurso contencioso-administrativo debe justificarse
la legitimacion: la Ley de la Jurisdiccidon incluso ha previsto que en determinados
supuestos ademds de razonar en el escrito de interposiciéon del recurso la legitima-
cion, se justifique documentalmente.

A tales efectos, el articulo 12.3 LDC ha sido desarrollado por el articulo 10
del Real Decreto 331/2008, de 29 de febrero, por el que se aprueba el Estatuto
de la Comision Nacional de la Competencia. En su articulo 10 sefiala entre las
funciones del Consejo de la Comision Nacional de la Competencia: “d) Acordar
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la impugnacidn de los actos y disposiciones a los que se refiere el articulo 12.3 de
la Ley 15/2007, de 3 de julio”.

2.3. ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA IMPUGNABLE

Los articulos 25 y siguientes de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Admi-
nistrativa regulan la actividad administrativa impugnable.

Son impugnables las disposiciones de caracter general y los actos que se pro-
duzcan en aplicacion de las mismas, los actos expresos y presuntos de la Adminis-
tracion Publica que pongan fin a la via administrativa, la inactividad de la Admi-
nistracion y sus actuaciones materiales constitutivas de via de hecho.

Segun dispone el articulo 12, parrafo 3, de la LDC, en este caso son impugna-
bles “actos de las Administraciones Publicas sujetos al Derecho Administrativo y
disposiciones generales de rango inferior a la ley de los que se deriven obstaculos
al mantenimiento de una competencia efectiva en el mercado”. La primera parte
no plantea obstaculos, pero si la segunda, la que hace referencia a los obstaculos al
mantenimiento de una competencia efectiva en el mercado. La diccion del precep-
to vincula la base juridica de la impugnacién a que de la actividad administrativa

se deriven esos obstaculos.

La primera duda que se plantea es si la Ley vincula la impugnabilidad a la
infraccion de los articulos 1a 3 de la LDC, enlazando con la prevision del articulo
4 de la misma Ley, En ese caso para impugnar las resoluciones correspondientes
habria que tener presente:

1°. Si se ha infringido la LDC de manera que el “obstaculo” no seria sino uno
de los tipos infractores. Cualquier razonamiento y prueba que sustente la
impugnaci6én deberia quedar referida a la infraccion de tales preceptos.

20. Si no existe una norma legal que expresamente ampare la infracciéon por
parte de la Administracion autora del acto.

Esta concepcion es coherente con la consideracion de que el articulo
12.3 LDC est4 dirigida a perseguir las infracciones de esta Ley llevadas a cabo
por la Administracidén, pero no con la idea de que es un aspecto de la competition

advocacy.

Otra opcion seria entender que el “obstaculo” queda desvinculado de los tipos
infractores regulados en la LDC, y referido a las causas de nulidad de los actos
administrativos establecidas en la Ley 30/92. La duda persiste porque tales causas
deberan igualmente vincularse a otros preceptos del ordenamiento juridico: posi-
blemente la Ley 15/2007 aunque no los articulos 1 a 3, el derecho comunitario de
competencia (con el inconveniente de que no habria “obstaculos” cuando el efecto
sobre la competencia efectiva en el mercado no sea significativo para el mercado
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comun) y en general cualquier norma que contenga previsiones sobre el manteni-

miento de la libre competencia.

La propia CNC en el documento elaborado para el citado Seminario interno
concluia que “seria la propia impugnabilidad de estos actos y reglamentos la que
conduce a establecer su cardcter contrario al ordenamiento juridico, sin necesidad
de remisién a otro precepto legal”. Es dificil sostener esta tesis en el marco del
sistema de impugnacion de los actos administrativos que establece la Ley Jurisdic-
cional: la causa de la solicitud de declaraciéon de nulidad o anulabilidad no puede
limitarse a la cita del articulo 12, parrafo 3, de la LDC, porque no todos los obs-

taculos a la competencia efectiva son ilegales.

En este sentido, es importante tener en cuenta que la Defensa de la Competen-

cia no es el Gnico interés publico constitucional.

Segtn el Tribunal Constitucional, la defensa de la competencia, en su aspecto
normativo comprende toda la legislacion ordenada a la defensa de la libertad de
competencia, mediante la prevencién y en su caso la represion de las situaciones

que impongan obstaculos a la competencia en el mercado (STC 71/1982).

La Ley 15/2007 prevé expresamente la posibilidad de una colision entre el
interés general de defensa de la competencia, y otros, siendo el ejemplo mas claro
la prevision del articulo 10 respecto a la intervenciéon del Consejo de Ministros
(articulo 60) “por razones de interés general distintas de la defensa de la compe-

tencia”.

En el articulo 10, parrafo 4, se recoge la lista:

— defensa y seguridad nacional,

— proteccion de la seguridad o salud publicas,

— libre circulacién de bienes y servicios dentro del territorio nacional,
— proteccion del medio ambiente,

— promocidn de la investigacion y el desarrollo tecnoldgicos, y

— garantia de un adecuado mantenimiento de los objetivos de la regulacion

sectorial.

La Exposicién de Motivos aclara que se trata de una lista no exhaustiva, y
concreta que la toma de decisiones de la Comisién Nacional de Competencia se
fundamentard en el “criterio sustantivo” del mantenimiento de la competencia
efectiva en los mercados, frente a la proteccion del interés general de la sociedad

que es el fundamento de la intervencién del Gobierno.

Las dudas se acent@ian si se piensa en los supuestos en los que la actividad
administrativa de la que se deriven obstaculos al mantenimiento de una competencia
efectiva en el mercado es fruto del uso de sus competencias por alguno de los otros
organos de la Administracion Publica que tienen igualmente encomendada la

defensa de la competencia.
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Por ejemplo, la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones es un
Organismo Publico dotado de personalidad juridica y plena capacidad publica
y privada (articulo 48.1 de la Ley 32/2003), asi como de patrimonio propio,
independiente del patrimonio del Estado (articulo 48.13 de la Ley 32/2003).
Tiene por objeto el establecimiento y supervision de las obligaciones especificas
que hayan de cumplir los operadores en los mercados de telecomunicaciones y e/
fomento de la competencia en los mercados de los servicios audiovisuales, conforme a
lo previsto por su normativa reguladora, la resolucion de los conflictos entre los
operadores y, en su caso, el ejercicio como organo arbitral de las controversias entre
los mismos (articulo 48.2 de la Ley 32/2003). Asesora al Gobierno y al Ministerio
de Industria, Turismo y Comercio a solicitud de éstos o por propia iniciativa, en
los asuntos concernientes al mercado y a la regulacion de las comunicaciones,
particularmente en aquellas materias que puedan afectar al desarrollo libre y com-

petitivo del mercado.

O la Comision Nacional del Mercado de Valores (CNMYV), el organismo
encargado de la supervision e inspeccion de los mercados de valores espailoles
y de la actividad de cuantos intervienen en los mismos. Su objetivo es velar por
la transparencia de los mercados de valores espaifioles y la correcta formacion de

precios, asi como por la proteccion de los inversores.

La eventual actuacion de la CNC contra resoluciones de estos u otros organis-
mos, que tienen definidas sus competencias siempre en el marco de la libre com-
petencia o la libertad del mercado que regulan, ofrece especiales dificultades dada
la sensibilidad que ha demostrado alguno de estos drganos reguladores respecto
de sus propias competencias, hasta el punto de enfrentarse ante la jurisdiccion

contencioso-administrativa al Ministerio del ramo.

Recientemente (10 de marzo de 2009), el Tribunal Supremo dictdé sentencia
en el recurso contencioso-administrativo 61/2005 resolviendo el interpuesto por
la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones contra un Real Decreto por
el que se aprueba el Reglamento sobre mercados de comunicaciones electronicas,

acceso a las redes y numeracion.

La primera cuestion que aborda la sentencia es la causa de inadmisibilidad
alegada por el Abogado del Estado al amparo del articulo 69.b) de la Ley Jurisdic-
cional, por entender que se encuentra en el supuesto contemplado en el articulo
20.c) de la misma, y que no le comprende el Gltimo inciso de dicho articulo,
puesto que la CM T carece de un especifico estatuto de autonomia respecto de la
Administracion del Estado.

El Alto Tribunal rechaza tal alegacion con el siguiente fundamento:

La Ley 12/1997, de 24 de abril, de Liberalizacion de las Telecomunicaciones,
cred la CMT como organo independiente encargado de velar por la aplicacion de
los principios de libre competencia, transparencia e igualdad de trato, como se pre-

ocupa de resaltar su Exposicion de Motivos. Consecuente con ello, su articulo Tole
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atribuye personalidad juridica y plena capacidad publica y privada, lo que significa,
en principio, su legitimacion para interponer recurso contencioso-administrativo
contra los actos y disposiciones que se dicten por otras Administraciones Publicas
y que afecten a sus competencias. Sin embargo, se plantea la duda de si la refe-
rencia que en ese precepto se hace a su adscripcion al Ministerio de Fomento le
impide impugnar las decisiones adoptadas por el Gobierno, en cuya estructura se
incardina dicho Ministerio, lo que determinaria la aplicacion del articulo 20.c) de
la Ley Jurisdiccional, que impide interponer el recurso a “Las Entidades de Dere-
cho publico que sean dependientes o estén vinculadas al Estado, las Comunidades
Autoénomas o las Entidades locales, respecto de la actividad de la Administracion
de que dependan”.

Esta es la tesis del Abogado del Estado, que, sin embargo, no puede ser acepta-
da, pues del examen del articulo 48 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, Gene-
ral de las Telecomunicaciones, se desprende que las relaciones entre la CMT vy la
Administracion a la que se adscribe son de coordinacion y no de jerarquia, siendo la
Secretaria de Estado de Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Informacion,
la encargada de ejercer dichas funciones coordinadoras, que por su propia natura-
leza son relaciones que se ejercen en un plano de igualdad y no de subordinacion

o superioridad respectivamente.

A esta conclusion lleva igualmente la Disposicion Adicional Décima de la Ley
6/1997, de 14 de abril, sobre Organizacion y Funcionamiento de la Administra-
cion General del Estado, en la que se expresa que el Gobierno y la Administracion
General del Estado, respecto de los Organismos que en ella se mencionan, entre los
que se encuentra la CMT, ejerceran “las facultades que la normativa que cada uno
de ellos les asigne, en su caso, con estricto respeto a sus correspondientes ambitos de
autonomia , lo que significa que cualquier extralimitacion de ese respeto supondra
una vulneraciéon que permitira la reaccion frente a ella ante la jurisdiccion com-

petente.

Ademas, la propia Disposicién Adicional, en su apartado 2, establece que estos
Organismos se regiran por su normativa especifica “en los aspectos precisos para
hacer plenamente efectiva dicha independencia o autonomia”, lo que supone la

reiterada preocupacion del legislador por otorgarles libertad de actuacion.

El ejemplo es util en cuanto que se trata de un litigio que enfrenta a un regu-
lador y el Ministerio correspondiente, y expresamente se reconoce la legitimacion
del demandante, si bien las causas por las que la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones interpuso el litigio estan relacionadas con las competencias
de la recurrente y del Ministerio. Competencias que, segin indicé el Tribunal
Supremo en la sentencia, han de converger para un adecuado logro de los objetivos

y principios establecidos en la Ley General de Telecomunicaciones.
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2.4. OTRAS CUESTIONES PROCESALES

El articulo 10, parrafo 2, letra d) del Real Decreto 3317/2008, de 29 de
febrero, por el que se aprueba el Estatuto de la Comision Nacional de la Com-
petencia, determina que es el Consejo de la CNC el 6rgano competente para
“acordar la impugnacion de los actos y disposiciones a que se refiere el articulo
12.3 LDC”.

El articulo 15 del mismo Decreto también establece, entre las funciones de la
Direccion General de Promocion de la Competencia, como se indico mas arriba:
“)) Elevar propuesta al Consejo de la Comisiéon Nacional de la Competencia en
relacion con la impugnacion de actos y disposiciones a los que se refiere el articulo
12.3 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, sin perjuicio de las funciones que corres-
pondan a otros 6rganos de la Comisiéon Nacional de la Competencia”.

Segun dispone el articulo 45 de la Ley Jurisdiccional, la CNC debera acompa-
far al escrito de interposicion del recurso certificacion del acuerdo adoptado por

el Consejo en tal sentido.

La Administracién demandada serd, segin lo dispuesto en el articulo 21 de la
Ley 29/1998 aquélla contra cuya actividad se dirija el recurso. Igualmente podrian,
como establece dicho precepto en el parrafo 1, letra b), comparecer como code-
mandados “las personas o entidades cuyos derechos o intereses legitimos pudieran
quedar afectados por la estimacion de las pretensiones del demandante”.

La lectura conjunta de los articulos 12.3y 19.1 LDC y 20 de la Ley Jurisdiccio-
nal permite concluir que con la referencia a las “Administraciones Publicas” se esta
admitiendo la posibilidad de que sean parte demandada, como autoras del acto
sujeto al derecho administrativo del que se deriven obstiaculos para la competencia
efectiva, tanto la Administraciéon General del Estado, la Autonoémica, la Local, y
las entidades de derecho publico dependientes o vinculadas a éstas, asi como a las
Corporaciones de Derecho Publico.

Dado el interés que preside la actuacion de la CNC en general y el ejercicio de
esta facultad en particular, resulta dificil concretar como se habra de dar cumpli-
miento a la obligacion establecida en los articulos 48 y 49 de la Ley Jurisdiccional
de emplazar a los interesados. Este precepto se refiere inicamente a ‘“cuantos
aparezcan como interesados en é1”, quienes hayan de ser en cada caso serd mas o
menos evidente segun la naturaleza del acto administrativo impugnado. Si bien
ante la CNC no se ha tramitado un expediente que revele la condicién de intere-
sado en el mismo conforme a las reglas de la Ley 30/92, puede haber particulares
interesados en el expediente que en su caso hubiera tramitado la Administracion
demandada en el que se dictd el acto administrativo objeto del recurso contencio-
so-administrativo.

El Juez o Tribunal ante el que debera presentarse el recurso sera el competente
segun quien sea la Administracién autora del acto, en aplicacion de las normas que
a tales efectos establece la Ley 29/1998.
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2.4.1. El requerimiento previo

El articulo 44 de la Ley 29/1998 establece que “cuando una Administracion
interponga recurso contencioso-administrativo contra otra, podra requerirla pre-
viamente para que derogue la disposicion, anule o revoque el acto, haga cesar o

modifique la actuacion material o inicie la actividad a que esta obligada”.

Del propio tenor literal del precepto resulta el cardcter potestativo de este
requerimiento, si bien su tramitacion no estd expresamente regulada, excepto en

los siguientes extremos:

— Se formulara por escrito al 6rgano competente.

— En el escrito se concretara la disposicidon acto, actuacioén o inactividad obje-

to del mismo.

— El plazo para efectuarlo es el de dos meses desde que se publique la norma,
se tenga conocimiento o se hubiera podido conocer el acto, actuaciéon o

inactividad.

— Se entendera rechazado si dentro del mes siguiente a su recepcion el reque-
rido no ha contestado.

Estos elementos aproximan al requerimiento previo a un recurso administrativo,
cuya finalidad seria lograr de la Administracion autora del acto que proceda a anu-
lar o declarar nulo de pleno derecho aquella disposicidn, acto, actuacién o a poner

fin a la inactividad que retne los requisitos previstos en el articulo 12, parrafo 3.

El plazo de dos meses para interponer el recurso contencioso-administrativo
se reabre (articulo 46, parrafo 6, Ley 29/1998) desde el dia siguiente a aquél en
que se reciba la comunicacion del acuerdo expreso o se entienda presuntamente

rechazado.

El requerimiento previo parece la solucién para evitar un litigio que, dada la
configuracion de la legitimacion de la CNC que se estd analizando, y la posible
colision del interés publico de la defensa de la competencia con otros intereses
publicos, objetivamente plantea dificultades extraprocesales en las relaciones inter-

administrativas.

La solucion no es sencilla incluso si el requerimiento fuera aceptado, especial-
mente si la afectacion a la libre competencia deriva de una disposicion de caracter
general de rango inferior a la ley. La via evidente para que la Administracion reque-
rida dé cumplimiento a lo que se le solicita, que no es otra cosa que hacer desapare-
cer el acto o disposicién en cuestion, es la de la revision de oficio de disposiciones
y actos nulos regulada en el articulo 102 de la Ley 30/92. Segun este precepto las
Administraciones Publicas pueden en cualquier momento, y tanto por iniciativa
propia como a solicitud de interesado, declarar de oficio la nulidad de actos o dis-

posiciones administrativas en los supuestos del articulo 62, parrafos 1y 2.
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La causa de nulidad seria la vulneracion de la LDC, las normas de competencia
del Tratado de la Union Europea o cualquier norma de rango superior que conten-

ga previsiones sobre el mantenimiento de la libre competencia.

La CNC, como demandante en el proceso, tiene la obligacién, segin las nor-
mas generales de la carga de la prueba, de acreditar el hecho que fundamenta su
pretension: que el acto o disposicion supone obstaculizar la libre competencia.
Igualmente debera acreditar que este interés debe prevalecer sobre el interés publi-
co que el acto o disposicién impugnado atiende, y que indudablemente serd hecho

valer por la Administraciéon autora del mismo.

2.4.2. La sentencia

Del tenor del articulo 31 de la Ley Jurisdiccional resulta que la pretensiéon de
la CNC deberia quedar limitada a solicitar la declaracion de nulidad o anulacion
del acto o disposicion impugnado:

1. El demandante podra pretender la declaracion de no ser conformes a Dere-
cho y, en su caso, la anulacion de los actos y disposiciones susceptibles de impug-

nacion segun el Capitulo precedente.

Por otra parte, el articulo 33 determina: “1. Los 6rganos del orden jurisdic-
cional contencioso-administrativo juzgardn dentro del limite de las pretensiones
formuladas por las partes y de los motivos que fundamenten el recurso y la opo-
sicion.” Por lo tanto, la recurrente debe claramente fijar su pretension, dadas las
limitaciones a que se enfrenta el Juzgador: segun el articulo 68 de la Ley 29/1998,
la sentencia inadmitira el recurso, lo estimara o lo desestimara. Y si lo estima
(articulo 71): “Declarard no ser conforme a Derecho y, en su caso, anulara total o
parcialmente la disposicion o acto recurrido o dispondra que cese o se modifique

la actuacion impugnada.”

Resulta en consecuencia que, para lograr el éxito, la CNC debera acreditar que
el acto o disposicion impugnada supone obstaculos a la libre competencia, que
este interés publico de la libre competencia es prevalente sobre cualquier otro que
pueda justificar tal actuacion o disposicién administrativa, y que en consecuencia

el acto o disposicion debe ser expulsado del ordenamiento juridico.

3. CONCLUSIONES

La regulacion establecida en el articulo 12, parrafo 3, es una novedad esencial

de la Ley 15/2007 y un sintoma de la reforzada independencia de las autoridades

de Defensa de la Competencia.
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Contar con este instrumento juridico deberia permitir a la CNC afrontar los
problemas que planted en el pasado la prevencion y la persecucion de actuaciones
anticompetitivas de la Administracién Publica. Su configuracion legal y sistema-
tica permite considerar que se trata de un medio para avanzar en la actividad de
competition advocacy.

No existen obstaculos procesales para el reconocimiento de esta legitimaciéon en
el marco del proceso contencioso-administrativo que regula la Ley 29/1998.

La cuestion a delimitar es precisamente la mas importante: ;qué quiere decir la
Ley con “que se deriven obstaculos al mantenimiento de una competencia efectiva
en el mercado”?

Madrid, Julio 2009.
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Primero, el gas es un recurso natural de costosa reproduccion y del que Euro-
pa es una importadora neta, lo cual hace que la seguridad de suministro sea una
importante consideracion en el disefio del marco regulatorio. La necesidad de
asegurar el suministro y la posibilidad de cortes prolongados del servicio hacen que
los reguladores tengan una visidon menos estricta de la competencia.

Segundo, la introduccion de la competencia en el sector de las telecomunica-
ciones se inicia con la apertura de las redes de los antiguos monopolios a los com-
petidores, para lo que el acceso regulado es la piedra fundamental. Los beneficios
demostrados de una liberalizacion, en la que la regulaciéon ha tenido un papel
decisivo, hace mas dificil para un regulador renunciar a la misma. En el sector del
gas, la competencia es mas reciente y tiene beneficios menos palpables por lo cual
se persigue desde un primer momento un equilibrio entre competencia y regula-
cién y, sobre todo, entre regulacion y acceso de terceros.

Tercero, en las telecomunicaciones se regulan los servicios mas que las infra-
estructuras, debido a que la convivencia de tecnologias permite prestar servicios
sustitutivos. En el sector del gas, al ser el producto una mercancia (commodity
en inglés), se divide la cadena productiva en segmentos de infraestructura, iden-
tificando de esta manera mercados diferentes, de acuerdo con el potencial de
competencia en cada mercado. Pueden clasificarse asi: mercados con potencial
de competencia y mercados sin este potencial (monopolios naturales), donde el
acceso regulado a terceros es la norma.

Estas consideraciones sugeririan un enfoque menos intervencionista en el sec-
tor del gas que en el de las telecomunicaciones, y a simple vista éste parece ser el
caso porque el numero de exenciones al acceso de terceros en el sector del gas ha
sido alto, mientras que en telecomunicaciones no han existido las exenciones espe-
cificas. Sin embargo, un analisis mas detallado de estos sectores revela justamente
que el sector del gas es mds intervencionista.

El sector del gas, por ejemplo, tiene un sistema de exenciones al acceso en el
cual el peso de la prueba recae en la empresa solicitante, ya que se presume que
todas las inversiones en interconectores, transporte, distribuciéon y terminales de
regasificacion deben ser reguladas por medio de tarifas. Asimismo, en el gas tam-
bién, el acceso a terceros es la norma regulatoria para las infraestructuras gasistas
con independencia de la tecnologia o del mercado relevante, sin que medie un
analisis previo de competencia o de conveniencia del acceso a terceros. Por eso el
acceso es la norma y la exencion al acceso de terceros esta debidamente reglamen-
tada aunque, como se vera mas adelante, el test de exencion puede llevar a que no
se apliquen exenciones en entornos competitivos.

Este articulo analiza la exencion a la regulacion en los dos sectores. Esta com-
puesto por cuatro secciones ademas de esta introduccion. La primera analiza las
razones por las cuales la exencion a la regulacion puede ser necesaria. La segunda
discute las exenciones en gas y la tercera en telecomunicaciones. La ultima seccion
concluye.
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2. RAZONES DE LA EXENCION O “VACACIONES” DE ACCESO

La exencion a la obligacion del acceso de terceros es primordialmente un
asunto regulatorio que tiene consecuencias sobre el desarrollo competitivo de los
sectores en los que se contempla su aplicacion.2 La conveniencia de la aplicacion
de las exenciones a nuevas inversiones en sectores regulados es un asunto muy
ligado al problema de oportunismo regulatorio o a lo que, en otras situaciones, se
denomina el problema del hold up.

El problema de oportunismo regulatorio es resultado de la falta de credibili-
dad de un regulador. Se produce porque antes de la inversion, el regulador puede
manifestar que estd dispuesto a pagar todos los costes de la misma con tal de que
ésta se lleve a cabo, pero una vez acometida es posible que solo esté dispuesto a
pagar lo necesario para que la empresa continte operando. Este ultimo valor,
cuando hay inversiones “hundidas” o inversiones que no tienen un valor alterna-
tivo, es inferior al coste total del proyecto. Al anticipar esta reaccion la empresa
prefiere no invertir.3

Otra forma en que se manifiesta el oportunismo regulatorio es lo que se deno-
mina como rentabilidades truncadas por la regulacion.4 La empresa tiene motivos
para creer que en el caso en que se presenten beneficios altos derivados de una
inversion, el regulador reducira el retorno de dicha inversidén a niveles normales
(por ejemplo permitiendo el acceso de competidores a precios orientados a costes)
pero que, en el caso contrario, en que los retornos sean bajos, dejara que la empresa
asuma pérdidas. Esta asimetria en los retornos hace que la rentabilidad esperada de
una inversion regulada sea inferior a la que existiria sin tarifas reguladas.

La no realizaciéon de inversiones asociada al problema del /#old up es un caso
extremo. Lo mas probable en estos casos es que las inversiones se retrasen. El retra-
so de nuevas inversiones para una empresa regulada es mas factible en la medida en
que esta empresa sea la unica que pueda acometer la inversion, ya que no tendra
la amenaza de otros que se le puedan adelantar.

Si existe mas de una empresa que pueda llevar a cabo la inversion, el retraso
dependerd del propio caracter de la inversion y de la situacion del mercado. Si
la inversion es replicable, el mercado serd competitivo y la exencién no tendra
ningun impacto en la decision sobre el momento de invertir. Si la inversion no
es replicable, las exenciones tienden a acelerar las inversiones porque las empresas
compiten por quedarse con la “patente” (es decir, la exencion).5

2
En sectores no regulados no existe obligacion de dar acceso a terceros, salvo que la denegacién del mismo

sea considerada anticompetitiva.
3

Vid., por ejemplo, Armstrong, Cowan y Vickers (1994), Regulatory Reform, MIT Press, pp. 85-91.

4
Vid. Caillaud y Tridle (2004), “Essential facility financing and market structure”, Journal of Public Economics,

88 (3-4), pp. 667-94.

5

Vid, por ejemplo, Gans y King (2004), “Access holidays and the timing of jnfrastructure investment”, Economic
Record, 80 (1), pp. 89-100.
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La exencion puede entenderse como una forma de aliviar el problema regulato-
rio de falta de credibilidad o como la manera que tiene el regulador de reconocer
la dificultad de fijar tarifas eficientes de acceso en entornos inciertos. No es solo
probable que el regulador sea oportunista, como lo explica el problema del hold
up, sino que en un entorno de alta incertidumbre el marco regulatorio para nuevas
inversiones no sea facil de disefiar.

En estas circunstancias la exencion puede reducir la reticencia a la inversion al
aumentar la credibilidad del regulador. Primero, y a pesar de que el compromiso
de exencion de acceso puede no ser totalmente creible, el oportunismo regulatorio
relacionado con el incumplimiento de la exencidon es mas facil de demostrar ante
la autoridad relevante, que el oportunismo asociado al problema de acotamiento
regulatorio de la rentabilidad.

Segundo, el disefio de tarifas eficientes para una nueva inversion no es sen-
cillo. En la practica el riesgo de una inversiéon con acceso regulado estd intrin-
secamente ligado al marco regulatorio imperante. En ese caso los riesgos de la
inversién son:*

* Riesgo de reconocimiento de la inversion. Riesgo que el regulador no con-
sidere como eficiente el coste de la inversion o sus costes de operacion.

*  Riesgo de demanda. Riesgo que la demanda esperada sea diferente a la real
y que la infraestructura sea 1til y sea utilizada.

El primero ya ha sido discutido y esta ligado al problema de oportunismo regu-
latorio. Adicionalmente el riesgo de demanda es un componente muy importante
en la decision de invertir.

En la practica, los marcos regulatorios difieren de manera importante en la
forma en que transmiten a la empresa regulada el riesgo de demanda. Algunos
no actualizan tarifas con cambios en la demanda, otros lo hacen y otros —los
que tiene planificacion obligatoria- garantizan la recuperacion de la inversion
eficiente y limitan el riesgo de la empresa regulada al riesgo de reconocimiento
de costes.

La manera en que debe asumirse el riesgo de demanda en un marco regulatorio
es un asunto complejo, sobre todo en situaciones de alta incertidumbre en el valor
de la misma. EI riesgo en entornos cambiantes de tecnologia -como en las teleco-
municaciones- o por evolucién incierta de la demanda, como el que puede darse
en mercados recientemente liberalizados o con baja penetracion del producto,
puede condicionar la rentabilidad de la nueva inversion.

6
En esta lista no se incluye el riesgo de precios, tan importante en mercados competitivos, pero que no se

presenta en el caso de acceso regulado, porque por definicion los precios son fijados por el regulador.
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Bajo la incertidumbre en la demanda las tarifas reguladas son de dificil calculo
y administracion. Aunque muchos reguladores consideran que puede ser posible
fijar tasas de retorno de acuerdo con el riesgo de demanda de la empresa regulada,
la verdad es que dicho calculo no es facil si no existe un nimero suficiente de
comparadores o un conocimiento de como este riesgo afecta el coste de capital de
la empresa regulada.

En estas situaciones, al igual que en situaciones de oportunismo regulatorio,
la exencién puede ayudar a viabilizar las inversiones. Esta exencion puede mate-
rializarse permitiendo la suscripcion de contratos de largo plazo -no prohibidos
pero de dificil suscripcion en la practica—o por medio de tarifas comerciales mas
flexibles y recursivas que las que puede fijar un regulador con conocimiento limi-
tado del negocio.

Si sobre esta base se justifican las vacaciones de acceso, la duracién de las mis-
mas no es de dificil determinacion. Se considera que la duracion de las vacaciones
debe ser fijada por adelantado y debe estar ligada a la recuperacion de la parte hun-
dida de las inversiones. En algunos casos las vacaciones pueden ser cortas porque
la mayor parte de los beneficios de la inversion se materializan en un plazo corto
posterior a la misma y en otros casos pueden ser largas, si los principales réditos
del proyecto se materializan tarde en el tiempo.

En resumen, las situaciones relevantes para el inversor son los rendimientos
esperados con exencion y los rendimientos esperados con regulacion. El primero
puede ser superior al segundo por dos motivos:

e Para un mismo rendimiento medio, en los casos en que el riesgo regulato-
rio es superior al riesgo de mercado; y

* Para un mismo nivel de riesgo, en los casos en que el rendimiento de mer-
cado es superior al rendimiento regulado.

Pero puede ocurrir que el rendimiento con exencion sea positivo y sin la exen-
cion, negativo. Es decir que la exencion sea el factor que haga viable la inversion.
Este caso es mas factible cuanto mas contingente sea el marco regulatorio y mayor
la incertidumbre.

3. EXENCION DE ACCESO EN EL MERCADO DE GAS

La Directiva 2003/55 esta construida sobre el principio basico de acceso a ter-
ceros. El principio general de acceso a terceros toma la forma de acceso regulado
en el cual se establecen tarifas reguladas de manera ex ante para las actividades de
transporte, distribucion y regasificacion de gas natural licuado (GNL), quedando
la opcidn de acceso negociado en los casos de almacenamiento y gasoductos en el
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sector upstream. El borrador de la nueva Directiva -conocida como tercer paquete
legislativo- afiade las ampliaciones de capacidad como infraestructura susceptible
de exencion (aumentos significativos de capacidad de infraestructura existente o
modificaciones de infraestructura existente que permiten el desarrollo de nuevas
fuentes de suministro de gas)/

3.1. CASOS SUSCEPTIBLES DE EXENCION

El acceso regulado a terceros fue el principal logro de la Directiva y la reticencia
a aplicar exenciones es una de las caracteristicas de su filosofia regulatoria. Pero los
problemas de seguridad de suministro y la necesidad de nuevas inversiones expli-
can la existencia de una posible exencidn al acceso de terceros y, probablemente,
la alta concesién de exenciones en la practica.

Para que la exencion de acceso de terceros a nuevas inversiones pueda aplicarse
(articulo 22 de la Directiva y 35 del borrador de Directiva) existen las siguientes
reglas que deben cumplirse de manera conjunta:

e se restringe a interconectores entre Estados miembros, instalaciones de
GNL, e instalaciones de almacenamiento;

* las inversiones deben ser de tamafio grande;

* el nivel de riesgo de la inversion debe ser tal que no se haria la inversion
sin la exencion;

* lainversion debe favorecer la competencia y la seguridad de suministro;

* lainfraestructura sera propiedad de una persona fisica o juridica distinta de
los gestores de redes en cuyas redes vaya a construirse la infraestructura;

* la exencidn no ird en detrimento de la competencia, del funcionamiento
eficaz del mercado interior del gas ni del funcionamiento eficaz de la red
regulada a la que esté conectada la infraestructura.

Las exenciones deben analizarse caso por caso, ya que no se admiten exencio-
nes por actividad o en bloque. La decision sobre la exencidén recae en la autori-
dad nacional de regulacion pero la Comision Europea revisa dichas decisiones
—pudiendo pedir enmiendas o vetando la exencion- y, en el borrador de la nueva
directiva, la nueva agencia de reguladores europeos debera también opinar sobre
la exencion.

En el caso de almacenamiento de gas se solicita exencién al acceso negociado, porque el acceso regulado
no es obligatorio para estas infraestructuras.
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Con miras a facilitar la labor de revision de las exenciones y la coherencia en
las decisiones, la Comision publicd, inicialmente, una nota interpretativa —ao
vinculante- que precisé el alcance de la exencion.8 En la nota del afio 2004 se le
ponia un valor al concepto de “grandes inversiones” considerando que un limite
apropiado era el de casos en los que los costes de inversion fueran superiores a 10
euros por usuario beneficiario de la infraestructura.

Pero el tamafio de la inversion no era suficiente sino que también la inversion
debia tener un nivel de riesgo privado9 representado por una ratio beneficio-coste
incierta o un alto coste de inversion representado por un alto porcentaje de inver-
siones hundidas —sin uso alternativo—o elevados riesgos de mercado posteriores a
la construccion de la infraestructura.

Respecto a favorecer la competencia se precisaba que las exenciones no se apli-
caran, en general, cuando se cree o refuerce una posicion de dominio o cuando el
otorgamiento de la concesion reduce las posibilidades de erosion de una posicion
de dominio. Ante la posibilidad de creacion de una posicion de dominio se consi-
deraba que la exencién es menos probable si no existen otras infraestructuras que
compitan con la infraestructura en cuestion, ya sea por razones técnicas, econdémicas
o de localizacion.

La aplicacion por exencidon implica que el peso de la prueba recae sobre el soli-
citante de la exencion. En la solicitud de exencidon se deben explicar claramente
las razones por las cuales el tratamiento regulado de la infraestructura no brinda
los incentivos necesarios para su construcciéon ya que debe demostrarse que la
exencion es el factor que viabiliza la nueva inversion.

Motivada por la experiencia con las exenciones otorgadas desde la expedicion
de la Directiva y lo que se ha interpretado como falta de claridad para las autori-
dades nacionales y los agentes del mercado sobre la aplicacion de los criterios para
evaluar las solicitudes, la Comision ha emprendido, recientemente, una revision
de la Nota Explicativa del afio 2004 publicando un borrador que busca reemplazar
dicha nota."’

En esta nota se modifica el criterio de tamafio de la infraestructura y se deja que
sea funcion del tamafo del mercado relevante. La nota también precisa la contri-
bucion de “seguridad de suministro” que era un tema que no habia sido abordado
por la nota original y tipifica dicha contribucién como:

*  Contribucion a la diversificacion de las fuentes de suministro, en especial,
una nueva ruta de abastecimiento;

Exemptions from certain provisions of the third party access regime. Note of DG Energy and Transport on
Directives 2003/54-55 and Regulation 1228/03 in the electricity and gas internal market.
9

Proyectos financiados de manera publica por el estado miembro o la Comisién no son susceptibles de
exencion.

10
Commission Draft Staff Working Document Article 22 of Directive (EC) N22003/55 and Article 7 Regulation
(EC) N5 1228/2003.
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* Contribucion a alcanzar los estandares de seguridad de suministro para
clientes residenciales establecidos en la Directiva 2004/67/EC.

Los casos en los que dicha contribucion es mas plausible, son casos en los que
el proyecto aumenta la flexibilidad de traer gas al mercado, como es el ejemplo de
un terminal de GNL comparado con un gasoducto.

3.2. ALCANCE DE LA EXENCION

Se presume que la exencion al acceso regulado de terceros no tiene por qué
representar una ganancia importante para la empresa exenta. La razon es que el
regulador tiene bastante flexibilidad en la fijacion de tarifas de acceso que permiti-
ria compensar a la empresa la pérdida de la flexibilidad en la fijacion de sus tarifas.
En el sector del gas, la obligacion de los reguladores es la de disefiar marcos regula-
torios y tarifas que brinden las sefiales econdmicas apropiadas para que se hagan las
inversiones necesarias en términos de seguridad de suministro. Es decir, la regula-
cion debe permitir que se hagan nuevas inversiones sin que se tenga que restringir
de manera innecesaria la competencia por medio de exenciones al acceso.

El regulador puede, por ejemplo, dar tasas de retorno superiores para ciertas
infraestructuras si el riesgo de demanda es superior, o fijar tarifas por uso de largo
plazo, o permitir la suscripcion de contratos bilaterales de acceso de largo plazo.
Lo importante es que el regulador fije las tarifas ex ante, que éstas sean coherentes
con la Directiva y que se sigan las reglas de competencia —sobre todo en los con-
tratos de largo plazo, introduciendo la posibilidad de reventa de la capacidad o la
adopcion de formulas de uso “uselo-o-piérdalo™-.

La exencion al acceso de terceros puede ser total, en cuyo caso los operadores
de la infraestructura no tendrian que publicar tarifas ni tampoco existiria un siste-
ma de resolucion de conflictos o intervencion expost. Si la exencion es parcial no
es tampoco necesaria la publicacion de tarifas pero el proceso de asignacion de la
capacidad debe hacerse por medio de concurso (open season procedieres), subastas o
negociacion bilateral. En este caso, el regulador aprobaria el método de asignacion
de la capacidad utilizado por el inversor.1213

La exencion de acceso de terceros significa que las tarifas pueden causar cierto
grado de discriminacidn entre usuarios; que la empresa se reserve parte de la capa-

1

12

Los estandares se refieren a condiciones de temperatura extremadamente baja o a puntas de consumo.

Una exencion parcial también incluye situaciones en las que se brinde acceso a terceros pero no se utilice
la metodologia utilizada para fijacién de tarifas de otras infraestructuras existentes, o regulacién ex post de las

condiciones de acceso.
13

Segun el borrador de la Directiva, la autoridad debera decidir de acuerdo a las reglas para gestion y asigna-
cion de capacidad. El procedimiento de Open Season (temporada abierta para enviar solicitudes de capacidad)
también entra a formar parte de los requisitos explicitos de la Directiva.
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cidad para uso propio, o que los contratos puedan ser de plazo diferente al que
el regulador fijaria. A pesar de la flexibilidad que tiene el regulador de fijar tarifas
de acceso, la posibilidad de que la empresa pueda decidir sobre sus propias tarifas
brinda una libertad que puede ser importante y legitima en algunas situaciones,
como se analiza a continuacion.

3.3. TESTS DE COMPETENCIA

El cumplimiento del estandar de competencia tiene dos partes (articulo 22 y
35 de las Directivas).

a) La inversion debe favorecer la competencia en el suministro de gas y mejorar

la seguridad del suministro.

D)
e) La exencién no ird en detrimento de la competencia ni delfuncionamiento
eficaz del mercado interior del gas, ni del funcionamiento eficaz de la red regulada

a la que esté conectada la infraestructura.

Por un lado, el proyecto en cuestion debe promover la competencia en sumi-
nistro y, por otro lado, la exencién no debe perjudicar la competencia.

La aplicacion conjunta de los dos tests genera problemas en la practica. Para
explicarlo, es necesario contemplar cuatro situaciones posibles:

» Situacién actual en la que no hay inversion (Situacion 0).
» Situaciones con inversion (Situacion 1).
— En la que hay exencidn al acceso de terceros (Situacion la).

— En la que no hay exencion al acceso de terceros (Situacion Ib).

En el caso en que el mercado afectado sea el mercado de suministro, el requisito
(a) del test de exencién no contempla una situacion real. La situaciéon con inver-
sion no existe en si misma como parece ser el objetivo del test porque la situacion
con inversion solo existe con y sin exencion. En pocas palabras la aplicacion del
segundo test, (e), es suficiente. Asimismo, una nueva inversiéon tiende a mejorar la
seguridad de suministro a menos que reemplace una inversién existente, en cuyo
caso no podria ser considerada nueva inversion.

La aplicacion del segundo test también tiene complicaciones, porque no
es evidente cuales son las situaciones que estd comparando. De hecho, el test
podria interpretarse como un test que compara —en términos de detrimento de la
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competencia- la Situacion la y la Situacién 1b (el contrafactual es inversion sin
exencion), 0, entre la Situacion la y la Situacion 0 (el contrafactual es la situacion
actual).

Este parece el test mas apropiado porque la inversién no se ha realizado y
porque la solicitud consiste en la exencion al acceso. Asi, desde el punto de vista
de la competencia, lo unico realmente necesario seria comparar la situacion de
competencia con la exencion (Situacion la) y la Situacion inicial (Situacion 0) y
olvidarse del primer test, sobre todo en casos en los que el mercado relevante sea
el mercado de suministro de gas.'4

Esto, desde el punto de vista de la competencia, deberia ser todo lo necesario
pero la Directiva va un paso mas alla con un tercer test, el test de inversion. El
tercer test de la inversion es el siguiente:

b) El nivel de riesgo inherente a la inversion es tal que ésta no se llevaria a cabo

de no concederse la exencion.

Este test no es un test de competencia per se sino un test de acceso a terceros
coherente con una Directiva fundada sobre este instrumento. El test dicta que una
exencion so6lo se autoriza si hace viable la inversion. Si la inversion es competitiva
pero no requiere de exencion, no puede limitarse el acceso. La exencion al acceso
es la regla con independencia de la situacion del mercado.

Obviamente, en algunos casos, el acceso a terceros es un instrumento util para
fomentar la competencia pero no deberia ser un objetivo en si mismo sino una
forma de alcanzar los objetivos de competencia que se plantea la Directiva. Es
probable que el sesgo hacia el acceso se haya producido por lo costoso que fue
redactar una directiva que modificara el acceso negociado tradicional en el sector,
pero el sesgo genera dificultades a los inversores.

Es asi como el disefio del test y las infraestructuras incluidas en la obligacion
de acceso generan una incoherencia en la aplicacion del articulo 22 de la Directi-
va. De una parte, su caracter de exencion implica que la situacion deberia aplicar
en pocas ocasiones y de manera extraordinaria. Pero al introducir actividades
potencialmente competitivas, como los terminales de GNL, la excepcion puede
convertirse en algo habitual. En los casos en que la actividad es potencialmente
competitiva lo natural es que exista competencia a menos que alguna distorsion
sea la que esté propiciando dicha ausencia de competencia. En este caso lo natural
seria que el regulador identificase dicha distorsion y, dado que su labor es la de
promover la competencia, identificase las razones por las cuales debe denegar la
exencion hasta que la competencia haga su aparicion. Es decir, en estos casos, la
exencion deberia ser la norma y no la excepcion.

14
La nueva nota en discusion de la Comision anota que los tests debe centrarse en que el proyecto con exen-

cion sea pro-competitivo y beneficioso para consumidores.
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El hecho de que se deba solicitar la exencion implica poner el peso de la prueba
en el solicitante y no en la autoridad. Mas atin, la aplicacion del tercer test aumen-
ta el peso de la prueba sobre el solicitante, pudiendo llegar a ser contraproducente.
Es perfectamente plausible que una inversion sin exencion sea rentable, pero que
el inversor prefiera no dar acceso —debido a tener una ventaja competitiva legiti-
ma—pese a que las dos situaciones no representen deterioro en la competencia. Es
decir, en esta situacion se pasarian los tests de competencia pero no se pasaria el
test de exencidn; el mercado seria competitivo pero se exigiria acceso a terceros, lo
cual es un requisito asociado a infraestructuras esenciales y no a infraestructuras
reproducibles como son las competitivas.

Podria decirse que solo cuando el acceso fuese un instrumento convencional de
competencia debiera exigirse, pero en esas situaciones una empresa competitiva esta-
ria interesada en brindar acceso de manera voluntaria. Si el mercado es competitivo
la negativa de una empresa a dar acceso de manera voluntaria seria el simple resulta-
do de no querer compartir su ventaja competitiva legitima con otros competidores.
Valga decir que si el mercado es competitivo, el acceso no debiera ser una obligacion
con independencia de si es 0 no necesario para rentabilizar la inversion.

Por estos motivos, en actividades potencialmente competitivas el peso de la
prueba deberia recaer sobre la autoridad y no sobre el solicitante. Con esta reforma
podrian evitarse muchas de las solicitudes de exenciéon que han tenido que anali-
zarse hasta la fecha y el sesgo hacia la aprobacion que parece haberse producido en
la practica podria explicarse.

3.4. VINCULO CON EL MARCO REGULATORIO

De acuerdo con la razén de ser de las exenciones -reduccion de oportunismo
regulatorio y disefio de tarifas—se observan ciertas incoherencias en la Directiva.

Si las exenciones son una forma de aumentar la credibilidad regulatoria, puede
ser dificil para el solicitante utilizar dicho argumento con el mismo regulador que
debe evaluar la exencion. Aunque es probable que el regulador sea mas receptivo
a inversiones en las que los rendimientos se materialicen tarde en el tiempo, ya
que le sera dificil comprometerse a un marco regulatorio que respete estos ren-
dimientos en el futuro, en otras ocasiones la peticidon de exencion tiene menores
probabilidades de éxito porque es una critica al sistema.

Por el requisito de tamafio en la concesion de exenciones es mas factible que
los rendimientos de la mayoria de inversiones en el sector de gas ocurran tarde en
el periodo, y por eso las solicitudes de exencién tienen una mayor probabilidad
de éxito con el regulador. Pero esto no es una virtud del test de la Directiva sino
una caracteristica del sector. Lo sensato seria contar con la opinién de un tercero
respecto al nivel de riesgo del sector regulado. Por el contrario, en el disefio actual
la Comision se limita a revisar las exenciones otorgadas, pero no analiza las dene-
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gadas, lo cual es sintoma del sesgo hacia el acceso de la Directiva y, en la practica,
evita que la Comision opine sobre aspectos especificos del marco regulatorio de

los Estados miembros.

Es muy probable que el solicitante deba recurrir a los argumentos relativos al
riesgo de demanda y disefio de tarifas eficientes en este entorno para obtener la
exencion. El éxito de esta estrategia dependera en amplia medida de la modestia
del regulador en cuanto a su habilidad de fijar tarifas eficientes en este entorno
y de su capacidad de recoger en sus estimaciones de coste de capital el efecto del
riesgo de demanda.

En este sentido, el borrador de nota que acompaifia a la tercera Directiva reco-
noce estas situaciones y es una mejora respecto a la nota original. Se reconoce que
cuanto mayor sea el riesgo (por ejemplo por la existencia de otros competidores,
por integracion vertical, etc.), mdas factible es la exencién, sin que se tenga que
depender de la destreza regulatoria para fijar tarifas en este entorno.

3.5. APLICACION DE LAS EXENCIONES

ERGEG (el Consejo Europeo de Reguladores de la Energia) ha seguido con
interés la aplicacién de las exenciones en distintos paises y ha concluido, entre

. 5
otras cuestiones, que:

* No debe haber preferencias ex ante a terminales de GNL, ya que la exen-
cidén debe analizarse de acuerdo a los méritos de cada solicitud.16

* Exenciones parciales son preferibles a totales.

*  No debe haber exclusidon automatica de proyectos de operadores dominan-
tes por la aplicacion caso-por-caso, pero deben ser la excepcion.

También se ha observado que la aplicacion de los criterios de las exenciones difie-
re en la practica y acarrea el riesgo de que los inversores busquen la autoridad mas
favorable, llevando a la preocupacidon de que el alto numero de exenciones otorgadas
(la totalidad afirma ERGEG)17 puedan representar una barrera a los esfuerzos de
crear un mercado europeo unico del gas. ERGEG reconoce, sin embargo, que las

ERGEG (septiembre 2007), Treatment of New Infrastructure: European regulators' experience with Art. 22
exemptions of Directive 2003/55/EC, Interim results of ERGEG survey y la actualizaciéon reciente ERGEG
(marzo de 2009), European regulators’experience with Art. 22 exemptions of Directive 2003/55/EC, 2008 Upda-
te of ERGEGS interna! survey, y la conclusion ERGEG (abril 2009), Guidelines on Article 22 (exemptions): An
ERGEG conclusion paper.

16

Situacién que estaria cubierta, si existiese una evaluacién ex ante del mercado y una revisién donde el peso
de la prueba estuviera en las autoridades.
17

En verdad, ha habido al menos una solicitud de exencién denegada no recogida por ERGEG: la solicitud de
exencion de Fluxys y Gazprom en Bélgica para almacenamiento.
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exenciones mas recientes son parciales e incluyen medidas adicionales como open
season procedures, topes a la capacidad para operadores dominantes, etc.

El niimero de solicitudes exitosas puede explicarse, en parte, por el hecho de
que la mayor proporcion de ellas se ha producido para terminales de GNL, activi-
dad potencialmente competitiva y en la que, debido a la dependencia externa de
Europa en este combustible, la seguridad de suministro juega un papel especial.

Es asi como se han presentado 16 exenciones de acceso, 11 para terminales de
GNL, 4 interconectores (que son 8 solicitudes porque cada pais debe aprobarla) y
una para almacenamiento de gas. De las 11 para terminales, 8 se han aprobado, 2
han sido aprobadas por la autoridad nacional y una estd pendiente de aprobacion
por las autoridades nacionales en Polonia. De las de interconectores, la de BBL
(Inglaterra y Holanda) ha sido aprobada por la CE y las otras tres han sido aproba-
das por las autoridades nacionales, aunque estan pendientes de revision por parte
de la Comision. Solo la solicitud de exencion del proyecto de almacenamiento ha
sido rechazada.

El nimero de solicitudes por paises esta bastante concentrado: el Reino Unido
tiene el mayor nimero (4 terminales y un interconector); le siguen Holanda (3
terminales, un interconector), Italia (3 terminales y un interconector), Austria,
Hungria, Polonia, Rumania y Alemania con una solicitud.

Caso especial es el de Espaiia, pais con el mayor numero de terminales de GNL
en Europa, y donde no se ha presentado ninguna solicitud de exencion. La razon de
la falta de solicitudes en Espana es reflejo de la manera en que se remuneran las infra-
estructuras y prueba que el régimen de exenciones es un asunto en el que la politica
de competenciay el marco regulatorio estan intrinsecamente ligados. De acuerdo a la
Ley 34/1998, de 7 de octubre, la planificacion gasista tendra caracter indicativo, salvo
en lo que se refiere a los gasoductos de la red basica, a la capacidad de regasificaciony a
las instalaciones de almacenamiento de reservas estratégicas de hidrocarburos, tenien-
do en estos casos caracter obligatorio y exigible para la seguridad de suministro.

Aunque la Ley hable de capacidad total de regasificacion, en la practica todos
los terminales de GNL espafioles han sido incluidos en la Planificacion de las
Redes de Transporte de los Sectores de Electricidad y Gas. Bajo ese régimen las
inversiones consideradas como esenciales son de obligatorio cumplimiento y el
unico riesgo regulatorio de los inversores es el de no-reconocimiento de los costes
incurridos. El modelo de bajo riesgo de demanda en inversiones en terminales no
ha sido modificado y no ha mostrado tensién en su aplicacion por la dependencia
externa del combustible y por el rapido crecimiento de la demanda. Pero la planifi-
cacion vinculante y la inclusion de los terminales de GNL en esta planificacion no
dejan de ser una excepcion a la forma de remunerar las inversiones en el entorno
europeo, donde el riesgo de demanda es superior al del caso espafiol. 8

18
En Espafia existe la posibilidad de que se hagan inversiones recomendadas en la Planificacion sujetas a una

remuneracién superior, pero en la practica no se ha establecido dicha remuneracién ni se han realizado.
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4. EXENCION DE ACCESO EN LAS TELECOMUNICACIONES

4.1. LAIMPORTANCIA DEL ACCESO REGULADO

El acceso regulado a las redes del antiguo monopolio es la piedra angular sobre
la que se ha constituido la liberalizacion del sector de las telecomunicaciones. La
introduccion de competidores en la telefonia fija de voz se produjo por la obliga-
cion de dar acceso a la red con unos precios orientados a costes. Si exceptuamos
a los operadores de cable, la competencia en el acceso a Internet minorista se ha
producido por una regulacion minuciosa de las condiciones de acceso al bucle
local de cobre. Solamente en el caso de la telefonia moévil, en el que no se conside-
raba necesario porque existian varias redes independientes compitiendo entre si, la
competencia se ha desarrollado sin acceso regulado.

Lo anterior da una idea de la importancia que tiene el acceso regulado en la
introduccion de competencia en el sector, a menos que exista un numero sufi-
ciente de redes compitiendo entre si.1” Por eso no es de extraflar que en el marco
regulatorio del sector no sea posible dar una exencién a cambio de construir una
infraestructura nueva.

En este sentido, el marco regulatorio en telecomunicaciones es bastante polar,
sin situaciones intermedias: o se brinda el acceso de manera regulada, o el duefio
tiene la potestad de dar acceso a la infraestructura a quien estime oportuno con
sujecion, por supuesto, al Derecho de la Competencia. En el siguiente apartado
explicamos como funciona el marco regulatorio en general y, en especial, con
referencia al acceso.

4.2. EL MARCO REGULATORIO Y EL ACCESO REGULADO

En el afio 2002 el marco regulatorio del sector sufrié6 una importante reforma.
Uno de los objetivos de la misma era crear un enfoque regulatorio flexible. Flexible
para que la regulacion se retirara si existia competencia en el mercado y para tener
en cuenta los avances tecnoloégicos y los cambios en las preferencias de los consu-
midores, quienes podian encontrar como sustituibles dos servicios prestados por
tecnologias distintas, lo que implicaba que la posible regulacion tenia que centrar-
se mas en el servicio que en la técnica subyacente (neutralidad tecnoldgica).

Para alcanzar la flexibilidad buscada, el marco regulatorio hace uso de las defi-
niciones y herramientas del Derecho de la Competencia. Asi se regulan mercados
donde no existe competencia, esto es, donde no existen operadores con posicion
de dominio. Los términos “mercados” y “operador con posicion de dominio” se
definen igual que en el Derecho de la Competencia y se analizan usando las mis-
mas técnicas e indicadores.

19
Qué se entiende por un nimero suficiente es tema de otro debate.
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La mecanica del marco regulatorio de las telecomunicaciones, por tanto, impli-
ca que solo se regula si no hay competencia en el mercado.Para ello los reguladores
nacionales analizan un conjunto de mercados previamente definidos por la Comi-
sion Europea e incluidos en una lista amplia. La logica del marco implica que si el
mercado no esta en la lista, o estando en ella no se encuentran operadores domi-
nantes, dicho mercado no se puede regular. Por ejemplo, el mercado minorista de
acceso a Internet o el de telefonia moévil no estan en la lista de mercados y por eso
son mercados de los que no se ocupa la regulacion de telecomunicaciones.

La lista de mercados que la Comision Europea publica y que los reguladores
nacionales analizan, buscando la existencia de operadores dominantes, ha sufrido
modificaciones desde la primera edicion en el afio 2003. Para el caso que nos
ocupa, lo mas interesante es que en la version en vigor hoy en dia la mayor parte
de mercados son mayoristas (solamente hay un mercado minorista de los siete que
incluye la lista). En la primera lista habia once mercados mayoristas y siete mino-
ristas. La eliminacion progresiva de los mercados minoristas se basa en la idea de
que cuando el mercado mayorista esta bien regulado (lo que significa entre otras
cuestiones que el acceso a la infraestructura del operador dominante esta garanti-
zado y funciona efectivamente) la competencia en el mercado minorista funciona
y por tanto la regulacion deja de ser necesaria en este mercado.’ |

Si se encuentra un operador dominante en el mercado mayorista, casi con
toda probabilidad se le obligara a dar acceso a terceros a la red." En concreto, el
regulador valora cuél(es) de los remedios incluidos en los articulos 9 a 13 de la
Directiva de Acceso mejor soluciona el (los) problema(s) que cree se va(n) a pro-
ducir si decide no regular.2

Estos remedios son:

* Obligacion de transparencia (articulo 9), que implica hacer publico deter-
minado tipo de informaciéon como especificaciones técnicas, caracteristicas
de las redes, precios, etc.

* Obligacion de no discriminacion (articulo 10), que requiere que el ope-

20

En rigor, un regulador nacional podria proponer un mercado no incluido en la lista y regularlo si hay opera-
dores con posicion de dominio. Pero para ello, tendria que pasar el filtro de la Comisién Europea, que tendria
capacidad para vetar la decisiéon del regulador.

21

El regulador también debera prestar atencién a otras regulaciones que afectan el funcionamiento competitivo
del mercado minorista, como por ejemplo la eliminacién de los costes de cambio de suministrados, entre los que

se encuentra la portabilidad numérica.
22
En los mercados de terminacién de llamadas, también mayoristas, la obligacion suele ser la de fijar un precio

de terminacioén (el que cobra un operador por terminar la llamada de otro -por ejemplo un operador movil a
otro por las llamadas fuera de su red) orientado a costes y no discriminar con el mismo, pero no se incluye una
obligacion de acceso al operador movil.

23

Uno de los principios basicos del marco regulatorio en telecomunicaciones es el de proporcionalidad. Las
regulaciones que se impongan tienen que ir encaminadas a resolver el problema de competencia concreto que
se produciria en ausencia de regulacion, guardar proporcion con él y ajustarse a los objetivos del marco regula-
torio (basicamente promover un mercado abierto y competitivo, paneuropeo y en beneficio de los usuarios)
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rador aplique condiciones equivalentes en circunstancias semejantes y
proporcione a terceros servicios e informacion de la misma calidad que los
que se proporcione a si mismo.

¢ Obligacion de mantener cuentas separadas (articulo 11) en relacion con
determinadas actividades de acceso e interconexion. Esto puede incluir
una identificacion clara de los precios de transferencia que se aplican.

* Obligacion de dar acceso a su red o a recursos especificos (articulo 12)
cuando los reguladores consideren que su denegacion puede constituir un
obstaculo al desarrollo de un mercado competitivo minorista.

* Obligaciéon de control de precios (articulo 13), que implica la posibilidad
de regular los precios de acceso, no necesariamente a costes, y en ocasiones
instaurar un sistema de contabilidad que permita identificar los costes del

servicio.

En ningun caso las directivas prevén la posibilidad de que se exima de dar
acceso a un operador con posicion de dominio en un mercado mayorista, donde
el acceso sea necesario para desarrollar la competencia. Si es dominante y el acceso
es preciso, debera darlo. La tnica posibilidad para el operador dominante de no
dar acceso es que se base en criterios objetivos tales como “la viabilidad técnica o
la necesidad de preservar la integridad de la red”, en cuyo caso la parte afectada
podra someter el caso al regulador.

4.3. LAS REDES NGN Y LA CUESTION DE LAS VACACIONES REGULATORIAS

A pesar del marco regulatorio vigente, el tema de la exencidon regulatoria ha
cobrado especial vigencia en los Gltimos tiempos, si bien, en la practica, la conclu-
sion sigue siendo la misma, no se trata de algo que se vaya a permitir.

El contexto en el que se ha hablado de exencion de acceso, que en el sector se
ha llamado ‘“vacaciones regulatorias”, ha sido en el desarrollo de redes de proxima
generacion (redes NGN). Muy simplificadamente, las redes NGN son las que per-
mitirdn a los operadores de telecomunicaciones dar servicios de acceso a Internet
de 100 Mbps o de television de alta definiciéon. El problema es que desarrollar estas
redes implica incurrir en inversiones cuantiosas, porque conllevan la sustitucion
total o parcial de la red de acceso telefonico.

Se puede decir que los operadores incumbentes (antiguos monopolios), princi-
pales candidatos a desplegar estas redes, estan solicitando un régimen regulatorio
que reconozca el mayor riesgo de estas inversiones. En particular, se pide que el
regulador tenga en cuenta que la situacion de mercado en la actualidad no es igual
a la que existia en 1998, o incluso en 2002, cuando se liberalizé el sector de las
telecomunicaciones y se aprob6 el marco regulatorio actual. En concreto, la prin-
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cipal diferencia es que entonces habia una red desplegada (la de cobre) y ahora las
redes NGN estan por desplegar.

Hasta la fecha, solo en el caso de Alemania se ha propuesto introducir vaca-
ciones regulatorias como medida para evitar que la regulacion distorsione los
incentivos a invertir. Esto ha llevado a que el Parlamento aleman apruebe una ley
de telecomunicaciones que indica que los mercados emergentes so6lo deben regu-
larse en el evento en que surja un problema de competencia en el largo plazo. La
reaccion de la Comision Europea ha sido expeditiva, llevando al Estado aleman
ante el Tribunal Europeo de Justicia, por infraccion del Tratado. En este sentido,
la Comisaria de la Sociedad de la Informacion, Viviane Reding, es muy clara
sobre el asunto al decir que la intervencion regulatoria debe reducirse a medidas
que aumenten la competencia y no a medidas que acomoden las inversiones de
los incumbentes."1

Para la Comisaria, la valoracion de las vacaciones regulatorias es clara:

in network-based economies, effective competition does not prevent, but drives
investment. The EU rules do not permit “regulatory holidays” precisely to prevent
the re-monopolisation of markets. Any move in that direction would be a step bac-

kwards. It would open the door to higher prices and less choice for consumers.

4.4, DESREGULACION DE MERCADOS EMERGENTES

Una manera de eludir la regulacion de las nuevas redes es la de mostrar que
los servicios que se prestan a través de ellas son “emergentes”. Es necesario resaltar
que el marco regulatorio de las telecomunicaciones descarta la introduccion de
regulaciones inapropiadas, mas que no regular. El objetivo de este tratamiento
especial es evitar que la regulacion distorsione la prestacion de servicios nuevos
y generalmente muy dinamicos, a pesar de que en estos mercados un operador
pueda tener una cuota de mercado elevada y considerarse dominante con los
estandares habituales.

El asunto en cuestion para la aplicacion de servicios emergentes es, precisamen-
te, definir qué se entiende por mercado emergente. Segun el marco regulatorio, y
al hilo del Derecho de la Competencia, un mercado emergente seria aquél para el
que los productos existentes no son sustitutos ni por el lado de la oferta ni de la
demanda. Esto significa que los consumidores que usan el servicio emergente no
podrian sustituirlo por un servicio existente ante un aumento de precios significa-
tivo y no transitorio de aquél, o que no deberia ser sencillo para empresas hoy dia
en el mercado ofrecer este servicio ante este aumento en precios.

24
Discurso de Viviane Reding: 'The Review 2006 of EU Telecom rules: Strengthening Competition and Comple-

ting the Internal Market”, Annual Meeting of BITKOM, Brussels, Bibllothéque Solvay, 27 June 2006.
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Esto hace que determinar si un mercado es emergente sea una tarea compleja,
particularmente si estd asociado al despliegue de una nueva red, ya que, para tes-
tar si este servicio (nuevo) es sustituto, es necesaria informacion sobre demanda,
costes y comportamientos de cambio de consumidores entre ambos productos,
que suelen no estar disponibles en estadios incipientes de desarrollo del servicio o,
mucho menos, si la red no se ha construido.

La pregunta obvia en el contexto actual es si las NGN constituyen un mercado
emergente. En realidad, son dos cosas distintas. Las NGN son una tecnologia,
un tipo de red, y los mercados estan compuestos por servicios, que a su vez se
prestan mediante tecnologias. Las redes NGN pueden llegar a prestar servicios
que se consideren emergentes (por ejemplo acceso a Internet a muy alta velocidad,
aunque deberia estar corroborado con informacidon sobre la existencia o ausencia
de sustitucion por servicios existentes) y otros que no (por ejemplo el servicio
de voz tradicional). Sin embargo es logico esperar que la aparicion de servicios
emergentes en telecomunicaciones en los proximos afios ocurra a través del uso
de estas redes.

La de los mercados emergentes es una senda que se tratd de recorrer en Espafia
recientemente. En su analisis inicial del mercado de acceso mayorista de banda
ancha, la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones excluyo de la defini-
cién del mercado relevante los servicios con velocidades superiores a 30 Mbps,
sobre la base de que existia incertidumbre sobre el grado de sustituibilidad entre
estos servicios y los servicios existentes. Si bien no se denominaban emergentes,
la consecuencia de la decisiéon de la CMT de excluirlos del mercado relevante
era no regularlos. La Comision Europea objetdé a este enfoque, ya que en su
opinién existia una tendencia en Espafia a demandar cada vez mas servicios de
mayor velocidad y no podia descartarse que, en el futuro, el acceso a productos
mayoristas de banda ancha superior a 30 Mbps pudiera ser necesario para la
competencia.

Ante la posibilidad que la Comision vetase la decision de la CMT, el regulador
espafiol finalmente incluyd estos productos en la definicion de mercado, si bien
los eximi6 de ser regulados por no considerarlo proporcional, ya que se espera
que la demanda de estos servicios por parte de los consumidores en los préximos
dos afos (periodo que dura la revision regulatoria) serd limitada. No obstante,
esta “exencion regulatoria” esta sujeta a revision si el remedio propuesto (regular
el acceso mayorista a velocidades de hasta 30 Mbps) se prueba insuficiente para
mantener la competencia efectiva.2

25

La Comisién Europea también objetd este enfoque de la CMT, pero como la CE no tiene capacidad de veto
sobre los remedios que un regulador nacional impone en los mercados relevantes, la exencién actualmente se
encuentra en vigor.
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5. CONCLUSIONES

El presente articulo analiza la aplicacion de las posibles exenciones al acceso de
terceros en dos sectores de red que han sido regulados tradicionalmente. La com-
paracion entre los dos sectores permite extraer conclusiones sobre la forma en que
se aplican los tests de competencia en cada sector y la forma en que se regulan.

En el caso de los sectores del gas y de las telecomunicaciones la exencidon a
la obligatoriedad de acceso ha sido y sigue siendo un tema muy debatido en la
agenda regulatoria. Las normativas que regulan las exenciones son claras en ambos
casos aunque su enfoque difiere fundamentalmente en algunos aspectos.

Es cierto que el disefio de los dos sectores estd basado sobre la idea que el
acceso de terceros es parte fundamental de la competencia. Pero, como ilustran la
comparacion entre los mismos y la 16gica econémica, no es evidente que el acceso
a terceros sea un objetivo en si mismo. La directiva comunitaria del sector de gas,
probablemente como reticencia a renunciar a los logros alcanzados en esta materia,
convierte el acceso a terceros en un objetivo en si mismo y sélo esta dispuesta a
renunciar a €l si es un obstaculo en si mismo para la inversion. Por el contrario,
el marco regulatorio de las telecomunicaciones reconoce la importancia del acceso
de terceros pero no lo convierte en un objetivo particular, al menos sobre el papel,
sino en un aspecto mas de la libertad que tienen las empresas cuando no son regu-
ladas. Este marco equipara exencion a la regulacion a un todo y no la limita a un
unico instrumento como es el acceso de terceros.

Esta diferencia de énfasis esta presente en los dos enfoques. Aunque los dos sec-
tores parecen compartir la posibilidad de exencion s6lo para nuevas inversiones (en
el caso de las telecomunicaciones para “mercados emergentes”) y no se plantean
renunciar a los logros alcanzados hasta el momento, los efectos de los dos enfoques
sobre el acceso a infraestructuras existentes son diferentes. El énfasis que se otorga
a los servicios en el sector de las telecomunicaciones puede llevar a que se excluyan
servicios prestados en redes o inversiones actuales, lo cual es una posibilidad que
no se presenta en el caso del gas a menos que sean ampliaciones en la capacidad.
Si un mercado regulado pasa a ser competitivo en telecomunicaciones las infra-
estructuras sobre las que se prestan dichos servicios estaran exentas de regulacion
(a menos que dicha regulacion sea necesaria para mantener la competencia aguas
abajo). Esto no ocurre en el sector gasista porque la exencidn esta asociada a las
inversiones nuevas. En el sector de gas se debe seguir dando acceso a una infraes-
tructura aunque el mercado asociado sea competitivo.

Al definir las exenciones sobre la infraestructura -con independencia del
mercado en que se encuentre— el inversor en el sector del gas tiene el peso de la
prueba. Este peso de la prueba recae en el regulador en el caso de las telecomuni-
caciones, en el que se debe hacer un andlisis de competencia mercado a mercado.
En el sector del gas no existe un analisis nacional, ni mucho menos local, sobre el
estado de la competencia en los mercados, sino que dicho analisis debe realizarse
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caso a caso y debe ser motivado y sustentado por el inversor que solicita la exen-
cion. Es decir, la posibilidad de desregular los mercados estd mucho mas presente
en telecomunicaciones que en gas.

En los mercados considerados competitivos por el regulador de las telecomu-
nicaciones no es obligatorio abrir las redes a los competidores. En la situacion
contraria, entre las regulaciones que cabe imponer a los operadores dominantes
se encuentra la obligacion de dar acceso a terceros a precios controlados por el
regulador. Solamente en el caso en que los servicios ofrecidos en un mercado sean
calificados de “emergentes”, las autoridades regulatorias podran otorgar la exen-
cion de acceso a las redes mediante las que se prestan estos servicios (exactamente,
evitar imponer una regulacion inapropiada).

Pero el peso de la prueba en el caso del gas se incrementa por la forma que
toma el test de exencidn (articulo 22 de la Directiva 2003/55 y 35 del borrador de
nueva Directiva). La razoén es que al test de competencia del mercado se le afiade la
condicidon que la exencion sea necesaria para realizar la inversion. Es probable que
una inversion tenga efectos procompetitivos pero que no requiera de la exencion
para realizarse, en cuyo caso se denegaria la exencion. Esto rifie con la logica de
un mercado competitivo en el cual la obligacion de acceso es algo extraordinario y
ofrecido de manera voluntaria por las empresas y la negativa al acceso es el efecto
de una desconfianza de la regulacion hacia la necesidad legitima que tiene una
empresa de fijar su politica comercial en un mercado competitivo.

Asi, la aplicacion de la Directiva del gas podria dar lugar a situaciones contra-
dictorias, como la de un mercado suficientemente competitivo donde la seguridad
de suministro estd asegurada. En este caso el promotor de una instalaciéon de gas
no podria eludir la obligatoriedad de dar acceso a su instalacion, aunque tal obli-
gacion no resuelva ningun déficit de competencia ni de seguridad de suministro.

En el caso real de las terminales de GNL, el nivel de competencia existente hace
que, en la practica totalidad de las decisiones tomadas hasta hoy, la exencidn se
haya convertido en la norma mas que en la excepcion. Cabe recordar que el objeti-
vo de la regulacion de acceso es garantizar un nivel de competencia satisfactorio en
los mercados y no la imposicion del acceso regulado en si mismo. En situaciones
donde el nivel de competencia es factible por las caracteristicas de la tecnologia,
la obligatoriedad de acceso no deberia ser el punto de partida y no deberia recaer
en el promotor de la nueva infraestructura el peso de la prueba para conseguir la
exencion a tal obligacion.

Pero la directiva del gas aporta una contribucion al debate en telecomunica-
ciones que no es evidente. La Directiva de gas reconoce que la regulacion puede
no ser capaz de fijar tarifas eficientes en un entorno complejo o de alto riesgo y
permite la exencion cuando el nivel de riesgo lo amerite. En el caso de las teleco-
municaciones tal situaciéon no parece ser posible a pesar de ser un sector en el cual
las innovaciones y la dindmica del mercado hacen compleja la fijacion de tarifas
eficientes.
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En la forma de regular, el sector de las telecomunicaciones también parece ser
mas propenso al fenomeno del oportunismo regulatorio. En este sector, de manera
coherente con su enfoque basado en la competencia, la exencion a la regulacion no
es indefinida sino ligada a la revision de los mercados realizada por las autoridades
regulatorias. En esto el enfoque en el sector del gas sacrifica el enfoque de compe-
tencia por un enfoque de credibilidad regulatoria, siendo la exenciéon concedida
por un plazo de tiempo fijo con independencia del desarrollo del mercado.
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1.INTRODUCCIONI1

Las acciones de la Comisién Europea y la jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas (TJCE) han definido instrumentos juridicos
que permiten evaluar si las regulaciones nacionales que restringen la libertad de
establecimiento y prestacion de servicios asi como de movimiento de capitales
en la Union Europea son proporcionadas al objetivo de interés publico al que
propenden. El llamado test de proporcionalidad es un instrumento clave que ha

Tenemos una deuda de gratitud por los comentarios de las siguientes personas con las que hemos departido
sobre el presente trabajo o sobre nuestra investigacion: Juan Manuel Cabasés Hita, Huis Castafieda Peyron,
Julio Costas Comesafia y Juan Esteva de Sagrera. Los errores u omisiones que contenga el manuscrito final
son de nuestra exclusiva responsabilidad.



174 C ARLOS PADROS,JOAN RAMON BORRELL Y LAURA FERNANDEZ-VILLADANGOS

sido aplicado con éxito por las autoridades europeas en el ambito de los llamados

servicios de interés general.

Ahora bien, la Comision Europea se ha encontrado con mayores dificultades
de lo esperado al aplicar este test de proporcionalidad a algunos de estos servicios.
El subsector de las oficinas de farmacia muestra como ningin otro las recientes
dificultades que se encuentra la Comision Europea en la aplicacion del test de

proporcionalidad.

Este trabajo tiene como objetivo extraer lecciones sobre la potencialidad y los
limites de las acciones de la Comision Europea en la evaluacion de la proporcio-
nalidad de las restricciones a la libertad de establecimiento de farmacias, asi como

discutir los beneficios de la experimentacion regional.

Por un lado, las recientes sentencias del TJCE a favor del principio de subsidia-
riedad en relacion a la unidon de titularidad y propiedad de las farmacias han esta-
blecido nuevos limites a la aplicacion del test de proporcionalidad, y al método de
la intercomparaciéon de regulaciones nacionales. Por €l otro, la creciente diversidad
en la planificacion farmacéutica autonémica en Espafia ha devenido una suerte
de experimentacion a favor de las reformas en un segundo aspecto discutido: la

restriccion al nimero de farmacias abiertas al publico.

El caso del recurso de incumplimiento instruido por la Comisiéon contra Espa-
fla por el caracter excesivamente restrictivo de la ordenaciéon de las oficinas de
farmacia muestra como la comparacién entre Comunidades Auténomas puede ser
determinante para evaluar si una regulacién menos restrictiva amplia la cobertura
geografica de la atencion farmacéutica. Esta pendiente de conocer en qué medida
el TICE dard mayor o menor peso a la comparabilidad de experiencias regulatorias

regionales dentro de una misma jurisdiccién nacional.

A continuacién, en la seccidon 2 analizaremos el marco legal europeo, las accio-
nes de la Comision Europea y la jurisprudencia del TJICE en el subsector de las
farmacias. En la seccion 3 describiremos el marco legal de la planificacion territo-
rial farmacéutica de Espafia en el contexto europeo, asi como sus raices historicas.
En la seccion 4 detallaremos las lecciones que se pueden extraer de la experiencia
de tres Comunidades Auténomas en relacion a los efectos de la restriccion del
numero de farmacias sobre la prestacion del servicio farmacéutico. Concluiremos

en la seccidén 5.

2. LAFRONTERA ENTRE DERECHO EUROPEO YDERECHO NACIONAL
2.1. MARCO LEGAL EUROPEO
No existe en la Unién Europea un marco legal comun sobre las restricciones

al libre establecimiento de farmacias. De acuerdo a la normativa y jurisprudencia

comunitarias, la regulacion del ejercicio de la profesion de farmacéutico depende
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fundamentalmente de los Estados miembros ya que esta acogida a la excepcio-
nalidad relativa a la organizacién nacional de los servicios sanitarios.2 El derecho
europeo so6lo establece el principio de no discriminacién por razon de origen de
los profesionales, y el principio de proporcionalidad de las restricciones al libre

establecimiento.

En el amplio espectro que va desde el servicio publico puro hasta el libre mer-
cado, los grados de intervencidon administrativa en las actividades pueden variar:
prestacion direct, servicio publico concedido a un operador en concurrencia,
actividad de interés publico o interés general excluida de las reglas de mercado,
actividad de interés publico o interés general regulada, y actividad libre. En este
complejo sector entre monopolio publico y libre mercado hay que situar la inter-

vencidén administrativa de las oficinas de farmacia.

La definicion de la esfera de las actividades economicas publificadas correspon-
de a cada legislador nacional. El estatus legal de las oficinas de farmacia es variable
en cada uno de los Estados miembros de la UE, y no ha quedado sometida a la
directiva de servicios siempre que se confie la atencion farmacéutica a una profe-
sion regulada.'

La informacion ofrecida por OBIG (2006) y COFV y FEFE (2007) muestra
que 20 de los 27 Estados miembros aplican restricciones a la libertad de estable-
cimiento de oficinas de farmacia. Estas restricciones contrastan con la situacidn,
por ejemplo, de Canadd y Estados Unidos donde no hay restricciones al estable-
cimiento de farmacias mas alla de algunas regulaciones estatales para asegurar que
las nuevas farmacias cuentan con los medios necesarios (Abood 2007).

Normalmente las autoridades utilizan criterios geograficos y demograficos para
restringir el establecimiento de nuevas farmacias. Seis de los 20 Estados miembros
con restricciones de establecimiento (Austria, Eslovenia, Espafia, Grecia, Hungria
y Portugal) tienen ademads regulaciones explicitas de distancia minima (de entre
150 y 400 metros) entre las farmacias establecidas y las nuevas farmacias que
solicitan autorizacién segin OBIG (2006) y COFV y FEFE (2007). Sélo en tres

Este enfoque fue refrendado con la sustitucion de la Directiva 1985/432/CEE del Consejo, de 16 de septiem-
bre de 1985, relativa a la coordinacion de las provisiones del derecho, la regulacién y la accion administrativa
respecto a ciertas actividades en el area de la farmacia por la mas moderna Directiva 2005/36/CE, del Parla-
mento europeo y del Consejo, de 7 de septiembre de 2005, donde explicitamente se sefiala que "la presente
Directiva no coordina todas las condiciones de acceso a las actividades del ambito farmacéutico y su ejercicio.
En concreto, la distribucion geografica de las farmacias y el monopolio de dispensaciéon de medicamentos
deben seguir siendo competencia de los Estados miembros. Por otra parte, la presente Directiva no altera las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros que prohiben a las empresas
la practica de ciertas actividades farmacéuticas o imponen ciertas condiciones a dicha practica.”

3

La nueva directiva de servicios no es aplicable (articulo 2.f.) “a los servicios sanitarios, prestados o no en
establecimientos sanitarios, independientemente de su modo de organizacion y de financiacion a escala nacio-
nal y de su caracter publico o privado”. Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12
de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior. Ver CNC (2009, p. 10) donde se advierte
acertadamente que el considerando 22 de la directiva de servicios establece que “la exclusion de los servicios
sanitarios del ambito de aplicacion de la presente Directiva debe abarcar los servicios sanitarios y farmacéuticos
prestados por profesionales de la salud a sus pacientes con objeto de evaluar, mantener o restaurar su estado
de salud cuando estas actividades estan reservadas a profesiones reguladas en el Estado miembro en que se
presta el servicio”
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(Irlanda, Holanda y el Reino Unido) de estos veinte Estados miembros, las organi-
zaciones que gestionan la asistencia sanitaria publica son las que limitan el nimero
y localizacién de las farmacias que dispensan los medicamentos recetados por los

médicos del sistema nacional de salud/

COFV y FEFE (2007) indican que en 10 de los 27 Estados miembros de la UE
existen oficinas de farmacia publicas junto a farmacias privadas.5 En las farmacias
publicas, los farmacéuticos son profesionales empleados por el sector publico.6
En las farmacias privadas, los farmacéuticos son trabajadores dependientes de los
propietarios legales de las farmacias, o bien son profesionales libres propietarios
de la oficina de farmacias. COFV y FEFE (2007) indican que en 16 de los 27
Estados miembros de la UE la titularidad estd unida a la propiedad de las farma-
cias. Paraddjicamente, la unién de propiedad y titularidad de las farmacias por
farmacéuticos estd prohibida en algunos Estados federados de los Estados Unidos
de América (Abood 2007).7

2.2. ACCIONES DE LA COMISION EUROPEA

La Comisiéon Europea limitd inicialmente su accidon a lograr el reconocimiento
mutuo de los titulos de farmacia en la Uniéon Europea mediante la Directiva de
1985, revisada en 2005.8

Ahora bien, el reconocimiento mutuo de los titulos académicos no garantiza
per sela libertad de establecimiento en paises en los que la apertura de farmacias
esta restringida. De acuerdo con el derecho de la UE, las restricciones a la libertad

4
En estos paises se pueden establecer libremente farmacias para la comercializacion directa a los pacientes

de medicamentos que no requiere receta médica.

En Suecia, Apotek, lacadena publica de farmacias ostenta el monopolio de la atencion farmacéutica, mientras
que existen farmacias publicas que compiten con las privadas en Bulgaria, Chipre, Eslovenia, Hungria, Italia,
Luxemburgo, Malta, Polonia y Republica Checa.

6

Numerosos farmacéuticos han sido en Espafa a la vez profesionales liberales y profesionales oficiales de la
funcion publica, miembros del Cuerpo de farmacéuticos titulares o inspectores farmacéuticos municipales como
veremos mas adelante. En Espaifia, los municipios pudieron crear farmacias publicas entre 1924 y 1930 atendi-
das por farmacéuticos contratados por el sector publico local (articulo 95 del Real Decreto por el que se aprueba
el Reglamento de Secretarios de Ayuntamiento, Interventores de fondos y empleados municipales durante la
dictadura de Primo de Rivera publicado en la Gaceta de Madrid Num. 26 de Agosto de 1924). Al frente de estos
establecimientos debia haber un licenciado o doctor en farmacia. A su vez el Real Decreto 1974/1930, de 16 de
agosto de 1930 (Gaceta de Madrid Ns 232 de 20 de agosto de 1930), derogé este articulo que facultaba a los
ﬁyuntamiemos a crear farmacias municipales.

En todos los paises de la UE-25, los margenes comerciales o contraprestaclones de los farmacéuticos esta-
blecidos estan regulados: OBIG (2006) inform6 que 18 de los 25 Estados miembros regulan los margenes fijos
(maximos y minimos), y los otros 7 fijan margenes comerciales o contraprestaclones maximas por debajo de
flsas cuales los descuentos son libres.

Directiva 85/432/CEE del Consejo, de 16 de septiembre de 1985, relativa a la coordinacion de las disposi-
ciones legales, reglamentarias y administrativas para ciertas actividades farmacéuticas (DO L 253 de 24 de
septiembre de 1985, pp. 34-36). Derogada y sustituida por Directiva 2005/36/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 7 de septiembre de 2005, relativa al reconocimiento de calificaciones profesionales (Texto pertinen-
te a efectos del EEE, DO L 255 de 30 de septiembre de 2005, pp. 22-142).
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de establecimiento s6lo son admisibles si superan el test de proporcionalidad;9 (1)
cuando las restricciones se aplican de forma no discriminatoria (no discrimina-
cion); (2) cuando estan justificadas en razones de interés general (necesidad); (3)
cuanto permiten alcanzar el objetivo que persiguen (idoneidad); (4) cuando son
proporcionales a dicho objetivo (proporcionalidad).

En definitiva, se trata de evaluar en qué medida las regulaciones restrictivas de
la libertad de establecimiento sirven efectivamente al interés publico. Este test es
un instrumento de politica poderoso. Sin embargo, es un instrumento que deman-
da mucho trabajo de analisis detallado a nivel local para dilucidar el efecto de las
distintas reglas en contextos sociales e institucionales muy diversos.

En aplicacion de esta doctrina europea, la Comision Europea inicié en 2005
un conjunto de acciones en el marco de las politicas que tiene como objetivo
completar el mercado unico de servicios, y en particular, la politica de mejorar el
mercado interior de los servicios de farmacia.l0 En paralelo, la Direccion General
de Mercado Interior inicié procedimientos de infraccidn contra diversos Estados
miembros por entender que las regulaciones nacionales de las oficinas de farma-
cia imponian restricciones a la libertad de establecimiento y de movimiento de
capitales contrarias al Tratado de la Unidon Europea (articulos 43 y 56 respecti-
vamente): contra [talia-1 (dictamen motivado en diciembre de 2005 y recurso al
TJCE en junio de 2006), contra Austria 'y Espafia (dictamen motivado en junio de
2006), contra Alemania y Portugal (dictamen motivado en septiembre de 2008),

y Italia-2 (otro dictamen motivado en noviembre de 2008)."

La Comision entiende como contrarias al Tratado de la UE las siguientes tres
restricciones legales al establecimiento y funcionamiento de las oficinas de farma-
cia:

La reserva en exclusiva a farmacéuticos titulados de la propiedad y titulari-
dad de las oficinas de farmacia privadas (casos de Italia-1, Espafia, Alemania y
Portugal), y la restriccion del nimero de farmacias que puede operar un mismo
propietario-titular (casos de Austria, Alemania, Portugal e Italia-2). La Comisién
entiende que éstas son restricciones desproporcionadas para alcanzar el objetivo de
supervisar la conducta de los farmacéuticos y evitar los conflictos de interés entre
el &nimo de lucro y la proteccion de la salud en la dispensacion de medicamentos
al publico.

En la prohibicion a que empresas del sector de la distribuciéon farmacéutica

tomen participaciones en la privatizaciéon de las farmacias publicas municipales

9
ECJ Gebhard Caso C-55/94. Sentencia del Tribunal Europeo de Justicia de 30 noviembre 1995; STJCE de 5

de junio de 2007. Caso Rosengren y otros. Asunto C-170/04; STICE de 17 de julio de 2008. Caso Corporacion
Dermoestética. Asunto C-500/06. cfr. Moral Soriano (2002).
10

Entre las acciones de prospectiva y analisis destaca el estudio encargado por la Direccion General de Mer-
cado Interior a ECORYS Nederland BV que se desarrollé durante 18 meses entre diciembre de 2005 y junio de
2007, asi como los estudios que se presentaron en el taller sobre el acceso a servicios de farmacia de calidad
1611 pasado 15 de octubre de 2008 en la sede de la Comision Europea.

La Comision Europea también ha enviado cartas de emplazamiento a Francia y Bulgaria.
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(caso Italia-1) y en el de discriminaciéon por razén de nacionalidad en los pro-
cedimientos de autorizacion de nuevas farmacias (casos de Espafia y Austria), la
Comision considera que existe discriminacidon contra nacionales de otros Estados

miembros.

En las restricciones a la apertura de nuevas farmacias segiin criterios demografi-
cos y geograficos (casos de Espafia y Austria), la Comision las considera despropor-
cionadas o incluso contraproducentes para alcanzar un mayor acceso a los servicios

de atencidon farmacéutica.

Las acciones de la Comisién Europea en relacion a la primera de estas res-
tricciones (la reserva a farmacéuticos titulados de la propiedad y titularidad de
las oficinas de farmacia, y la limitacion del numero de farmacias de un mismo
propietario-titular) estaban animadas por la jurisprudencia comunitaria. El TICE
habia juzgado ya cuestiones similares. Las acciones relativas a la discriminacioén
seguiin nacionalidad también tienen un amplio refrendo jurisprudencial tanto en la
toma de participacion como en el ambito del otorgamiento de autorizaciones. Por
el contrario, la cuestion del excesivo caracter restrictivo de la planificacion territo-

rial de las autorizaciones no goza de tan nitido soporte jurisprudencial.

2.3. RECIENTE JURISPRUDENCIA DEL TICE

Respecto a la unidén entre propiedad y titularidad de las farmacias, el TICE
acaba de resolver contra la jurisprudencia previa una cuestion prejudicial for-
mulada por Verwaltungsgericht des Saarlandes (Alemania) sobre el alcance de la
vinculacién entre propiedad y titularidad de las farmacias. De la misma manera,

el TICE ha resuelto la accion judicial de la Comisiéon contra Italia.2

En una sentencia anterior del TJCE de 21 de abril de 2005 (Asunto C-140/03),
el Tribunal analizé la compatibilidad de la legislacion griega sobre Opticas con el
Tratado de la UE. De acuerdo a la ley griega 971/1979, las opticas debian ser
regentadas personalmente por los profesionales que habian obtenido la autoriza-
cion de apertura, y los opticos s6lo podian ser titulares de una unica optica. Y la ley
griega 2646/1998 supeditaba la posibilidad de que una persona juridica abra una
optica en Grecia al requisito de que el optico titular de la autorizacion participe
en la sociedad en un 50%, quien a su vez s6lo podia participar como méaximo en

otra Optica mas.

La Republica Helénica alegd durante el proceso que la participacion del titu-
lar en la propiedad (o incluso su unidn) estaba justificada en razones de interés

EI TICE tiene ademas dos cuestiones prejudiciales pendientes relativas a la cuestiéon de la restriccion de
la apertura de farmacias en Espafia: asunto C-570/07 sobre el alcance del Decreto 72/2001 de la regulacion
farmacéutica asturiana formulado por el Tribunal Superior de Asturias; y asunto C-563/08 sobre los limites terri-
toriales y demograficos de la regulacion de Andalucia formulado por un Juzgado contencioso-administrativo de
Granada el 18 de diciembre de 2008.
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general relacionadas con la protecciéon de la salud. El legislador griego queria
salvaguardar la relacion de confianza personal dentro de la Optica, asi como, en
caso de negligencia, la absoluta e ilimitada responsabilidad del optico que regenta
y es propietario de su establecimiento: s6lo un 6ptico, un especialista cualificado,
que participa directamente en la gestion de su Optica sin gastar energias fisicas y
mentales en gestionar otras Opticas puede garantizar este objetivo.

La Comisidn consideraba que las restricciones a la libertad de establecimiento
en este caso eran inadecuadas para alcanzar el objetivo de proteger la salud publica,
o eran desproporcionadas en relacion a tal objetivo. La salud publica podria ser
protegida tan sélo garantizando que ciertas acciones las llevaban a cabo Opticos
asalariados cualificados o por técnicos bajo su supervision.

La sentencia del Tribunal sostuvo completamente la posicion de la Comisidén
Europea, y en consecuencia declar6 que, al aprobar y mantener vigente la Ley
971/1979 y la Ley 2646/1998, la Republica Helénica no habia cumplido con sus
obligaciones bajo el articulo 43 del Tratado de la UE.

Los dos recientes fallos del TJCE han modificado esta jurisprudencia previa al
aplicar el principio de proporcionalidad de forma distinta al caso de las oficinas
de farmacia en Alemania e Italia.13 Pese a tratarse de acciones judiciales distintas
(cuestion prejudicial frente a recurso de incumplimiento), ambos procedimientos
comparten la opinién emitida por el Abogado General Yves Bot que fija la doctri-
na que seguira el Tribunal.

Segin la Comisidén, la prohibicién de explotar una farmacia para personas
que no estén en posesion de un titulo de farmacéutico, o bien para sociedades
cuyos socios no sean todos ellos farmacéuticos, no es apropiada para garantizar
el derecho a la proteccion de la salud. A este respecto la Comision argumenta
que hay que diferenciar entre los aspectos relativos a la explotacion, la gestiéon o
la administraciéon de las farmacias de los relativos a las relaciones con terceros. La
necesidad de poseer una calificacion profesional de farmacéutico se justifica en los
ultimos aspectos pero no en los primeros, ya que la exigencia de proteccion de
la salud so6lo afecta al aspecto de la actividad farmacéutica que implica relacion
con terceros. Ademas, la Comisién considera que la separacion entre la funcion
puramente empresarial del propietario de la farmacia y la funcidén profesional de la
farmacia, lejos de perjudicar el objetivo de proteccion de la salud, puede contribuir
de manera positiva a éste, al permitir que el farmacéutico atienda ante todo a las
funciones y las actividades mas directamente ligadas a la actividad farmacéutica de
servicio directo a los ciudadanos.

Por el contrario, el Gobierno aleman defendid que la razén de la unién entre

propiedad y titulo profesional se funda en la necesidad de garantizar una mayor

STJCE (Gran Sala) de 19 de mayo de 2009. Asuntos acumulados C-171/07 Apothekerkammer des Saar-
landes y C-172/07 Neumann-Seiwert. Segun la legislacion alemana, la autorizacion obligara al farmacéutico
a gestionar personalmente la farmacia bajo su responsabilidad (articulo 7 de la Apothekengesetz de 1980).
STJCE (Gran Sala), de 19 de mayo de 2009. Comision c. Republica Italiana. Asunto C-531/06.
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independencia del farmacéutico: “garantizar la independencia de los farmacéuti-
cos, haciendo la estructura econdémica de las farmacias impenetrable a las influen-
cias externas, procedentes, por ejemplo de los fabricantes de medicamentos o de
los mayoristas. Ademas, el legislador aleméan ha estimado necesaria la intervencion
de un profesional que actue como filtro entre el fabricante de medicamentos y el
publico, para controlar de forma independiente la buena administraciéon de los

* »14
medicamentos.

Las sentencias respaldan la opinién del Abogado General Yves Bot en el sentido
de admitir la proporcionalidad e idoneidad de la regulaciéon nacional.”* Segun el
Tribunal, la normativa nacional, a pesar de constituir una restriccion a la libertad
de establecimiento estd fundamentada por razones de interés general: tanto la pro-

teccion de la salud, como la proteccion de los recursos financieros del Estado.w

El tribunal habia reconocido en el caso de las Opticas griegas que las mismas
garantias de prestacion del servicio se podrian obtener con normas deontoldgicas
adecuadas. Ahora, sin embargo, se trata de la dispensacion de medicamentos que
por su relevancia merece una mayor discrecionalidad de parte de los Estados: “Al
apreciar el respeto del principio de proporcionalidad en el ambito de la salud
publica hay que tener presente que el Estado miembro puede decidir qué nivel de
proteccion de la salud publica pretende asegurar y de qué manera debe alcanzarse
este nivel. Dado que este nivel puede variar de un Estado miembro a otro, es
preciso reconocer a los Estados miembros un margen de apreciacidon y en conse-
cuencia, el hecho de que un Estado miembro imponga normas menos rigurosas
que las impuestas por otro Estado miembro no puede significar que estas ultimas
sean desproporcionadas. Al establecer la regla de que un solo farmacéutico puede
poseer y explotar una farmacia el legislador aleman ha hecho uso de ese margen de
apreciacion al optar por un sistema que a su parecer permite asegurar un nivel ele-
vado de proteccion de la salud publica y en particular el abastecimiento adecuado

de medicamentos a la poblacion”.17

La jurisprudencia impone de esta manera un severo limite tanto al test de
proporcionalidad como a la utilizacion de la intercomparaciéon como método para
enjuiciar la adecuacion de las medidas nacionales: es necesario en todo caso respe-

tar en la aplicacion del test que cada Estado miembro pueda imponer un mayor

Conclusiones AG Yves Bot, presentadas el 16 de diciembre de 2008. Asuntos acumulados C-171/07 y
C-172/07 (apartado 54).
15

Aunque en realidad el mismo AG reconoce que el conflicto de Intereses se puede producir siendo un far-
macéutico el propietario de la farmacia: “En realidad, las sociedades de capital, en términos generales, no son
por su estructura mas propensas a realizar beneficios jlicitos. Un farmacéutico personalmente responsable y
sumamente endeudado por el coste de instalacion de su farmacia cuando comienza su actividad puede estar
sometido a una presiéon mucho més importante relativa a su supervivencia econémica que un farmacéutico por
c(uenta ajena”. (Conclusiones AG Yves Bot. Asuntos C-171/07 y C-172/07 (apartado 46)).

16

STJCE de 19 de mayo de 2009. Asuntos C-171/07 y C-172/07 (apartado 34). El tribunal efectua un salto
logico que va desde las modalidades de comercializacion a la propiedad.
17

Conclusiones AG Yves Bot presentadas el 16 de diciembre de 2008. Asuntos acumulados C-171/07 y
C-172/07 (apartados 63 y 64).
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o menor grado de restriccidon de las libertades en funcién del nivel de proteccion
del interés publico que desee.

Para el caso C-531/06 contra la Republica Italiana, el TJCE describe como en
Italia existe una doble red de farmacias privadas y publicas (comunales, es decir,
municipales). La legislacion reserva el derecho exclusivo de explotar una farmacia
privada a personas fisicas que estén en posesion del titulo de farmacéutico. Para
las farmacias comunales, existen igualmente disposiciones normativas que impi-
den que las empresas de distribucion de productos farmacéuticos adquieran una
participacion en las sociedades de explotacion de farmacias municipales. Segun
el Gobierno italiano, esta restriccion encaja en el espacio normativo que deja el
derecho europeo puesto que las disposiciones comunitarias ad hoc, no armonizan
los requisitos de acceso al sector. Al no existir pues esta preemption comunitaria,
corresponde a los Estados la competencia sobre el respecto.

Este argumento no reconoce explicitamente que las normas nacionales deben
respetar en cualquier caso el acervo comunitario y sus principios. Segun la Comi-
sion, “la prohibicion establecida por la legislacion italiana se funda en una pre-
sunciéon indemostrada, la de que el farmacéutico que lleva a cabo la explotacion
ejerce su profesion con mayor aptitud que el farmacéutico que trabaja por cuenta
ajena, y estd menos inclinado a privilegiar su interés personal a costa del interés
general”.Is Por el contrario, la defensa legal del Gobierno italiano, pone énfasis en
este aspecto, el conflicto de intereses comerciales y de salud.19

Los razonamientos y las apreciaciones juridicas son totalmente coincidentes
tanto en el caso de Italia como en el de Alemania. La STJCE discurre sin embar-
go, de manera novedosa sobre el asunto de las farmacias municipales. Se trata de
enjuiciar dos elementos: de un lado, las farmacias municipales rompen la regla
de un farmacéutico-una autorizacion y disocian la titularidad del establecimiento
(publica) de su gestion (privada). Segun el TICE:

77. Segun dichas indicaciones, el municipio en cuestiéon continua siendo el titular
de tales farmacias, define las concretas modalidades de gestion del servicio farma-
céutico en éstas y selecciona a los socios de las sociedades encargadas de la gestion
de las farmacias mediante licitacion, teniendo en cuenta que las disposiciones que

tienen por objeto garantizar el respeto de las citadas modalidades se anuncian en la

18
Conclusiones AG Yves Bot presentadas el 16 de diciembre de 2008. Asunto C-531/06. Comision c. Republica

Italiana (apartado 35).
19

“En la farmacia existe un conflicto objetivo entre el interés privado -que es asegurar su rentabilidad econo-
mica- y los objetivos de interés general. Para garantizar la prioridad del abastecimiento regular y adecuado de
los medicamentos a la poblacion sobre consideraciones econdmicas es preciso que las farmacias pertenezcan
realmente a personas que tengan la capacidad profesional y especiallzaclon necesarias. Solo si los poseedores
de farmacias que ejercen una influencia en la gestion de éstas, disponen de conocimientos y de experiencia
especializados completos la gestion antepondra sistematicamente la proteccion de la salud a los objetivos eco-
nomicos. Si quienes no son farmacéuticos explotaran farmacias, existiria el riesgo de que se dejaran guiar por
criterios no pertinentes desde el punto de vista farmacéutico.” Conclusiones AG Yves Bot en el Asunto C-531/06,
presentadas el 16 de diciembre de 2008 (apartado 43).
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licitacidon y se recogen en los instrumentos contractuales que regulan las relaciones

juridicas entre el municipio y la concreta sociedad.

78. Asimismo, de las indicaciones no impugnadas de la Republica Italiana se
desprende que el municipio mantiene la competencia de designar a uno o varios
administradores y censores de cuentas para la sociedad encargada de la gestion de la
farmacia municipal, y que participa de este modo en la elaboracion de las decisiones
y en el control interno de las actividades de ésta. Las personas designadas tienen la
facultad de velar por que dicha farmacia municipal se guie sistematicamente por el
interés general y de evitar que se comprometa la independencia profesional de los

farmacéuticos contratados.

79. Finalmente, segun las citadas indicaciones, el municipio no pierde la posibili-
dad de cambiar, modificar o disolver la relacion juridica con la sociedad encargada
de la gestion de la farmacia municipal, al objeto de aplicar una politica comercial

que optimice el objetivo del interés publico.

80. Por consiguiente, a falta de elementos de prueba suficientes por parte de la
Comision, la normativa nacional relativa a las farmacias municipales no puede

considerarse incoherente.

81. Flabida cuenta de todo lo anterior, procede declarar que la normativa objeto del
incumplimiento imputado es adecuada para garantizar la realizacion del objetivo de
asegurar un abastecimiento de medicamentos a la poblaciéon seguro y de calidad vy,

por lo tanto, la proteccion de la salud publica.

En segundo lugar, la legislacion italiana prevé la interdicciéon de la participa-

cion de empresas de distribucion farmacéutica en las sociedades de gestion de far-

macias comunales. La prohibicion, aunque parcialmente derogada por el Decreto
BersanL0, obtiene el respaldo legal del TICE:

20

101. En cuanto a la eventual justificacion de dichas restricciones, procede sefialar
de entrada que la normativa nacional se aplica sin discriminacion por razon de
nacionalidad y que su objetivo consiste en asegurar un abastecimiento de medica-

mentos a la poblacion seguro y de calidad.

102. Ademas, dicha normativa es adecuada para garantizar la realizacion de dicho
objetivo. En primer lugar, tal y como se desprende de los apartados 62 a 64 de
la presente sentencia, un Estado miembro puede considerar que las empresas de
distribucidén podrian ejercer cierta presion sobre los farmacéuticos contratados al

objeto de primar el interés consistente en la realizacion de beneficios.

103. En segundo lugar, a la luz de las consideraciones expuestas en los mismos
apartados de la presente sentencia, el Estado miembro en cuestion puede opinar, en

el marco de su margen de apreciacion, que las facultades de control de los munici-

Decreto Ley ns 223, de 4 de julio de 2006.
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pios sobre las sociedades encargadas de la gestion de las farmacias municipales no
son adecuadas para evitar la influencia de las empresas de distribuciéon sobre los

farmacéuticos contratados.

Estas dos recientes sentencias del TJCE ponen de manifiesto las dificultades
del derecho comunitario europeo en la dificil tarea de conjugar las libertades basi-
cas reconocidas en el Tratado con otros intereses publicos que merecen atencidn,
como son en este caso la proteccion de la salud. El Tribunal parece razonar que
la inexistencia de una normativa uniforme que armonice las condiciones de esta-
blecimiento de las oficinas de farmacia otorga a los Estados un mayor margen de

discrecionalidad en la definicién de sus normativas.

El test de proporcionalidad comunitario admitia las restricciones a la libertad
de circulacién y a la libertad de establecimiento cuando éstas fueran necesarias,
adecuadas y proporcionales al objetivo publico que se perseguia. De este modo
cuando la protecciéon de un interés publico podria lograrse mediante varios ins-
trumentos, los Estados debian elegir aquél que fuera mas respetuoso con el libre
mercado. En nuestro caso concreto, si de lo que se trataba es de garantizar que
no existieran conflictos de interés entre rentabilidad comercial de la oficina de
farmacia y servicio publico sanitario, parecia suficiente una ordenacion legal de
la actividad. Como apuntd en el caso de las Opticas griegas, la vinculacion entre

propiedad y titulacién parecia un mecanismo excesivo.

De manera un tanto abrupta, el Tribunal ha puesto limites para el caso de la
ordenacion farmacéutica al test de proporcionalidad al respaldar las normativas
nacionales alemana e italiana que vinculan propiedad y condiciéon de licenciado
en farmacia, al igual que dispone el Derecho espaiiol.

La Comisién, a juicio del Tribunal, no ha aportado pruebas suficientes de que
el mismo objetivo pudiera garantizarse con medidas menos agresivas a la libertad
de establecimiento. De hecho, en este caso la Comision no ha sido capaz de mos-
trar cudl es el modelo que permitiria alinear de forma socialmente més deseable los
intereses comerciales de los operadores (ya sean empresas privadas, profesionales o
incluso empresas con participacion publica) y los intereses de los pacientes.

Por ello, el Tribunal produce una especie de inversiéon de la carga de la prueba.
Si hasta ahora los Estados miembros debian probar que sus normas eran compa-
tibles, ahora es la Comisidon (acusacion), quien debe probar que un modelo de
intervencion mas liberal permite una mayor aproximacioén al interés publico que

se persigue.

Se limita también de manera significativa la utilidad de la intercomparacion
como método para aplicar el test de proporcionalidad. Las diferencias reguladoras
entre Estados permitian comprobar que una normativa menos restrictiva servia
para la proteccion de idéntico interés. En este caso, por el contrario se pone en
duda que un modelo alternativo mads liberal pueda funcionar en entornos institu-
cionales de los que no ha surgido.



184 C ARLOS PADROS,JOAN RAMON BORRELL Y LAURA FERNANDEZ-VILLADANGOS

Cabe advertir que ni la teoria econémica ni la evidencia empirica son conclu-
yentes sobre cual es el mecanismo mas adecuado que permite alinear los intereses
comerciales de los prestadores de servicios profesionales, como los que prestan los

farmacéuticos, con los intereses publicos.2l

La consecuencia inmediata para el resto de procedimientos que quedan pen-
dientes es un debilitamiento de la posicion de la Comision en la reforma de
normativas farmacéuticas nacionales restrictivas de la libertad de establecimiento.
En concreto para el caso de Espafia, el Dictamen motivado de la Comisién queda
reducido a dos cuestiones no menores: la discriminacion en el proceso de conce-
sion de autorizaciones a no nacionales de otros Estados miembros; y el caracter
excesivamente restrictivo de los criterios de autorizacion al establecimiento de

nuevas farmacias.

Vamos, por ello, a continuacién a centrar nuestro andlisis sobre este ultimo
aspecto: la proporcionalidad de las restricciones a la libertad de establecimiento
a través del uso de criterios demograficos y geograficos limitadores de la apertura
de nuevas farmacias. A diferencia de la anterior cuestion sobre la reserva de la
propiedad y titularidad a los farmacéuticos titulados, defenderemos que tanto la
teoria econémica como la evidencia empirica si demuestran que una aproximacién
menos restrictiva de la libertad de establecimiento beneficia al interés publico de

lograr una mayor proteccioén de la salud.

3. RESTRICCIONES AL NUMERO DE FARMACIAS EN ESPANA

La prestacion de servicios en las oficinas de farmacia no constituye en Espafia
un servicio publico, no es una actividad reservada al poder publico.2 En Espafia
las farmacias tienen la consideracién de establecimientos sanitarios privados de
interés publico inseridas, por lo que respecta a la prestacion farmacéutica publicay
a otras funciones publicas de proteccion de la salud, en el complejo Sistema Nacio-

21

La literatura econémica ha identificado a un conjunto de profesionales (farmacéuticos, notarios, contables,
auditores, tasadores, etc.) como prestadores a la vez de servicios privados y servicios publicos que en ocasio-
nes entran en contradiccion. Por ello se les denomina gatekeepers ya que deben decir que no a sus clientes y
renunciar a un lucro privado inmediato en atencidén a un interés publico superior: no deben dispensar sin receta
médica para evitar un uso inadecuado de los antibioticos que hace que las bacterias patogenas devengan
resistentes, o un uso inadecuado de los narcéticos que crean adicciones, etc. Alinear los Intereses privados y
publicos de estas profesiones pasa por establecer un conjunto de regulaciones muy especificas cuya efectivi-
dad depende enormemente del contexto institucional en el que se insertan. Ver Kraakman (1986) y Arrufiada
(2006).

22

En sentido técnico-juridico, un servicio publico es una actividad cuyo desarrollo esta reservado al poder
publico. El Estado puede prestar ese servicio de forma directa o indirecta, mediante un contrato de concesion
administrativa, pero lo Importante es que el servicio esta reservado al Estado. Asi, la construccion de carreteras
en Espafia es un servicio publico (corresponde siempre por definicion al poder publico) que puede acometerse
tanto por la Administracion como por personas privadas (por ejemplo, por concesionarios de autopistas de
acuerdo con la Ley 9/1972).
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nal de Salud.2’ Se trata de garantizar que el negocio privado de los farmacéuticos
se ordene de manera que se logren determinados objetivos publicos.

Por este caracter dual de establecimiento privado que realiza una funcién sani-
taria de interés publico, la regulacion del establecimiento de nuevas farmacias debe
modularse de manera que atienda a intereses contrapuestos. A mayor numero de
farmacias, mayor es la accesibilidad a los servicios farmacéuticos a la poblacion.
Pero, a mayor nimero de farmacias, menor es el rendimiento obtenido de los

activos humanos y fisicos invertidos en la prestaciéon del servicio.

Por otro lado, la relacién entre el nimero de farmacias y el grado de cobertu-
ra geografica del servicio o la calidad de la prestacién farmacéutica no es univo-
ca: un mayor numero de farmacias podria no llevar hacia una mayor cobertura
geografica si las nuevas farmacias tienden a concentrarse geograficamente y a
dejar localidades sin servicio; podria no llevar a un mayor nimero de horas de
apertura al publico si no es rentable atender a la poblacion durante la noche;
podria no mejorar la calidad de la atencién farmacéutica si la competencia se
centra solo en el precio, en vez de incorporar un mejor consejo farmacéutico,
una mayor dimension y surtido de la farmacia, o una mayor rapidez de respuesta
de demandas fuera de stock, etc.

A continuacion analizaremos como la tensidn entre libertad de establecimiento,
cobertura geografica del servicio y garantia de calidad y rentabilidad de la atencién
farmacéutica se ha resuelto de forma variada en Espafia a lo largo de la historia, y
como las Comunidades Auténomas nos ofrecen una diversidad de modelos para
afrontar este dilema en la actualidad.

3.1. BREVE RESENA HISTORICA

En Espaia, las regulaciones que directamente afectan al nimero de farmacias
abiertas al publico y que van mas alld de la reserva legal de la actividad a los farma-
céuticos licenciados tienen unos 155 afnos de vida. Sin embargo, las regulaciones
durante los primeros 87 aflos que van de 1854 y 1941 no fueron restrictivas.

La regulacion fue una regulacion de minimos que pretendia extender el servi-
cio farmacéutico a los pueblos mediante la obligaciéon de contrataciéon de un far-
macéutico titularX por las localidades que agrupadas alcanzasen los 1.500 habitan-

23

Articulo 84.6 de la Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantias y uso racional de los medicamentos y produc-
tos sanitarios. El articulo 45 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad de 1986 establece que “El
Sistema Nacional de Salud integra todas las funciones y prestaciones que son responsabilidad de los poderes
publicos para el debido cumplimiento del derecho a la proteccion de la salud.” La cursivas no aparecen en el
%Aexto original.

Real Decreto de 5 de abril de 1854 (Gaceta de Madrid ns. 467 de 12 de abril de 1854) para proveer lo mas
conveniente para la asistencia médica de los pueblos y los menesterosos. Los farmacéuticos titulares se con-
vierten en agentes inmediatos de la administracién publica para desarrollar las funciones de policia sanitaria,
salud publica y beneficencia. Ver Parrilla (2009) y Muioz Machado (1975). Mediante este decreto se reconoce
la actividad de contratacion de servicios de asistencia médica y farmacéutica que ya desarrollaban algunos
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tes (entre 1854 y 1868), 4.000 habitantes (entre 1868 y 1905), 2.000 habitantes
(desde 1905 y 1930), y 2.500 habitantes (desde 1930 hasta 1941)."’

El contrato de los municipios con estos farmacéuticos titulares debia permitir
a los pueblos disponer de una farmacia rural para atender tanto a los enfermos
pobres, como al conjunto del vecindario. Se concebian las farmacias de los farma-
céuticos titulares como una red complementaria a las farmacias libres. El contrato
con el municipio era clave para conseguir que las farmacias rurales alcanzaran la
rentabilidad que les permitia abrir. Tanto al inicio como al final de este periodo
(1854-1868, y 1930-1941) se proyectd, no sélo una red complementaria de far-
macias rurales, sino una red completa de farmacias de farmacéuticos titulares en
todos los municipios (rurales y urbanos) para prestar servicios de policia sanitaria,
salud publica y atencion a los enfermos pobres de la beneficencia municipal/6 El
fracaso de la Hacienda liberal y, especialmente, el paupérrimo estado endémico de
las finanzas municipales, limitaron el alcance geografico de la atenciéon farmacéuti-

cay expusieron a los farmacéuticos titulares a una continua presién financiera.

Por otro lado, es preciso recordar que durante la segunda mitad del xix y el
primer tercio del siglo xx, los farmacéuticos compitieron con los drogueros en la
comercializacion de los llamados “objetos naturales, drogas y productos quimicos”
que correspondia al “comercio general titulado de drogueria, y es libre.”™ Tal y
como advierten y documentan Rodriguez Nozal y Gonzalez Bueno (2005) y Este-
va de Sagrera (2005), los farmacéuticos en las boticas tradicionales se dedicaban
mayoritariamente a elaborar y dispensar preparaciones oficinales. El descubri-
miento de las nuevas sustancias quimicas y los avances en galénica a mediados del
siglo x1x (nuevas formas farmacéuticas) permitieron que se desarrollara una nueva
industria, primero en forma de droguerias abiertas por farmacéuticos (las conoci-

das como “farmacias centrales”) que se dedicaban a la produccion de los llamados

municipios, especialmente tras la progresiva retirada de la beneficencia eclesiastica a favor de la prestacion de
servicios publicos que conllevo el proceso desamortizacion de los bienes de la iglesia durante el siglo xix.
25

Ver Real Decreto de de 11 de marzo de 1868 que aprueba el Reglamento sobre organizacion de los partidos
médicos de la Peninsula (Gaceta de Madrid de 14 de marzo de 1868); Decreto de 24 de octubre de 1873 que
aprueba el Reglamento para la asistencia facultativa de los enfermos pobres (Gaceta de Madrid n9 298 de 25
de octubre de 1873); Real Decreto de 14 de junio de 1891 que aprueba el Reglamento para el servicio benéfico
a los pueblos (Gaceta n9 167 de 16 de junio de 1891); Real Decreto de 12 de enero de 1904 que aprueba la
Instruccion General de Sanidad Publica de 1904 (Gaceta de Madrid n9 22 del 23 de enero de 1904) crea ade-
mas el Cuerpo de Farmacéuticos Titulares, analogo al de Médicos Titulares 'y al de Veterinarios Titulares-, Real
Decreto de 14 de febrero de 1905 (Gaceta de Madrid n947 de 16 de febrero de 1905) aprueba el Reglamento
del Cuerpo de Farmacéuticos Titulares-, Real Decreto 1974/1930 de 16 de agosto de 1930 (Gaceta de Madrid
n9232 de 20 de agosto de 1930).

26

En 1854 se obligo a los ayuntamientos a contratar un farmacéutico titular por cada 3.000 habitantes para
dispensar medicamentos s6lo a los enfermos pobres. En 1930 se obligé a los ayuntamientos a contratar un
inspector farmacéutico municipal por cada 5.000 o fraccion superior a 2.500. Las farmacias de los inspectores
farmacéuticos municipales tenian que ostentar el emblema de la Sanidad Nacional para distinguirlas del resto

de farmacias abiertas al publico, aunque podian dispensar tanto a enfermos pobres como pudientes.
27

Ver la historia de la Hacienda Publica anterior a la guerra civil en Comin (1996), y ver Costas (1988) que
documenta la resistencia social a aceptar la reforma tributarla que debia hacer posible el idearlo liberal.

Ley General de Sanidad (Gaceta de Madrid n9 1068 de 7 de diciembre de 1855); Real Decreto que aprueba
las Ordenanzas para el Ejercicio de la Profesiéon de Farmacia, Comercio de Drogas y Venta de Plantas Medici-
nales (Gaceta de Madrid n9 118 de 24 de abril de 1860).
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especificos que no seran regulados hasta 1919 como especialidades farmacéuticas,
y actualmente conocemos como medicamentos en la Ley 29/2006. Los farma-
céuticos ganaron la exclusividad en la dispensacién de los estos nuevos medica-
mentos en detrimento de los drogueros en 1931 gracias al apoyo de los nuevos

laboratorios quimico-farmacéuticos productores de estos medicamentos.3l

No fue hasta 1941 que el frenesi intervencionista y autarquico de los Gobier-
nos de la posguerra establecié un nimero maximo de farmacias que podian abrir
al publico.3" El decreto de 1941 adopta la planta del cuerpo de inspectoresfarma-
céuticos municipales para restringir el nimero de farmacias. El decreto de 1941
no permite abrir mas que una farmacia por cada 5.000 habitantes en cada muni-
cipio.33 Ademas establecié una regulaciéon de distancias minimas especialmente
restrictiva en las grandes ciudades, y ligeramente menos restrictiva en las ciudades
intermedias.3 Era, por otra parte, completamente restrictiva al establecimiento de
nuevas farmacias en las localidades menos pobladas. Estas localidades se tenian
que agrupar en partidos farmacéuticos para dotarse de una farmacia siempre que
la agrupacion alcanzase los 2.500 habitantes. Estas restricciones al establecimiento
se complementaron con regulaciones de los margenes comerciales. Fue en 1945
cuando el Gobierno reguld los margenes comerciales en la venta de medicamentos,
catorce afios después de establecer el precio fijo de los medicamentos.3

Las restricciones de establecimiento de nuevas farmacias y su naturaleza de
establecimientos privados que prestan un servicio de interés publico no ha cam-
biado en su forma sustancialmente en Espafia desde entonces, excepto en unas
pocas Comunidades Autéonomas.3! El proceso de descentralizacion politica en

29
Real Decreto de 6 de marzo de 1919 que aprueba el Reglamento para la elaboracion y venta de las espe-

cialidades farmacéuticas.
Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantias y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios.

La competencia de los drogueros tiene refrendo legal explicito entre 1894 y 1931. El Real Decreto de reforma
de las Ordenanzas de Farmacia de 12 de junio de 1894 (Gaceta de Madrid n2 164 de 13 de junio de 1894) prevé
la comercializacion de especificos en “depdsitos legalmente autorizados” asi como las aguas medicinales. El
Real Decreto de 6 de enero de 1931 (Gaceta de Madrid de 7 de enero de 1931) y la Real Orden de 21 de enero
de 1931 (Gaceta de Madrid de 24 de enero de 1931) que lo desarrollaba, establecieron la prohibicion de venta
al por menor de especialidades farmacéuticas a todos aquellos comerciantes que no fuesen farmacéuticos en
3ezjercicio.

Decreto de 24 de enero de 1941 (BOE n237 de 22 de diciembre de 1941) cuyo preambulo no tiene desper-
dicio. La Ley de bases de la Sanidad Nacional de 1944 eleva a rango de ley la regulacion del establecimiento
3d3e nuevas farmacias.

So6lo una farmacia cada 10.000 habitantes en los municipios de mas de 50.000 habitantes. Con la restriccion
del nimero de farmacias abiertas al publico, se otorgaban unas rentas no presupuestarias a los antiguos inspec-
tores farmacéuticos municipales que permitia congelar la remuneracion publica. Este proceso es un ejemplo de
la sustitucion de gasto presupuestario por regulacion que identifica Costas (1992) cuando la Hacienda Publica
§4e enfrenta a dificultades de financiacion.

Las nuevas farmacias s6lo podian abrir a una distancia de 250 de las ya existentes en los grandes ciudades
(municipios de mas de 100.000 habitantes), de 200 metros en ciudades medianas (municipios de entre 50.000 y
100.000 habitantes), y de 150 metros en ciudades pequefias (municipios de entre 5.000 y 50.000 habitantes).

Real Decreto de 9 de febrero de 1924 (Gaceta de Madrid n244 de 13 de febrero de 1924) y Orden de 11 de
%nero de 1945 (BOE n2 15 de 15 de enero de 1945).

El Decreto de 31 de mayo de 1957 (BOE n2 158 de 18 de junio de 1957) establecié el mdodulo maximo de
una farmacia cada 4.000 habitantes o fraccion superior a 1.000, unas distancias minimas de 150, 175 y 225
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Espafia ha generado un proceso de experimentaciéon normativa que podemos cali-
ficar tanto de creativa como controvertida. Mediante la Ley 16/1997, el Estado
ha establecido los principios basicos sobre los que las Comunidades Auténomas
deben legislar y ejecutar la ordenacion farmacéutica.” Con esta Ley se puso fin
a un periodo transitorio durante el cual la regulacidon del sector estaba contenido
en el Decreto 909/1978 que todavia estd parcialmente en vigor.38 Los tribunales
establecieron que so6lo se puede restringir la libertad de establecimiento a través de

una normativa con rango de ley.

Desde 1957 todas las farmacias abiertas al publico tienen el derecho y la obli-
gacion de dispensar las recetas de la Seguridad Social,3’y en la actualidad lo hacen
en el marco de las prestaciones farmacéuticas del Sistema Nacional de Salud creado
por la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad. Y la universalizacion de la
prestacion farmacéutica ha conllevado un proceso de separacion entre las funcio-
nes de dispensacion, y las relativas a policia sanitaria y salud publica. Las primeras
la ejercen los profesionales liberales que son propietarios y titulares de oficina de
farmacia, mientras que las segundas las prestan mayoritariamente farmacéuticos
como funcionarios al servicio de las administraciones autonémicas. 4

En conclusién, la farmacia de la segunda mitad del siglo xix y primer tercio del
siglo xx estaba segmentada en dos redes, una de farmacias regida por profesionales
con completa libertad de establecimiento que s6lo recibian la contraprestacion a
su actividad de los vecinos, y otra de farmacias de la sanidad nacional regidas por
funcionarios que recibian tanto remuneraciones a cargo del presupuesto municipal
como pago de los servicios publicos que prestaban, como contraprestaciones reci-
bidas de los vecinos pudientes por la atencién farmacéutica privada. Las endémicas
restricciones de las finanzas publicas frustraron el desarrollo de una verdadera red

capilar de farmacias de la sanidad nacional.

El modelo actual nace después de la guerra civil en la que las dos redes se inte-
gran en una sola de farmacias regidas por profesionales liberales a los que se les
concede el monopolio de la atencién farmacéutica privada y de la administracion
de las prestaciones farmacéuticas publicas. Aunque el establecimiento de farmacias
estd sujeto a una restrictiva planificacion territorial, la extension geografica del

servicio farmacéutico se consigue gracias al aumento de recursos publicos de la

metros para grandes, medianas y pequefias oiudades respectivamente (también prevé la excepcionalidad de
la apertura de una farmacia en agrupaciones urbanas de mas de 2.000 habitantes a una distancia minima de
500 metros en municipios de menos de 50.000 habitantes). El Real Decreto 909/1978 de 14 de abril (BOE
n5106 de 4 de mayo de 1978) confirmoé el médulo de una farmacia cada 4.000 habitantes y una distancia minima
de 250 metros para todo tipo de municipios (y también la apertura de una farmacia para atender ntcleos de
poblacion de al menos 2.000 habitantes).

37

Ley 16/1997, de 25 de abril, de regulacién de servicios de las oficinas de farmacia (BOE n5 100 de 26 de
abril de 1997).
33

Decreto 909/1978, de 14 de abril, sobre establecimiento, transmision e integracion de oficinas de farmacia.
(BOE ns 106 de 4 de mayo de 1978).

El Decreto de 31 de mayo de 1957 (BOE n° 158 de 18 de junio de 1957).

Ver el caso de la Comunidad Valenciana en Zubeldia et al. (1993).

40
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prestacion farmacéutica que deviene la fuente de financiacidon mayoritaria de las

farmacias, desde 1957 en el marco de la Seguridad Social, y a partir de 1986 en el

marco del Sistema Nacional de Salud.

El cuadro 1 resume las técnicas de intervencion reguladora en el sector de ofi-
cinas de farmacia espafiol. La diversidad autondémica existente en la planificacion-

zonificacion que restringe el establecimiento de farmacias nos permite evaluar la

idoneidad y proporcionalidad de las restricciones.

Cuadro 1. Técnicas de intervencion reguladora en el
sector farmacéutico espafiol4

Instrumento

Limitacion de acceso

Titulo habilitante

Localizacion farmacia

Condiciones de ejercicio

Calidad del servicio

Normas relativas a la propiedad

41

Este no es el lugar apropiado para desarrollar en profundidad todos los elementos de la compleja interven-
cion administrativa en el sector farmacéutico (subsector oficinas de farmacia). Para ello ademads contamos ya
con un notable corpus doctrinal en la literatura juridica. Sin animo de exhaustlvidad cabe citar: Arifio Ortlz y Sala
Arquer (1997), Cueto Pérez (1998), Gomez-Reino (1997), Gonzalez Pérez y Gonzalez Salinas (1996), Martin

Observaciones

Depende fundamentalmente de la planifica-
cion-zonificacion autondémicas que deben,
sin embargo, respetar unos parametros mini-
mos estatales.

Autorizacion  administrativa  otorgada
mediante concurso publico. Los criterios
varian segun Comunidades Auténomas, sien-
do los mas discutibles aquéllos que priman
el caracter local del aspirante. En cualquier
caso, los criterios deben ser publicos y trans-
parentes.

Distancias minimas para la localizacién de las
farmacias dentro de un area basica de salud
(250 metros en Ley 16/1997).

Dispensacion por profesional titulado. Regu-
lacion del farmacéutico suplente o adjunto.

Normas relativas a los horarios de atencion,
la ordenacion de los turnos de guardia o las
vacaciones. En parte liberalizado mediante
RDL 5/2000, de 23 de junio.

Vinculacion entre titularidad de la oficina y
la condicién de farmacéutico. Restriccién o
prohibicién de las sociedades profesionales
como titulares de autorizaciones de oficinas
de farmacia. Co-titularidad compartida de la
autorizacion.

Mateo (1995), Padrés Reig (1997), Rivera Isern (1992) y Vidal Casero (1996).
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Instrumento Observaciones

Transmisibilidad Restricciones a la transmisibilidad de las ofi-
cinas una vez abiertas al publico.

Caducidad de las autorizaciones Régimen de extincion de las autorizaciones
otorgadas.

3.2. MODELOS AUTONOMICOS DE PLANIFICACION TERRITORIAL

Durante los ultimos 15 afios, las Comunidades Autonomas han experimen-
tado modelos de planificacion divergentes: unas han liberalizado en mayor o
menor grado el establecimiento de nuevas farmacias. Navarra liberalizé casi
completamente,4 y muchas como Andalucia o Valencia han otorgado libertad al
establecimiento de una primera farmacia en todos los municipios, o incluso en
entidades locales menores (las denominadas por el INE como entidades singulares
y los nucleos de poblacion).43 Por el contrario, otras como el Pais Vasco han legis-

lado incluso de forma mas restrictiva que la norma estatal supletoria.44

La separacion de las competencias legislativas basicas, supletorias y autoné-
micas no ha estado exenta de conflictos. Dos pronunciamientos del Tribunal
Constitucional son los que han delimitado el terreno propio del poder legislativo
estatal y autondémico, y lo han hecho aplicando los principios del derecho europeo
relativos a la potestad de los Estados miembros de imponer restricciones a la liber-
tad de establecimiento so6lo cuando las restricciones sean necesarias, adecuadas y

proporcionales al fin Gltimo que persiguen.8

Estos dos pronunciamientos han dado soporte juridico al proceso de experi-
mentacion normativa autondémica. Y precisamente, esta diversidad esta en la base
de la opinion razonada contra el Reino de Espafia que ha emitido la Comisién
Europea por una potencial infracciéon del articulo 43 del Tratado de la UE que

protege la libertad de establecimiento.46

0
Ley Foral de Navarra 12/2000, de 16 de noviembre, de Atencion Farmacéutica.
43
Decreto de la Junta de Andalucia 353/2003, de 16 de diciembre, por el que se establecen la planificacion

farmacéutica y los procedimientos de autorizacion relativos a oficinas de farmacia (anulado por los tribunales por
regular materias reservadas a una ley). Ley 22/2007, de 18 de diciembre, de Farmacia de Andalucia (BOE ns 45
de 21 de febrero de 2008). Ley 6/1998, de 22 de junio, de Ordenacion Farmacéutica de la Generalitat Valenciana
gDOGV ns 3273 de 26 de junio de 1998).

4

Ley 11/1994, de 17 de junio, de Ordenacion Farmacéutica de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco (BOPV
ne 1994135 de 15 de julio de 1994).
45

Sentencia del Tribunal Constitucional 109/2003, de 5 de junio. Y Auto del Tribunal Constitucional de 24 de

febrero de 2004. Cfr. Cueto Pérez (2003).
43
Aunque la equivalencia no es totalmente precisa, podemos decir que el principio correspondiente a la libertad

de establecimiento en la Constitucion Espafiola es el de libertad de empresa.
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LaLey 16/1997 contiene unos criterios de ordenacion y planificacion de la aper-
tura de nuevas farmacias que tienen caracter subsidiario: s6lo se aplican en aquellas
Comunidades Auténomas que no hayan legislado sobre la materia. Estos criterios
subsidiarios indican que las autoridades solo pueden autorizar la apertura de nuevas
farmacias cuando el area basica de salud alcance entre 2.800 y 4.000 habitantes por
farmacia.4 Alcanzada esa ratio, las autoridades pueden autorizar una farmacia extra
siempre y cuando existan como minimo 2.000 habitantes adicionales. Utilizaremos
a continuacion los casos de Navarra, Andalucia y Euskadi para mostrar las diferen-

cias entre modelos menos restrictivos y mas restrictivos de planificacion territorial.

La Ley 11/1994 de la Comunidad Autonoma de Euskadi48 es mas restrictiva
que la ley subsidiaria estatal: s6lo permite la apertura de nuevas farmacias en
areas basicas de salud que tengan entre 2.500 y 3.200 habitantes, y superado este
umbral permite una farmacia extra por cada 2.500 habitantes. Y lo que es mas
sorprendente, no permite la apertura de farmacias en aquellos municipios que

tengan menos de 800 habitantes.

Por el contrario, la Ley 12/2000 de Navarra4’ establecié un modelo de regu-
lacion completamente distinto a la ley subsidiaria del Estado. Este nuevo modelo
fue declarado constitucional por el Auto del Tribunal Constitucional de 24 de
febrero de 2004. En vez de establecer un numero madximo de farmacias segun el
niumero de habitantes, fija el nimero minimo de farmacias que deben abrir para
servir a la poblacién de un area basica de salud. No se permite la apertura de nin-
guna farmacia adicional en Navarra mientras no se alcance en cada zona basica de
salud un minimo de una farmacia por cada 2.800 habitantes. Una vez este nimero
minimo de farmacias ha abierto, cualquier farmacéutico puede abrir su oficina de
farmacia mientras no se alcance una ratio menor a 700 habitantes por farmacia
en el conjunto de Navarra. Ademas, la distancia entre las nuevas farmacias y las ya
instaladas s6lo debe ser de un minimo de 150 metros, en vez de los 250 metros
que establece la ley estatal subsidiaria.

Este modelo ha sido reformado a través de una reciente ley de diciembre de
2008 que, de hecho, ha re-regulado el sector con un nimero de nuevo maximo de
farmacias: la apertura de la primera farmacia en cada municipio es libre, pero la

autorizacion de la segunda farmacia y las siguientes so6lo se autoriza si se satisface

o

la ratio de 700 habitantes por farmacia en el municipio.

47
Un area basica de salud es parte de un municipio o un grupo de municipios en los que debe haber como

minimo un centro de salud de asistencia primaria del Sistema Nacional de Salud. Las areas basicas de salud
varian en dimension. Por ejemplo, el tamano mediano de las areas basicas de salud de Navarra en el aio 2000

fue de 6.100 habitantes. En cambio, en Andalucia en 2008 el tamafio mediano era de 24.000 habitantes.
48

Ley del Parlamento del Pais Vasco 11/1994, de 17 de junio, de Ordenacion Farmacéutica. BO Pais Vasco ne
135, de 15 de julio de 1994.
49

Ley del Parlamento de Navarra 12/2000, de 16 de noviembre, de Atencion Farmacéutica. BO Navarra ns 143
de 27 de noviembre de 2000.
50

Ley de la Comunidad Auténoma de Navarra 20/2008, de 20 de noviembre, por la que se modifica la Ley Foral
12/2000, de 16 de noviembre, de Atencion Farmacéutica.
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El modelo de Andalucia les también mas flexible sin haber transitado por una
etapa de liberalizacion como la de Navarra entre 2001 y 2008. En Andalucia se
puede establecer una primera farmacia en cualquier municipio, entidad local sin-
gular o nucleo. La segunda farmacia, en cambio, sdlo se puede instalar si se satisfa-
cen los umbrales minimos de la ley subsidiaria estatal. Con todo, la ley andaluza es
aparentemente menos restrictiva en las localidades turisticas ya que el computo de
poblacion tiene en cuenta no sélo los habitantes empadronados, sino también los
alojamientos turisticos y las segundas residencias. La ley andaluza tiene semejanzas
con otras como la de la Comunidad Valenciana donde también existe libertad para

la primera farmacia y también se computa la poblacion turistica.

4. COMPARACION DE EXPERIENCIAS AUTONOMICAS

La teoria econdémica indica de forma robusta que la libertad de entrada sélo
lleva hacia un mercado en el que el nimero de competidores es Optimo en circuns-
tancias muy restrictivas: en aquellas situaciones en las que cada nuevo entrante
aporta mas el bienestar de los consumidores que los beneficios que quita a los
competidores. “En el resto de casos, la libertad conduce a un exceso de entrantes,
o alternativamente a una falta de oferta. La cuestion es méas empirica que tedrica ya
que el resultado dependera de las caracteristicas idiosincraticas de cada profesion

o industria.

Berry y Wandonfogel (1999) y Davis (2006a y 2006b) fueron los primeros
en utilizar un modelo empirico de entrada para evaluar la eficiencia de la libertad
de entrada: el primero mostrdo que existe exceso de entrantes en la industria de la
radiodifusion en EE.UU., y el segundo en el sector de la exhibiciéon de cinemato-
grafica en EE.UU. Por el contrario, Gowrisankan y Krainer (2006) muestran que
existe una falta de oferta en el caso de los cajeros automaticos también en EE.UU.
Waterson (1993), para el caso de Melburne, y Janson (1999), para el caso de Espa-
fia, mostraron empiricamente que la libertad de entrada y precios conduciria a un

exceso de precios y de farmacias.

Ahora bien, entre economistas es generalizado el consenso sobre la dificultad
de que la regulacion del numero de profesionales mejore la asignaciéon de recursos,
especialmente cuando la demanda es heterogénea. Como ya mostré6 Waterson
(1993), una regulaciéon de precios generosa puede conducir a que abran incluso
mas farmacias de las que habria en un mercado con libertad de precios y de entra-
da. Y la regulacion de entrada puede resultar excesivamente restrictiva, y llevar a

una insuficiente apertura de farmacias.

51

Pérez Galvez (2008).

Chamberlain (1933) formulé la teoria del exceso de entrada, y Suzuma y Kiyono (1986) y Mankiw y Whinston
(1986) delimitaron las estrictas condiciones bajo las cuales la libertad de entrada de competidores conduce al
optimo social en mercados oligopolisticos.
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Por su parte, no existe consenso entre los economistas sobre cudl es el resultado
de la libertad de entrada sobre la pautas de localizacion geografica de los competido-
res. Tal y como sefialan Netz y Taylor (2002), casi cualquier configuraciéon geogréafica
puede obtenerse de la teoria econémica en funciéon de la eleccion de los supuestos
de partida de los modelos, desde el principio de minima diferenciacién y concen-
tracion, sugerido ya por el trabajo seminal de Hotelling (1929), hasta el principio
de maxima diferenciacion o dispersion demostrado por Aspremont, Gabszewicz y
Thisse (1979). Con todo, existe cierta percepcion de que la teoria mas plausible es la

que indica cierta tendencia a la dispersién, y no tanto a la concentracion.

Por el contrario, la evidencia empirica parece indicar hasta la fecha que existe
mas tendencia a la concentracién que a la dispersion de locales de venta y pres-
tacion de servicios. Ahora bien, los trabajos mas recientes comienzan a encontrar
apoyo empirico hacia la tesis de la dispersién, como en el caso de las estaciones de
servicio en los EE.UU. (Netz y Taylor, 2002).

La cuestion, por tanto, de si la regulacion estd precisamente acertando en fijar el
numero de farmacias y la localizacion en el nivel dptimo debe ser analizada caso por
caso. Y, al realizar el analisis es vital acertar en el contrafactual, en medir de forma

acertada cudl seria el resultado de aplicar una regulacion distinta a la existente.

Tal y como seflala Pakes (2007), el reto es realizar aproximaciones precisas y
robustas sobre qué pasaria en un entorno regulatorio e institucional que no hemos
observado en la realidad. Por ello, es muy importante contar con informacion
detallada sobre experiencias de cambio en la regulacién en entornos lo mas pareci-
dos posible al que estamos estudiando: la experimentacion autonémica nos ofrece
precisamente un laboratorio valioso sobre los resultados de politicas distintas en

entornos muy parecidos.

Borrell y Fernandez-Villadangos (2009a) utilizan la informacion sobre la aper-
tura de farmacias en Navarra después del cambio de la regulacion de diciembre de
2000 para evaluar cudl es el impacto de regulaciones restrictivas de establecimiento
como la de Andalucia y Euskadi sobre el nimero de farmacias abiertas al publico.
Borrell y Fernandez-Villadangos (2009b) analizan el impacto de la desregulacion
sobre la localizaciéon de farmacias en Navarra. A continuacidon ofrecemos algunos
de los resultados de estos trabajos, junto a un analisis sobre la dindmica de apertura
de nuevas farmacias en Navarra tras la desregulacion.

En resumen, la comparacion de las experiencias del conjunto de Comunidades

Auténomas muestra lo siguiente:

1. La regulacion de la distancia de 150 o 250 metros entre farmacias es
innecesaria. La mayor parte de las farmacias se instalan de forma dispersa
cubriendo la geografia del municipio tanto en el caso de que existan res-
tricciones a la instalacion de nuevas farmacias (modelo liberalizado como
el de Navarra), como cuando no las hay (modelo regulado subsidiario
estatal y de la mayoria de Comunidades Auténomas).
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2. La restriccion a la instalacion de una primera farmacia en todo municipio
es inadecuada. Paraddéjicamente, son los municipios mas pequefos los
que pueden resultar mas perjudicados por la regulacion: pueden quedarse
sin la farmacia que desearia abrir. La restriccién en estos municipios no
permite obtener la esperada mayor cobertura geografica de la atencion
farmacéutica, sino por el contrario, genera el efecto perverso de limitarla.
Por ello, ademas de Navarra (con la desregulacion de 2000 que ha respe-
tado la re-regulacion de 2008), muchas Comunidades Autbnomas como
por ejemplo Andalucia y Valencia han liberalizado la instalacion de una
primera farmacia en cada municipio o en entidades poblacionales menores
para asegurar que existen farmacias abiertas al publico en los nucleos de

poblacion menos densos y alejados.

3. La restriccion a la instalacion de la segunda y siguientes farmacias en un
municipio es desproporcionada. La regulaciéon de entrada definida de
forma subsidiaria en la Ley 16/1997 y seguida por la mayoria de Comuni-
dades Auténomas limita el nimero de farmacias abiertas al publico entre
un tercio y dos tercios. La restriccién parece a todas luces desproporciona-
da dado que limita la proximidad de las farmacias a los domicilios, sin que
exista evidencia de mejoras sustanciales en la calidad del servicio que pueda

compensar los mayores costes en desplazamientos.

El analisis de la comparacién de experiencias autonémicas se presenta a conti-
nuacion en dos apartados: primero, definimos los mercados relevantes; en segundo
lugar, evaluamos el impacto de la reforma de la regulacion de apertura de nuevas

farmacias.

4.1. DEFINICION DE MERCADO

La naturaleza del servicio de atencion farmacéutica al publico en oficinas de
farmacias es local. Alguna evidencia estadistica como la ofrecida por Frontier Eco-
nomics (2002, en OFT 2003) muestra que no existe sustituibilidad por parte de
la demanda a alterar los patrones de localizaciéon de sus compras. En el caso del
Reino Unido, Frontier Economics (2002) distingue entre las farmacias en lugares
de paso y centros comerciales, y las farmacias de proximidad cercanas a los centros
de salud y al domicilio de los pacientes. Sdlo las primeras ofrecen descuentos de
precios sobre medicamentos comercializados directamente al publico (medica-
mentos publicitarios, OTC) respecto a los precios mayoritarios en las farmacias

de proximidad.

Siguiendo la propuesta de Bresnahan y Reiss (1991) de estudiar la dindmica de
entrada de competidores en mercados locales separados geograficamente unos de
otros, Schaumans y Verboven (2008) optan por definir los mercados farmacéuticos
a nivel municipal para aquellos municipios que tengan menos de 15.000 habitan-
tes y una densidad de poblacion menor a 800 habitantes por kilometro cuadrado.
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De esta manera, podemos observar la estructura y la conducta de las farmacias en

un conjunto suficientemente elevado de mercados locales aislados unos de otros.

Borrell y Fernandez-Villadangos (2009a) han podido comprobar que esta
definicion de los mercados locales es plausible ya que no existen efectos negativos
sobre el numero de farmacias de equilibrio en los municipios de Euskadi por la
apertura de nuevas farmacias en los municipios de Navarra situados en la fron-
tera entre ambas Comunidades Auténomas tras la desregulacion. Y a la vez, han
podido comprobar que si existe un fuerte impacto negativo de la presencia de un
competidor adicional sobre los beneficios de cada farmacia dentro de un mismo

municipio.

4.2. IMPACTO DE LA REFORMA REGULATORIA

El nimero de farmacias en el conjunto de Navarra pasé de 308 en diciembre
de 2000 a 583 en octubre de 2008: aumentd el numero en 275, por tanto, casi se
duplicé en numero tras la liberalizaciéon (incremento del 89%). Ademas, 16 far-

macias existentes cambiaron de localizacion.

Cuadro 2. Estructura de los mercados antes y después de la
reforma reglamentaria en Navarra

Numero de Numero de Numero de
farmacias por municipios municipios % Municipios % Municipios
municipio antes (2000)  después (2008) antes (2000) después (2008

0 130 120 49,1% 45,3%

1 128 83 48,3% 31,3%

2 5 26 1,9% 9,8%

3 1 20 0,4% 7,5%

4 0 7 2,6%

5 1 5 0,4% 1,9%

6 1 0,4%

7 2 0,8%

12 1 0,4%
Total 265 265 100,0% 100,0%

Municipios de menos de 15.000 habitantes y de menos de 800 kilémetros cuadrados.
Todos excepto Ansoain, Barafiain, Berriozar, Burlada/Buriata, Estella/Lizarra, Huarte/
Uharte, Pamplona/Iruiia, Villava/Atarrabia, Zizur Mayor/Zizur Nagusia.
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El cuadro 2 muestra la estructura de los mercados locales antes y después de la
reforma regulatoria de 2000 por la que se concede en la practica libertad de ins-
talacion a nuevas farmacias sujeto a respetar una distancia minima de 150 metros
entre las antiguas farmacias y las nuevas. Los datos recogen la estructura de todos
los municipios de Navarra excepto los de mayor poblacion y densidad: Ansoain,
Barafiain, Beerriozar, Burlada/Buriata, Estella/Lizarra, Huarte/Uharte, Pamplona/
Irufia, Villava/Atarrabia, Zizur Mayor/Zizur Nagusia. De esta manera estudiamos
la dinamica de apertura de nuevas farmacias en los municipios en los que se loca-

lizaba el 51% de las farmacias de Navarra antes de la desregulacioén.3

El cuadro 2 muestra claramente que los municipios de menor densidad de
Navarrra se debatian entre tener o no tener farmacia antes de la reforma. Casi la
mitad de los municipios no tenian farmacia. La otra mitad tenia tan s6lo una. Y
solo siete municipios tenian mas de una farmacia. La reforma de la regulacion de
diciembre de 2000 inicia un rapido proceso de apertura generalizada de farmacia
que casi dobla su numero. Aunque se ofrecen datos de 2008, ya en 2006 el nimero

de farmacias se habia casi doblado.

El cuadro 2 muestra claramente que la liberalizacién no ha tenido un impacto
negativo sobre la cobertura geografica de la atencion farmacéutica. La desregula-
cioén parece haber permitido incluso ampliar ligeramente el servicio farmacéutico a
municipios hasta entonces desatendidos: diez municipios que carecian de farmacia
cuentan con una o mas farmacias tras la eliminacion de las restricciones de estable-

cimiento. El porcentaje de municipios sin farmacia pasa del 49,1% al 45,3% .4

Borrell y Ferndndez-Villadangos (2009a) estiman para el caso de Euskadi que
la eliminacion de las restricciones al establecimiento de nuevas farmacias por la
adopcidén del modelo legal navarro llevaria a una reduccién de 76 a 56 el nimero
de municipios sin farmacia de un total de 207 municipios estudiados de acuerdo
a la misma definicion de mercado descrita anteriormente.” El numero de muni-
cipios sin farmacia se reduce del 37% al 27%. Esta evidencia pone claramente de
manifiesto que la restriccion al establecimiento de nuevas farmacias es inadecuada
para atender el objetivo de asegurar el servicio farmacéutico en los municipios

menos poblados, menos densos y remotos.

53
A nivel desagregado por municipio no disponemos de la informacion sobre la localizacion previa a la desre-

gulacion de las 16 farmacias que se han trasladado, por tanto, en el analisis las tratamos como si fueran nuevas,

como si no existieran con anterioridad a la desregulacion.
54
Hemos comprobado que la falta de datos sobre la localizacion de las 16 farmacias que existian antes de la

liberalizacion y que se trasladaron tras la desregulacion no altera el analisis de los cambios relativos: en nuestra
muestra el aumento de farmacias es del 92%, sélo tres puntos porcentuales superior al 89% que se dio en
realidad. Y si suponemos que la parte proporcional a las que observamos estaba situada en municipios que
en nuestra estadistica aparecen como municipios sin farmacia (7 de 16), el numero de municipios sin farmacia
también se reduce de 123 a 120, del 46,4% al 45,3%. Solo en el supuesto de que 11 o mas de estas farmacias
estuviesen localizadas en los municipios que constan sin farmacia en nuestros datos, la liberalizacion hubiese
aumentado el nimero de municipios sin farmacia. En el extremo, si las 16 se hubiesen trasladado desde munici-
pios que ahora no tienen farmacia a otros municipios que ya disponian de farmacia, el porcentaje de municipios

sin farmacia hubiese aumentado s6lo ligeramente del 43,0% al 45,3%.
55

Municipios de menos de 15.000 habitantes y de menos de 800 habitantes por kilometro cuadrado.



RESTRICCIONES AL LIBRE ESTABLECIMIENTO DE FARMACIAS 197

En cambio, el mismo ejercicio de prediccion indica que el nimero de muni-
cipios sin farmacia no cambiaria con la liberalizaciéon en Andalucia ya que solo
2 municipios de los 654 estudiados siguiendo el mismo criterio de definiciéon
de mercado no disponen de farmacia. A lo sumo la liberalizaciéon permitiria la
apertura de una farmacia en uno de estos dos municipios sin farmacia. La actual
regulacién de Andalucia permite la apertura de la primera farmacia en todo nucleo
de poblacioén definido por la estadistica del padron y censo del INE. Por ello, la
regulacion no impide que se atienda el servicio farmacéutico a lo largo y ancho
del territorio.

Esta evidencia comparativa muestra que las restricciones de establecimiento
son inadecuadas para satisfacer el objetivo de interés publico de ampliar la cober-
tura geografica del servicio de atencion farmacéutico. E incluso, que las restric-

ciones pueden ser contraproducentes.

El cuadro 3 muestra la localizaciéon de las nuevas farmacias en Navarra segun
el numero de farmacias abiertas al ptublico en 2000, antes de la desregulacion. El
cuadro muestra que 18 farmacias se han abierto en los municipios que no tenian
servicio farmacéutico. Ademas, se han abierto 87 farmacias nuevas en municipios
que disponian de una sola farmacia. En estos municipios, el aumento en el nume-
ro de farmacias es de mas de dos tercios de farmacias adicionales a las ya existen-
tes (68%). Y en los municipios que ya tenian dos o mas oficinas de farmacia, el
aumento es espectacular: el nimero de farmacias casi se triplica, se multiplica por
2,68 (168%).

Cuadro 3. Distribucién de las nuevas farmacias después
de la reforma regulatoria en Navarra

Numero de Numero de % aumento
farmacias por Numero de Numero de nuevas farmacias  de farmacias
municipio municipios farmacias antes  abiertas después después
antes (2000) antes (2000) (2000) (2001-2008) (2001-2008)

0 130 0 18
1 128 128 87 68%
2 5 10 20
3 1 3 2 161%
5 1 5 7

Total 265 146 134 92%

Municipios de menos de 15.000 labitantes y de menos de 800 kilometros cuadrados.
Todos excepto Ansoain, Barafiain, Berriozar, Burlada/Buriata, Estella/Lizarra, Huarte/

Uharte, Pamplona/Irufia, Villava/Atarrabia, Zizur Mayor/Zizur Nagusia.



198 CARLOS PADROS,JOAN RAMON BORRELL Y LAURA FERNANDEZ-VILLADANGOS

Borrell y Fernandez-Villadangos (2009a) estiman que el nimero de farmacias
que se estableceria en los municipios estudiados de Euskadi si se procediese a una
reforma regulatoria como la de Navarra aumentaria de 210 a 327, se incrementaria
en un 55,7%, es decir, se multiplicaria por 1,55. Y para Andalucia el aumento seria

de 969 a 3.305, se incrementaria en un 241%, es decir, se multiplicaria por 3,41.%

Contra lo que esperabamos, la regulacion de entrada resulta ser en la practica
més restrictiva en Andalucia que en Navarra, y lo era mdas en Navarra que en
Euskadi. Borrell y Fernandez-Villadangos (2009a) muestran que cada farmacia
necesita de un soporte de poblacion sustancialmente mayor en Euskadi que en
Andalucia en un entorno liberalizado, situdndose Navarra en un punto interme-
dio: un municipio de 3.600 habitantes permite sostener sélo dos farmacias en
Euskadi, mientras que permite sostener a cuatro farmacias en Andalucia. Este
resultado indica que o bien los costes de prestar el servicio son objetivamente
mayores en Euskadi, o bien la geografia fisica y humana y la naturaleza de la
competencia llevaria en un entorno desregulado a una estructura de mercado
mas concentrada en la que existirian menos farmacias pero de mayor dimension

en cada municipio de Euskadi.

Con todo, la regulacion estd limitando intensamente el numero de farmacias
que abren al publico en las tres Comunidades Auténomas: reduce su nimero en
mas de un tercio en el caso de Euskadi, en casi la mitad en el caso de Navarra, y

en mas de dos tercios en el caso de Andalucia.

Si fuera necesaria y adecuada la restriccion para limitar un posible exceso de
entrada, la regulacion parece a todas luces desproporcionada ya que limita severa-
mente el libre ejercicio profesional sin haber acreditado el beneficio social de tal
restriccion: la restriccion aumenta los costes de desplazamiento de los pacientes
al separar la localizacion de las farmacias de sus domicilios, mientras que asegura

unas casi-rentas o rentas puras a los farmacéuticos instalados.57

Se trataria de casi-rentas si los ingresos extraordinarios debidos a la restriccidon
de la competencia se dedican a aumentar la calidad del servicio (mas horas de
apertura, mayor atencion a los pacientes, mejores instalaciones, mayores stocks,
menores tiempos de servicio, etc.). No tenemos indicios que apunten que el
aumento de la calidad del servicio compensa el sustancial incremento en los
costes de desplazamiento por el aumento de la distancia entre los domicilios de
los pacientes y la localizacion de las farmacias. Los ingresos extraordinarios serian
rentas puras si tan solo alimentan la rentabilidad del negocio o el valor del traspaso

de la autorizacién de apertura.

Aunque no tenemos informacidén sobre la calidad del servicio en las distintas

farmacias, si tenemos evidencia sobre la dinamica de la localizacién de las far-

56
De nuevo los municipios estudiados son los que tienen poblacion inferiora 15.000 habitantes, y una densidad

de menos de 800 habitantes por kilometro cuadrado.
57
La magnitud de las casi-rentas o rentas puras son mucho mayores en Andalucia que en Euskadi segin las

estimaciones de Borrell y Fernandez-Villadangos (2009a).



RESTRICCIONES AL LIBRE ESTABLECIMIENTO DE FARMACIAS 199

macias en el territorio para el caso de Navarra. Borrell y Fernandez-Villadangos
(2009b) muestran que la localizacion de las farmacias es completamente distinta
en aquellos municipios en los que existe un centro de salud a la localizacién en los
que no disponen de un centro de salud.

El cuadro 4 muestra la relacion entre la distancia media a la farmacia mas
cercana y el numero de farmacias abiertas en un mismo municipio de Navarra.
Se trata de distancias euclideanas entre los dos puntos de localizacion, no la dis-
tancia del recorrido a pie entre ellas que seria mayor. De nuevo nos fijamos en los
municipios menos poblados y densos que constituyen un mercado local aislado del
resto de municipios. S6lo podemos observar la relacion entre distancias y nimero
de farmacias en los municipios sin centro de salud después de la desregulacion, ya
que anteriormente los municipios sin centro de salud carecian de farmacia o tenian
una farmacia como maximo.

A falta de centro de salud, las farmacias tras la desregulacion abren en los extre-
mos de la zona urbana o en distintos nicleos de poblacién a una distancia media
de casi 2,2 kilometros. En los municipios mas poblados sin centro de salud, las
farmacias tienden a localizarse en los espacios libres entre las ya instaladas en los
extremos del municipio, a una distancia media cada vez mas reducida. Con cuatro
o cinco farmacias la regulacion de distancia minima de 150 metros a pie podria
llegar a restringir la localizacidon de las farmacias.

Cuadro 4. Distancia media a ia farmacia mas cercana
del municipio (metros) en Navarra

Municipios con centro de salud

Municipios sin
centro de salud

(después de ia Antes Después
Numero de desregulacion desregulacion desregulacion
farmacias 2008) (2000) (2008)
2 2.195 133 133
3 287 1.367 285
4 146 2.974 367
5 74 6.473 474
6 612
7 789

Municipios de menos de 15.000 habitantes y de menos de 800 kilometros cua-
drados. Todos excepto Ansoain, Barafiain, Berriozar, Burlada/Buriata, Estella/
Lizarra, Huarte/Uharte, Pamplona/lrufia, Villava/Atarrabia, Zizur Mayor/Zizur
Nagusia.
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En los municipios en los que si existe centro de salud, las primeras farmacias
tienden acercarse al centro de salud. La distancia euclideana media es de 133
metros, y por ello puede que la regulacion de distancia minima de 150 metros de
desplazamiento a pie esté restringiendo las posibilidades de localizacién. Ahora
bien, en los municipios que existen mds farmacias, éstas tienden a dispersarse de
forma creciente por el territorio municipal. Para tres o mas farmacias la regulacion
de distancias minimas no parece ser restrictiva ya que la distancia euclideana media

supera los 285 metros.

Tanto en los municipios con o sin centro de salud, la regulacion de distancias
minimas es irrelevante en la mayor parte de los casos, no afecta a las decisiones
de localizacion ya que las farmacias distan unas de otras mucho mas del minimo
regulado. Dada la tendencia natural de las farmacias a localizarse de forma dispersa

en el territorio municipal, la regulacién de distancias minimas no es necesaria.

De hecho, s6lo puede estar restringiendo la localizacion cerca del centro de
salud. Yala OFT (2003) recogid la percepcion generalizada de que, dada la eleva-
da concentracion de la prescripcion en los centros de salud, las farmacias pueden
tener interés en localizarse lo mas cerca posible de los centros de salud. Supuesta-
mente este proceso podria llevar a la concentracion de farmacias en torno al centro

de salud y la desatenci6én del resto del territorio municipal.

Seguin este argumento, la liberalizacion de las distancias minimas podria llevar
aparejado un proceso de saltos consecutivos de rana (leap frogging) por el cual las
farmacias se relocalizarian para acercarse el méaximo posible al centro de salud.
Ahora bien, la experiencia de Navarra muestra que, contra lo que se deduce de la
discusion en OFT (2003), este proceso de competencia por la localizaciéon cerca
del centro de salud parece estar restringido s6lo a una o dos farmacias. M4s alld de
estas dos farmacias, el resto compite por diferenciarse espacialmente acercandose al
domicilio de los pacientes. No se produce un proceso de concentracion generaliza-
do, sino una especializacion entre la farmacia del centro de salud (o las dos farma-

cias del centro de salud), y el resto de farmacias de proximidad a los domicilios.

En este caso, la regulacion de distancias minimas estaria tan sélo beneficiando
aun numero muy reducido de farmacias que estan cerca del centro de salud. Para
estas farmacias, la regulacion impide que se acerquen competidores que les puedan
arrebatar parte del mercado que deviene cautivo en el entorno del centro de salud.
La proteccion es ain mayor para las farmacias en la mayoria de Comunidades
Autoénomas que fijan la distancia minima en 250 metros, tal y como lo hacia el

decreto de 1978 para el conjunto de Espaiia.

Y el area protegida de las farmacias ya instaladas en la inmediata proximidad
del centro de salud es aun mayor si se fija una distancia minima de localizacién
respecto a los centros de salud. La Ley de Andalucia establece una distancia mini-
ma de 200 metros respecto a cualquier centro de salud. La Ley de la Comunidad
Autoénoma de Valencia establece una distancia minima de 250 metros respecto a
cualquier centro de salud. La Ley del Pais Vasco protege a la primera farmacia de

los municipios con centros de salud: no hay distancia minima en los municipios
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de farmacia Unica, pero la instalacion de la segunda o posterior farmacia en el
municipio requiere respetar una distancia minima de 150 metros respecto al cen-
tro de salud.

Cuadro 5. Soportes de poblacién municipal minimos
segun farmacias

N© Umbral minimo de Promedio de poblacion
poblacion del municipio minima por farmacia

1 566 566

2 6.513 3.257

3 8.020 2.673

4 8.989 2.247

Euskadi 2006 - Entrada restringida - Distancia minima entre farmacias 250 m —
Distancia minima al centro de salud para la segunda y posterior farmacia de 150 m

N° Umbral minimo de Promedio de poblacion
poblacion del municipio minima por farmacia

1 167 167

2 4.732 2.366

3 5.885 1.962

4 6.588 1.647

Andalucia 2008 - Entrada restringida para la segunda y posterior farmacias - Dis-
tancia minima entre farmacias 250 m - Distancia minima al centro de salud de
200 m

N© Umbral minimo de Promedio de poblacion
poblacion del municipio minima por farmacia

1 403 403

2 1.830 915

3 3.524 1.175

4 6.517 1.629

Navarra 2008 —Entrada libre —Distancia minima entre farmacias 150 m

Fuente: Elaboracion propia a partir del modelo propuesto en Borrell y Femandez-
Villadangos (2009a).
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De hecho, utilizando el modelo propuesto por Borrell y Fernandez-Villadangos
(2009a) se puede estimar el soporte de poblacion que requiere la apertura de
una farmacia adicional en el caso de que el establecimiento de nuevas farmacias
esté restringida por la regulacion de distancias. Tal y como muestra el cuadro 6,
el soporte de poblacion necesario para abrir la segunda farmacia en un entorno
regulado es sustancialmente mayor en Euskadi o Andalucia que tienen distancias
minimas respecto al centro de salud que en Navarra tras la liberalizaciéon que no
tiene distancia minima respecto al centro de salud. Es de 6.513 habitantes en Eus-
kadi, 4.732 habitantes en Andalucia y s6lo de 1.830 habitantes en Navarra.

Asi pues, a excepcion de la primera farmacia que tiene una tendencia natural a
instalarse lo mas cerca posible del centro de salud, el resto de farmacias se dispersa
geograficamente. Por ello, la regulacion de distancias minimas entre farmacias no
es necesaria. Y tampoco es necesaria la regulacion de distancia minima respecto al
centro de salud ya que s6lo protege las casi-rentas o rentas puras de las farmacias
que quedan por motivos historicos o por el disefio de la propia regulacion dentro

del perimetro de proteccion.

5. LECCIONES DE LA EXPERIMENTACION AUTONOMICA

En conclusion, la Comision Europea y el Tribunal Europeo de Luxemburgo
han conseguido establecer los principios bajo los cuales se debe evaluar si las regu-
laciones que restringen el libre ejercicio profesional sirven al interés publico y pue-
den estar objetivamente justificadas. Sin embargo, la politica europea de impulsar
reformas de las regulaciones de oficinas de farmacia en los Estados miembros se ha
encontrado con mayores dificultades de lo esperado.

El caso de las acciones emprendidas por la Comision Europea contra las regu-
laciones de las oficinas de farmacia en Espafia muestra claramente como la diver-
sidad en la ordenacién autondmica puede convertirse en un factor determinante a
favor de mejoras en la regulacién siguiendo principios europeos, deviniendo una

suerte de experimentacion reformista.

El estudio comparado de los efectos de las diversas politicas autondémicas de
regulacion del establecimiento de farmacias muestra que el interés publico no se
satisface de forma necesaria, adecuada ni proporcional con restricciones severas del
numero de farmacias que pueden abrir al publico. En particular, la comparaciéon
de la experiencia liberalizadora de Navarra, frente a las mas restrictivas de Anda-
lucia o Euskadi, pone en evidencia que hay un amplio margen para la mejora de
la regulacién bajo principios menos intervencionistas. La experiencia historica
espafola anterior a la guerra civil también muestra como es posible promover la
apertura de farmacias en territorios poco densos y remotos a través de politicas de

financiacién publica menos restrictivas.
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Contra los que claman que la experimentacidén regulatoria autonémica pone en
cuestion la unidad de mercado, en este trabajo mostramos que bien al contrario,
la diversidad autondémica es la que permite poner de manifiesto los excesos de la

intervencion administrativa de cualquier nivel territorial.
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1. INTRODUCCION

Hasta la primera mitad de la década de 1980 para la mayoria de los espafioles
los teléfonos moviles eran algo que se veia en el cine o en series de television, por
lo general como parte del equipamiento de los vehiculos en los que se desplazaban
inteligentes detectives o poderosos magnates. En realidad, hasta entrados los afios
90 no existio en Espafia una politica de telefonia movil, algo comprensible en un
pais en el que a la sazén todavia no se habia logrado la universalizacion de la tele-
fonia tradicional, por entonces el objetivo prioritario.

La Compaiiia Telefonica Nacional de Espafia (CTNE) empezo a prestar el ser-
vicio de telefonia movil celular como parte de su monopolio en el afio 1982, coin-
cidiendo con la celebracion del Mundial de Futbol." Este servicio, que operaba en
la banda de los 450 MHz, utilizaba el estdndar Nordic Mobile System y aunque los
aparatos eran muy caros y voluminosos ya eran realmente portatiles. El sistema

Aunque desde 1976 comercializaba el TAV (teléfono automatico en vehiculos). Ver Ruidobro, José Mey
Romeo, José Manuel (2006), "El impetu de la telefonia movil", en Crénicas y testimonios de las telecomuni-
caciones espafiolas, tomo |, COIT, Madrid, EI TAV operaba en la banda de los 160 MHz y estaba disponible
en Madrid y Barcelona para un maximo de 600 usuarios, que podian acceder a la red convencional pero no
comunicarse entre ellos.
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quedo saturado a finales de la década con apenas 50.000 usuarios, por lo que
Telefonica decidido reemplazarlo en 1990 por otro basado en la tecnologia TACS
(Total Access Comunication System), en la banda de los 900 MHz y de mucha
mayor capacidad/ La opcion de continuar con la telefonia analdgica, compartida
entonces por otros paises, se debia al gran avance que suponia el TACS-900 y
al lento desarrollo que estaba teniendo la tecnologia digital. La introduccion del
TACS permitio un aumento del 30% en la tasa de penetraciéon pero supuso un
perjuicio para los usuarios, que no pudieron disfrutar de la telefonia digital, y por
tanto de la liberalizacién del mercado, hasta 1995.3

A partir de esta fecha, el mercado espafiol de la telefonia moévil ha tenido un
éxito fulgurante. En 2000 el numero de lineas de telefonia movil igualé al de
fijas. En 2003 los usuarios gastaron mas en llamar por moviles (8.811 millones de
euros) que por lineas fijas (8.254 millones). En 2005 las lineas con contrato supe-
raron a las de prepago. En marzo de 2006 ya habia mas moviles que espafioles.

Es cierto que en los ultimos afios el aumento de lineas se ha ido desacelerando.
Sin embargo, el trafico de telefonia movil ha crecido mas que el numero de lineas,
lo que demuestra la intensificacion en el uso del teléfono movil. Los mayores
ingresos de trafico se producen en los servicios que han tenido mayores reduccio-
nes del ingreso medio por linea, como las llamadas internacionales y la itinerancia
internacional. Ademas el ingreso medio por linea ha ido creciendo tanto en la
modalidad de prepago como en los contratos individuales y de negocio.

Figura 1. Penetracion de la telefonia fija y mévil en Espaiia

100

1987 1988 1989 1990 1991 1992 1993 1994 1995 1996 19971998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007
Movil < Fija
Fuente: CMT

2
Telefénica siguié utilizando la tecnologia analégica a pesar de que la Recomendacion del Consejo Europeo

87/371, de 1987, habia instado a adoptar la tecnologia digital y de que Espafia firmé junto con otros 12 paises
un acuerdo en ese sentido en el seno de la Conferencia Europea de Correos y Telecomunicaciones (CEPT).
3

El Unico avance en esa etapa fue la liberalizacion de los terminales en la Ley de Ordenacién de las Teleco-
municaciones de 1987. Esta Ley también propicié el cambio de denominacién de la CTNE, que pasoé a llamarse
Telefénica de Espafia, y la creacion de su filial TSI (mas tarde, TSM).
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No obstante, como mostraremos en las siguientes secciones, el éxito de la tele-
fonia movil en Espafia no lo es tanto si comparamos la competencia en el mercado
espafiol con la de otros paises europeos similares. El argumento que queremos
defender en este capitulo es que existen dos explicaciones que ayudan a entender
ese menor desarrollo de la competencia en Espaiia.

En primer lugar, durante afios el regulador espafiol se abstuvo de regular la
conducta de los operadores establecidos. Inicialmente se consideraba necesario
garantizar la rentabilidad de las empresas para poder exigirles una rapida expan-
sion de sus redes en todo el territorio. Desde finales de los noventa, la euforia
por el rapido crecimiento del mercado oculté la falta de competencia. Cuando
los precios eran demasiado altos se decia que la pronta saturacion del mercado
disciplinaria a los operadores y se produciria la ansiada guerra de precios. Sin
embargo, esa saturacion no se produjo, e incluso cuando con tasas de penetra-
cion proximas al 110% sigue aumentando el trafico del movil gracias a la migra-
cion desde la telefonia fija. En los ultimos afios, ante la evidencia de que nuestros
precios estan entre los mayores de Europa, se ha intentado introducir regulacio-
nes correctoras. Pero esto es casi imposible: con la nueva legislacion europea del
sector, incorporada en la Ley General de Telecomunicaciones de 2003, ya no
se pueden regular los precios minoristas. Por eso el Ginico instrumento disponi-
ble para la Comisiéon del Mercado de las Telecomunicaciones (CMT) ha sido
reducir e igualar los precios de interconexion que pagan los distintos operadores.
La CMT ha sido muy activa con esta estrategia, pero no ha conseguido que las
reducciones de los precios de terminacién se hayan trasladado completamente
a los precios minoristas. Esta es una direccion en la que queda todavia camino
por recorrer.

La segunda explicacion para entender la falta de competencia en el mercado
espafiol es la escasa iniciativa por parte del legislador durante afios para aumentar
el numero de operadores. La tradicional carencia de operadores en el mercado
espafiol (comparada con la situacién en otros paises europeos) se podia haber
resuelto parcialmente en 2000 con la entrada de Xfera, el cuarto operador. Sin
embargo, varios factores la impidieron. Por un lado, a esas alturas era demasiado
tarde para ofrecer una nueva licencia de GSM, vy las licencias de UMTS adjudi-
cadas tardaron en ser operativas por los problemas técnicos en el despliegue de
redes y la falta de terminales asequibles y preparados para la tercera generacion. A
ello hay que afiadir que la crisis de las punto.com a principios de siglo no ayudo
precisamente a superar estos problemas. Finalmente también hay que sefalar que
los Gobiernos, tanto del PP como del PSOE, no supieron encontrar la manera
de forzar la entrada de Xfera o bien retirarle la licencia. ;Qué habria pasado en el
mercado espaiiol si hubiese entrado un cuarto operador en 2000?

Vid. Noriega, Raquel y Arifio, Gaspar (2004), “La liberalizaciéon y competencia en las telecomunicaciones:
Balance 1998-2003”, en Arifio, Gaspar (dir.), Privatizaciones'y liberalizaciones en Espafa: Balance y resultados
(1996-2003), Tomo IV, Fundacién de Estudios de la Regulacion, Editorial Comares, Madrid-Granada.
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Otro problema relacionado con la regulaciéon del mercado ha sido la timidez
con que se han introducido los operadores moviles virtuales. Desde 2001 laCMT
ha permitido la existencia de estos operadores, pero la regulacion inicial de las
condiciones de interconexion fue tan desfavorable que hasta que no fueron modi-
ficadas en 2007 los OMV no empezaron a aparecer. De nuevo, esto contrasta
considerablemente con la estrategia seguida por otros paises europeos, donde los
OMYV tienen una importante presencia desde hace afos.

Finalmente, cabe mencionar que la adjudicacién de las ultimas licencias de
GSM en 2005 tampoco sirvid para aumentar el nimero de operadores, porque
algunos interesados, como Tele2, no lograron llegar a acuerdos de itinerancia con
los operadores establecidos. De nuevo cabria preguntarse sobre la adecuacion del
modelo de entrada impuesto en el mercado espaifiol.

El objetivo de este capitulo es documentar la tesis que acabamos de exponer
analizando la evolucién del mercado espafiol de telecomunicaciones moviles en
los ultimos 15 afios. Mostramos como las sucesivas regulaciones han tratado de
conciliar la necesidad de que los operadores obtengan rentabilidades adecuadas
que favorezcan el crecimiento del mercado con el desarrollo de la competencia.
Mientras que no hay dudas sobre el éxito alcanzado en el primer objetivo, la com-
paracioén internacional no permite la misma satisfaccion respecto del segundo.
Para abordar esta explicacion, en la seccion 2 repasamos la historia del sector desde
su nacimiento como duopolio hasta su actual apariencia de mercado competitivo.
En las secciones 3 y 4 evaluamos las sucesivas regulaciones, sus causas e intenciones
y sus resultados reales. En la seccidon 5 se estudian las dindmicas de la competencia
y el papel que pueden tener en el futuro los nuevos servicios accesibles a través del

movil. Finalmente, en la seccion 6 planteamos algunas conclusiones.

2. LA LENTA LIBERALIZACION DE LA TELEFONIA MOVIL

2.1. EL NACIMIENTO DE LA TELEFONIA DIGITAL Y LA LLEGADA DEL
SEGUNDO OPERADOR

La apuesta por el sistema analégico TACS-900 en 1990 retraso6 la implantacion
del sistema digital GSM (Global System ofMobile Communications) hasta 2005.
Ello no obstante, los movimientos liberalizadores se iniciaron en 1992, con la
reforma de la LOT de 1987. La nueva LOT defini6 la telefonia mdvil como un
servicio de valor afladido y fijo el 31 de diciembre de 1993 como fecha limite para
la concesion de una segunda licencia de GSM, consagrando asi un régimen ini-
cial de duopolio. El plazo no se cumplid, en buena parte debido al debate que se
libraba en el seno del Gobierno en cuanto a la senda adecuada de la liberalizacion
de las telecomunicaciones. Las cabezas visibles de las dos opiniones contrapuestas
eran los ministros de Economia y de Obras Publicas y Transportes, Pedro Solbes y
José Borrell, respectivamente. El primero entendia, en linea con la opinién mayo-
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ritaria en Europa y de acuerdo con el Tribunal de Defensa de la Competencia, que
era urgente conceder varias licencias de telefonia movil para reducir la posicion
de dominio de Telefonica y conseguir rapidamente la reduccion de los precios y la
expansion del servicio; el segundo, por el contrario, consideraba que la prioridad
era concluir la universalizaciéon de la telefonia convencional, para lo cual creia
adecuado implantar en el movil un duopolio que garantizase la rentabilidad de
Telefonica.

Esta ultima postura es la que consagro el reglamento aprobado por el Gobierno
en julio de 1994,5que establecié un doble mercado con monopolio para el movil
analdogico —Moviline, que debia operar hasta 2007 aunque su desaparicion se
anticipé a 2003°- y duopolio para el digital (MoviStar y un segundo operador).
A la hora de decidir el método para conceder la segunda licencia surgi6é otra polé-
mica. El MOPTMA preferia un sistema de subastas que incluyera, ademas del
pago por uso del espectro, compromisos en términos de inversidon, crecimiento
de la cobertura y creacion de empleo para maximizar el bienestar social; frente a
estos argumentos de orden técnico, econémico y politico, el conjunto del sector, a
través del Consejo Asesor de las Telecomunicaciones —donde estaban los usuarios
y las empresas—; defendi6 el procedimiento alternativo de concurso de méritos,
que quiza permitia mayor capacidad de lobby y ademas contaba con el apoyo del
entonces vicepresidente del Gobierno, Narcis Serra, que pensaba que ese método
favoreceria la formacion de nucleos accionariales de obediencia nacional.

El debate fue intenso e incluyé una consulta al Consejo de Estado, que se
decant6 por el concurso pero obligd a la separacion contable del negocio movil de
Telefonica. Cuando se convoco el concurso para la segunda licencia se presentaron
inicialmente casi cuarenta empresas que acabaron agrupandose en cinco consor-
cios. Una Orden Ministerial de diciembre de 1994 otorg6 a Airtel (posteriormente
Vodafone) una licencia por la que pag6é 510,8 millones de euros, mientras que a
Telefonica se le habia concedido sin pago alguno/ En 1995 Airtel empezo6 a ope-
rar utilizando la red de Retevision, con una estrategia orientada a la prestacion de
servicios y a la venta de terminales.

La puesta en marcha del duopolio en telefonia moévil digital supuso en Espaifia
un fuerte arranque del sector. La timida liberalizaciéon permitido a Telefonica y
Airtel obtener rentabilidades que facilitaron su expansion, aprovechando también
las externalidades de red, la multiplicacién de lineas que supone la individualidad
del equipo y la reduccion de los precios de los terminales, favorecida por el creci-
miento acelerado de la demanda.

5

Real Decreto 1486/94 de 1 de julio. Por lo demas, el régimen de duopolio no era ninguna extravagancia,
porque era el adoptado en Alemania, Dinamarca, Francia, Grecia, ltalia, Portugal y el Reino Unido; el resto de
Eaises de la CE mantenia el monopolio.

La Transitoria Tercera del RD 1486/94 citado fijaba como fecha limite para la extinciéon del servicio el 31 de
diciembre de 2006, pero a peticion de Telefénica la Secretaria de Estado de Telecomunicaciones y para la Socie-
dad de la Informacién adelanté al 31 de diciembre de 2003 el final de la telefonia analdgica.

Orden Ministerial de 29 de diciembre de 1994. La cifra entonces fue de 85.000 millones de pesetas.
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2.2. LA CONSOLIDACION DEL SECTOR Y LA LLEGADA DEL TERCER
OPERADOR

En el primer trimestre de 1996 coincidieron dos hechos decisivos para el avan-
ce de la telefonia movil en Espafia. Por una parte el 16 de enero la CE publicé la
Directiva 96/2 en la que se fijaba el 1 de enero de 1998 como fecha limite para la
liberalizacion. Por otra, el 12 de marzo gano las elecciones el Partido Popular, que
formé Gobierno con el apoyo de los nacionalistas catalanes de CiU y los vascos
del PNV. Mientras que el Gobierno socialista saliente habia recurrido la Directiva
europea, el nuevo Gobierno de José Maria Aznar optd no ya por seguir el ritmo
liberalizador europeo, sino por adelantarse llevando a cabo la implantacion del
nuevo sistema DCS-1800, es decir, la segunda generacion del movil digital. En
el trasfondo de esta iniciativa estaba, primero, el deseo de mantener a Espafia en
un papel protagonista en la modernizacion europea y de explicitar una politica
propia de telecomunicaciones; y segundo, el interés del Gobierno en capitalizar
politicamente las ganancias de bienestar derivadas de la liberalizaciéon en un sector
que estaba alcanzando una alta aceptacion social: desde que en 1995 Airtel habia
empezado a competir con Moviline y MoviStar los efectos benéficos de la compe-
tencia eran palpables, y la mejora que suponia el GSM facilitd una rapida expan-
sion que incrementé los efectos de red.s La posibilidad de crecer convirtiendo en
clientes a quienes aun no lo eran, y aprovechar asi las economias de escala, hizo
que la competencia se plantease en términos de segmentacion del mercado, con lo
que los precios se mantuvieron muy estables. Sin duda, esto permitio financiar las
enormes inversiones de Telefonica y Airtel para desplegar la red GSM.

En este favorable contexto el primer Gobierno Aznar debatié las dos cuestio-
nes clave para el despliegue de la segunda generacion de moviles: el numero de
operadores y el sistema de precios. En 1997, el ministerio de Fomento, dirigido
entonces por Rafael Arias-Salgado, decidio otorgar licencias de la nueva tecnologia
a los operadores existentes y convocar un concurso para la concesion de la terce-
ra. Al concurso se presentaron Retevision Moviles, liderada por Telecom Italia, y
Alas, capitaneada por France Telecom, empresas de telefonia fija que aspiraban a
convertirse en operadores globales.9 La licencia se dio a Retevision, que empezo a
operar en enero del 99 bajo la marca Amena con un periodo de proteccion de seis
meses durante el que MoviStar y Airtel, con su mercado consolidado, no podian
ofrecer el servicio de 1800 MHz, y ademas tenian que permitir el trafico de Amena
por sus redes durante dos afios.

En cuanto al sistema de precios, el Gobierno consideré que la competencia
existente, con el impulso adicional derivado del tercer operador, permitia desregu-
lar los precios, lo que se hizo en 1998. En ese afio y el siguiente los precios medios

8

Entre 1995 y 1998 la tasa de penetracion pas6 del 2,3% al 16,3%, es decir, se multiplicé por 7.

9

Vid. Sanz, Ana (1999), “Debate politico y marco regulador de las telecomunicaciones en Espafia", en Jacint
Jordana y David Sancho (eds.), Politicas de Telecomunicaciones en Espafia, Coleccién de Ciencias Sociales,
Serie de Ciencia Politica, Tecnos, Madrid.
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cayeron un 17,8% vy la tasa de penetracion del servicio alcanzo el 38,1%.' Una
parte considerable de los nuevos clientes, ademas, optaron por Airtel, que paséd de
un cuarto a un tercio en cuota de mercado, lo que sirvié para confirmar la bondad
de la estrategia de liberalizacion puesta en practica, a juicio de sus autores. Al final
de la primera legislatura del PP la penetracion del movil en Espaifia superaba la
media europea, y Espaiia ya tenia mas lineas de moévil que fijas.

2.3. ELNACIMIENTO PREMATURO DE LA TERCERA GENERACION

Seguramente el crecimiento fulgurante de la demanda explica que Aznar inten-
tase en su segunda legislatura que Espafia fuera pionera en la introducciéon de la
tercera generacion de moviles, el sistema UMTS (Universal Mobile Telecommuni-
cation System). El UMTS es 15 veces mas rapido que el GSM" y permite muchos
nuevos servicios -datos, banda ancha, television, pago electronico, etc.-, pero a
finales de los noventa no estaba claro cuando estaria disponible. El Gobierno igno-
16 estas dificultades y buscé una répida transicion al nuevo sistema para ser, tras
Finlandia, el segundo pais europeo en hacerlo. Sin duda esta estrategia pretendia
lograr rendimientos politicos de las ganancias de bienestar que se esperaba obtener
mediante la modernizacion de la economia, la competitividad de las empresas y la
posibilidad de, siendo los primeros, fijar estandares y poner en situacion ventajosa
a las empresas espafiolas productoras de equipos, aplicaciones y contenidos. Con-
firmando esas motivaciones, en noviembre de 1999 se convoco el concurso para
conceder cuatro licencias de mévil UMTS," cuyas condiciones orientaban hacia
empresas espafiolas la demanda de nuevos equipos y aplicaciones.

Al concurso se presentaron inicialmente 16 empresas que se agruparon en 6
corporaciones. Sin que sorprendiera a nadie se otorgd una licencia a cada uno
de los operadores GSM preexistentes, y la cuarta fue para Xfera, a la que se
permitian acuerdos privados de interconexidon para que empezase a operar rapi-
damente, pero sin apoyo expreso del Gobierno. Las empresas pagaron 125.000
millones de pesetas (algo més de 750 millones euros) en total por las licencias.
En teoria el 1 de agosto de 2001 el UMTS tenia que estar en funcionamiento
en las ciudades de mas de 250.000 habitantes, pero era imposible garantizarlo
porque el sistema aun no estaba operativo y los fabricantes no podian ofrecer
equipos de red ni terminales.

Este impetu liberalizador llevaba el germen de su propio fracaso. Por una parte,
el hecho de convocar un concurso en vez de una subasta fue objeto de duras cri-

10

No sélo por la desregulacion, sino como consecuencia de la aparicion de las tarjetas pre-pago, que per-
miten acceder al servicio a clientes de baja demanda o poca solvencia, y de la bajada de precios del servicio
analogico.
n

Hasta 144 kb/s de maxima velocidad tedrica el UMTS frente a 9,6 kb/s el GSM.

Orden Ministerial (Fomento) de 10 de noviembre de 1999.
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ticas por la escasa recaudacion obtenida, menos de la décima parte de la de otros
paises donde la concesion se habia hecho mediante subasta como el Reino Unido o
Alemania.'1Para calmar a la opinion publica el Gobierno multiplicé por nueve el
canon por uso del espectro que las operadoras pagarian a partir de 2001, estiman-
do que asi en 20 afios recaudaria el equivalente a lo que habria obtenido en una
subasta. Sin embargo, ante los recursos legales de las empresas y las amenazas de
reducir sus inversiones el Gobierno tuvo que bajar nuevamente el canon, demos-
trando que existia cierto desconcierto en el proceso de liberalizacion.

Para desgracia de las autoridades, este incidente coincidié con una auténtica
explosion de criticas sociales a la mala regulacion del sistema de precios. En efecto,
aunque parecia comprensible que las operadoras de movil tuvieran la alta rentabi-
lidad necesaria para extender el servicio, en el cambio de siglo la percepcion social
era que la estabilidad de los precios -que habian permanecido fijos desde 1994
hasta 1998- indicaba que los usuarios no se estaban beneficiando de la compe-

tencia.
Tabla 1. Subastas de espectro en Europa entre 2000 y 2001
Numero y tipo de Proceso de concesion de Adjudicacion
Pais licencias licencias + apuntes de la licencia
Alemania Completa, con 2 tramos Iaetapa completada con 17.8.2000
de 2x5MHz adjudicadas una recaudacion de
a 6 operadores en la 98,8 billones DM.
La etapa. 2aetapa adjudica una adi-
cional 1x5MHz emparejada.
Austria Completa, con 2 tramos Completada la 1ra etapa de 3.11.2000
de 2x5MHz adjudicados subasta, la recaudacion es
a 6 operadores en la 9,69 billones de ATS.
[a etapa. Completada la 2a etapa, se
adjudica 1x5MHz empare-
jada. La recaudacion es de
1,75 billones de ATS.
Bélgica 4 nacionales 450 millones de euros por 4.3.2001
2x15MHz por operador 3 licencias. La cuarta se
mas SMHz emparejada. publicara mas adelante.
Dinamarca 4 nacionales. Subasta. Q3 probable-
mente en
2001
Espafia 4 licencias nacionales Concurso de belleza, con 2001

adjudicadas. una tasa de 150 millones €.

13
En La Vanguardia del 28 de abril de 2000 podia leerse: “Hay que tener en cuenta que el ejecutivo britanico

ha obtenido con esta subasta mas que las plusvalias obtenidas por el gobierno espafiol por la venta de todo el
sector publico empresarial (Telefénica, Repsol, Aceralia, etc.) y que se situ6é en 5,5 billones de pesetas”.



Pais
Finlandia

Francia

Grecia

Italia

Luxemburgo

Paises Bajos

Portugal

Suecia

Fuente: Andrea Prat y Tommaso Valletti,
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Numero y tipo de
licencias

4 nacionales adjudicadas.

4 nacionales.

Todavia no confirmado.
Probablemente entre 3
y 5.

5 nacionales.

4 nacionales.

5 nacionales (3 de
2x10+5MHz y 2 de
2x15+5MHz).

4 licencias nacionales
adjudicadas.

4 licencias nacionales
de 2x15MHz mas una
adicional de SMHz por
cada operador.

Proceso de concesion de Adjudicacion
de la licencia
Marzo de 1999

Junio de 2001

licencias + apuntes
Concurso de belleza.

Concurso de belleza, con
un coste fijo de 32,5 billo-
nes FF por licencia.

Soélo hay 2 ofertas. La terce-
ra y la cuarta se reasignaran
posteriormente con un pre-
cio inferior.

Probablemente subasta con Probablemente

precio de reserva. Q3 2001

Subasta con preseleccion. Completada
23.10.2000

Concurso de belleza. Probablemente

Q4 2001

Subasta completada después 24.7.2000

de 305 rondas con una

recaudacion de

5,9 billones Fl.

Concurso de belleza, con 19.12.2000

un coste fijo de 20 billones

de Escudo.

Concurso de belleza en dos 16.12.2000

etapas, con una tasa fija de
100.000 SEK por
solicitante.

“Spectrum Auctions Versus Beauty Contests:

Costs and Benefits”, en Mario Baldassarri y Luca Lambertini (eds.), Antitrust, Regulation
and Competition, Palgrave Macmillan, Londres, 2003. En este capitulo se puede encontrar
una tabla mucho més detallada de las concesiones de licencias en Europa.

Ademas de esta falta de competencia en precios la llegada de nuevos operadores

impuls6 la segmentacion del mercado. Incluso la CM T sefiald que las principales

operadoras espaiflolas tenian una alta rentabilidad y estaban entre las mas caras de

Europa, sin que ello redundara en un mayor nivel de inversiones.'4 Esta situacion

no cambid en los afios siguientes. En 2004 la CMT denunci6é que el modelo de

competencia no acababa de funcionar, indicando que las tres operadoras sélo com-

Ver el Informe Anual 2000, CMT, Madrid, 2001.
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petian en las llamadas on-nety en la cuota de abono. El uso intensivo del mévil no
se trasladaba a los precios.5

En los ltimos afios, los operadores han ido desarrollando nuevos modelos de
negocio. Por una parte, tratan de ofrecer servicios diferentes a la voz como la trans-
mision de datos, los mensajes cortos, el acceso a internet o la posibilidad de usar
el teléfono para hacer pagos, servicios que por lo demas tienen un peso creciente
en los ingresos de las operadoras. Por otra, se persigue fidelizar a los clientes favo-
reciendo el paso de tarjeta a contrato, reduciendo la cuota fija y bajando el precio
de las llamadas entre clientes del mismo proveedor.

3. LAREGULACION DE LA ENTRADA EN EL MERCADO

En cualquier mercado la competencia depende esencialmente del numero de
operadores activos. En el caso de la telefonia movil ese nimero esta condicionado
por la capacidad del espectro radioeléctrico, lo que en la practica configura un
oligopolio. A pesar de ello, entre los paises europeos siempre ha habido diferencias
en el nimero de operadores, y Espafia siempre ha tenido menos que otros paises.
En 1999 la concesion de una tercera licencia de DCS-1800 en Espafia aumentd
el dinamismo del mercado, aunque posiblemente la competencia hubiera sido
mayor de otorgarse una cuarta licencia, como ocurrié en la mitad de los paises de
la UE (Tabla 2). Esta situacion ayuda a entender por qué a mediados de la década
la cuota de mercado de Telefonica Moviles, el principal operador espafiol, estaba
cercana al 50 por ciento. Los estudios de la Comisién Europea muestran con cierta
claridad que aquellos paises donde hay un mayor numero de operadores el peso e
influencia del operador principal son menores.

En Espaifia la concesion de cuatro licencias de UMTS en 2000 y de dos nuevas
licencias de GSM en 2005 podia haber avivado el mercado y reducido los precios a
los niveles del resto de paises europeos. Sin embargo, todas estas licencias, excepto
una de UMTS, se concedieron a operadores establecidos, y ademas el cuarto ope-
rador no empezod sus actividades hasta el 2008.

A finales de 1999, el Gobierno del PP mostré un gran interés en el UMTS,
pero no tardé mucho en evidenciarse que el deseo de usar la telefonia movil como
punta de lanza de la liberalizacién era incompatible con el estado real de esta tec-
nologia: ala hora de la verdad ni la tecnologia ni los equipos necesarios para poner
en marcha el sistema estaban disponibles. Ademas las adjudicatarias del UMTS
preferian retrasar su introduccion y continuar explotando sus redes GSM, que ya
tenian amortizadas.

15

El Pais, 2 de agosto de 2004.
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Tabla 2. Licencias de telefonia mévil en Europa

Operadores Cuota mercado
con DCS y/o clientes operador

Pais GSM, 2005 principal, 2005 Licencias con UMTS

Alemania 4 31 2 tramos de 2x5MHz
adjudicadas a 6 opera-
dores en la la etapa

Austria 4 40 2 tramos de 2x5MHz
adjudicados a seis ope-
radores

Bélgica 3 47 4 nacionales
2x15MHz por opera-
dor mas SMHz empa-
rejada

Dinamarca 4 31 4 nacionales

Espafia 3 48 4 nacionales

Finlandia 3 46 4 nacionales

Francia 3 47 4 nacionales

Grecia 4 41 Entre 3y 5

Irlanda 3 49 4 nacionales

Italia 3 40 5 nacionales

Luxemburgo 2 58 4 nacionales

Paises Bajos 5 36 5 nacionales (3 de
2x10+5MHz y 2 de
2x15+5MHz)

Portugal 3 52 4 nacionales

Reino Unido 4 25 5 nacionales

Suecia 4 45 4 licencias nacionales

de 2x15MHz mas una
adicional de SMHz
por cada operador

Fuente: Elaboracion propia a partir de Prat y Valletti (2003) y Comision Europea (2006).

A principios de esta década la situacion del sector era muy negativa. En plena
crisis de las telecomunicaciones de 2002-2003, el retraso de la entrada en servi-
cio del UMTS implicé fuertes pérdidas de empleo en empresas como Ericsson
o Xfera,'6 e indujo un gran retroceso en las inversiones de las operadoras: entre

16
El fabricante sueco tuvo que reducir su plantilla a un tercio. Xfera despidié practicamente a la totalidad de
sus 600 empleados.
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2000 y 2003 los ingresos totales del sector pasaron de 22.301 a 32.483 millones
de euros, pero las inversiones cayeron del 24% al 6% de los ingresos,I7como con-
secuencia del alto precio pagado por las licencias UMTS y de la imposibilidad de
rentabilizar las inversiones. Mientras tanto la CM T recomend6 impulsar el sistema
GPRS, que permite usar las redes de GSM para prestar servicios de banda ancha,
para ir creando una clientela futura para los nuevos operadores de UMTS .

Posiblemente el uso del GPRS disuadi6o una introduccién mas rapida del
UMTS, porque aunque son tecnologias sustitutivas el GPRS permitia ofrecer
servicios avanzados a partir de las redes existentes. Esta evidencia, junto al retraso
en el desarrollo de los terminales UMTS, hizo que en abril de 2001 el ministerio
se viera obligado a conceder una moratoria en la puesta en marcha del UMTS
hasta el 1 de junio de 2002. No seria el Unico retraso. En febrero de 2004 Voda-
fone y MoviStar pusieron a la venta las primeras tarjetas duales de 3G/GPRS, que
permitian transmitir la informacion a velocidad UMTS donde habia cobertura y
cambiar automaticamente a la red GPRS en las zonas no cubiertas. Inicialmente
esta tecnologia solo se podia utilizar en los ordenadores portatiles, porque los ter-
minales moéviles de 3G no llegaron hasta meses después.

Ante la urgencia por aumentar la competencia en el mercado y diluir las criti-
cas de la opinion publica sobre la gestion del sector tras las subastas europeas del
UMTS, a partir de 2000 el ministerio de Ciencia y Tecnologia busco alternativas
para aumentar la entrada en el sector. Una opcidén barajada inicialmente fue adju-
dicar dos nuevas licencias de GSM. Sin embargo, al comprobar que eso limitaria
el espectro de los operadores existentes el concurso se aplazd.

Posteriormente en 2005 el Gobierno adjudicé tres concesiones adicionales de
GSM 900 MHz. Asi se puso en el mercado la frecuencia liberada con la finaliza-
cion de la telefonia analdégica (Moviline) y de la telefonia rural de acceso celular
(TRAC). Se quiso usar esta capacidad para mejorar la calidad del servicio y exten-
der el movil a zonas de cobertura deficiente o nula como pueblos menores de 400
habitantes y centrales nucleares o eléctricas, y grandes vias de comunicacién como
autovias, carreteras y lineas de AVE. Al concurso s6lo acudieron los tres operadores
existentes. Tele2 renuncié antes porque no pudo alcanzar un acuerdo de itineran-
cia nacional con los operadores establecidos, ni recibié la ayuda del regulador para
conseguirlo. Finalmente, las tres licencias se adjudicaron a Telefonica y Amena el
6 de junio de 2005.18

Una segunda alternativa lanzada en el 2001 para aumentar la competencia fue
la creacion de operadores de movil virtual (OMV). El objetivo era que los opera-
dores de telefonia fija pudieran prestar también servicios de movil utilizando las
redes y frecuencias de los cuatro operadores existentes. Asi se podia aumentar la

17

Ver el Informe anual, AETIC, Madrid, 2003.

18

El plan de expansién elaborado tras la adjudicacion de las licencias permitid extender el servicio a 2.270
pueblos (menos de 50 habitantes) que hasta entonces no disponian de servicio, beneficiando a casi un millén
de personas.
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competencia entre diversos operadores globales que ofrecieran a los usuarios servi-
cios multiples de telefonia. Sin embargo inicialmente ningun operador impulso esta
opcion porque el regulador dejo a la libre decision de las partes la negociacion de los
precios de interconexion, y naturalmente los operadores establecidos bloquearon el
acceso al mercado."" El fracaso de la regulacion estaba anunciado: dificilmente se
podia conseguir simultaneamente la entrada de nuevos competidores en el mercado
y el mantenimiento de la rentabilidad de los operadores instalados.

Pero la evidencia de que los precios de la telefonia movil espafiola eran una
anomalia en el conjunto europeo llevo a que cada vez mas voces reclamasen medi-
das para aumentar la competencia. Con el tiempo se demostrd que en los paises
con operadores virtuales consolidados habia mas competencia. S6lo Espaia, Italia
y Portugal carecian de OMVs. En Espaiia la necesidad de negociar privadamente
los acuerdos de interconexion con los operadores que tienen frecuencias propias
freno la entrada de los OMVs. De ahi que a la altura de 2006 la CMT se empezara
a mostrar favorable a una regulacion de los precios de interconexidn para favorecer
este mercado. Finalmente, a partir de 2007 la CMT, siguiendo el ejemplo de otras
agencias reguladoras, empezod a fijar los plazos, los precios y los aspectos técnicos
de los acuerdos de interconexion entre los operadores/

Estas regulaciones dieron buenos resultados. En marzo de 2008 Telefonica y
Yoigo anunciaron un acuerdo de itinerancia nacional, en virtud del cual Yoigo
podra utilizar las redes moviles de 2G y 3G de Telefonica donde no haya desple-
gado su propia red. Por su parte, Happy Movil y Carrefour llegaron a acuerdos
con Orange, mientras que Euskaltel lo hizo con Vodafone.

Por ahora el papel de los OMV en el mercado es muy reducido. Segun los
datos disponibles, en marzo de 2009 su cuota de mercado conjunta era del 2,23%,
superior a la de Yoigo -2,08% -, que es tedéricamente un operador de red aunque
de hecho funciona como un OMV. Ahora bien, es preciso sefialar que esa cuota
estd repartida entre los dos tipos de operadores virtuales existentes: los OMV
completos, que disponen de algunos elementos de red propios como centros de
conmutacion o registros de localizacion —que les permiten utilizar los servicios de
diferentes redes—y los OMV revendedores, que son estrictamente comercializado-
res de tiempo de llamada, que estdn experimentando el mayor crecimiento/'

19

Orden Ministerial CTE/601/02 de 14 de marzo. En la primera oleada de 2001 recibieron licencia de OMV
cinco operadores; tras la reforma de 2002 entraron en el mercado tres mas. Pero las tarifas de interconexion
dificultaron el crecimiento de estas empresas. En cambio cada vez es mas visible la presencia de OMVR o
zr(;avendedores, que compran minutos para colocarlos en el mercado.

Telefénica interpuso recurso contencioso-administrativo contra la obligacién de alquilar sus redes a los OMV
impuesta por la CMT el 2 de febrero de 2006 a MoviStar, Vodafone y Orange. El recurso fue desestimado por la
Audiencia Nacional en sentencia del 12 de enero de 2009, que confirmaba la calificacion de “oligopolio estrecho”
que la CMT atribuye al mercado del moévil. La sentencia recordaba que la resolucién de la CMT establecia “un
mercado ya definido previamente por la Comisién Europea de conformidad con los principios establecidos en el
marco regulador europeo”, en la Directiva 2002/21/CE.

Otra diferenciacion distingue los OMV en funcién de sus objetivos: los operadores de cable, por ejemplo,
desean crear un OMV para convertirse en operadores globales o multiplataforma, mientras que otros OMV como
Carrefour o Eroski aprovechan su conocimiento de consumidores con los que ya tienen algun vinculo.
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En definitiva, nuestra conclusion sobre la politica regulatoria de este periodo es
que durante mas de una década varios factores internos y externos han retrasado
la incorporacién al mercado de nuevos operadores, y que esto ha limitado consi-
derablemente el funcionamiento de la competencia. El episodio que acabamos de
relatar ilustra la contradiccion de la politica regulatoria del Gobierno y de la CMT,
que durante afios ha pretendido favorecer al mismo tiempo a los consumidores
introduciendo mayor competencia (politicas orientadas hacia la equidad) y a los
operadores protegiendo su rentabilidad (politica industrial). Esta contradiccion
nos puede ayudar a entender, por ejemplo, por qué los reiterados retrasos en el
lanzamiento de Xfera no acarrearon la pérdida de la licencia, como habria sido de
esperar. =

Al parecer durante afios los responsables politicos del sector han estado con-
vencidos de que el enorme crecimiento de la penetracion del movil saturaria el
mercado y llevaria a las empresas a intensificar la competencia. Con enormes
ritmos de crecimiento del mercado y de avance tecnologico era dificil decir que el
mercado no funcionaba correctamente. Por tanto, la opinidén generalizada era que
no habia que hacer nada que pudiera acabar dafiando el crecimiento del mercado
y las inversiones de las empresas. Sin embargo, aunque la evolucion del mercado
ha sido positiva, no ha sido la deseable. Ni siquiera con una tasa de penetracion
superior al 100% el trafico de telefonia movil ha dejado de crecer, gracias al tras-
vase de trafico desde el teléfono fijo. Por eso los tres operadores espafioles no han
tenido ningun interés en lanzarse en guerras de precios, cosa que si ha sucedido en
otros mercados europeos.

4. REGULACION DE LA CONDUCTA DE LOS OPERADORES

En un mercado liberalizado los reguladores tienen pocos instrumentos para
orientar el comportamiento de los operadores y evitar que utilicen su poder de
mercado en perjuicio de los consumidores. En el mercado espaifiol de telefonia
movil los precios estdn desregulados desde 1998. Por otro lado, tras la aprobacion
del llamado Paquete Telecom de 2002 y de la Ley General de Telecomunicaciones
de 2003, la CMT no tiene capacidad para evaluar la competencia del mercado
minorista de telefonia moévil sin la autorizaciéon expresa de la Comision Europea.
Y en caso obtenerla y encontrar indicios de comportamientos anticompetitivos,
la CMT tendria considerables dificultades legales para volver a regular los precios
minoristas.

22
Durante afios el Gobierno negocié con Xfera para que iniciara sus actividades, pero no le permitié vender

su licencia para evitar que se convirtiera en un mero revendedor del espectro. No fue hasta junio de 2004 que
Xfera notificé que tenia previsto empezar a operar en 2005.

23
El Paquete Telecom fue aprobado en marzo de 2002 y entré en vigor en 2003. Estaba formado por cinco

Directivas y una Decisién Comunitaria relativa al especto radioeléctrico. Con esta nueva regulacion, las agencias
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Actualmente los unicos precios minoristas que se regulan son los de roaming
internacional, y no lo hace la CMT sino la propia Unién Europea. Es asi desde
que en junio de 2007 el Parlamento y el Consejo de la UE aprobaron el Regla-
mento CE 717/2007, por el cual se regularon directamente las tarifas minoristas
del servicio de itinerancia internacional. Las “eurotarifas” supusieron una fuerte
reduccion de precios en el mercado, y se empezaron a aplicar obligatoriamente en
la segunda mitad de 2007.

A pesar de estas limitaciones, desde hace mas de una década no ha habia dema-
siada discusion en Espafia sobre la necesidad de regular los precios de la telefonia
movil. En 1998 se desregularon los precios de Moviline y MoviStar al considerar
que la competencia seria suficiente para disciplinar a las empresas. Des de entonces
se han producido reducciones importantes de los precios (Figura 2).~4

Figura 2. Ingresos medio de la telefonia mévil por minuto de trafico
(céntimos de euro/minuto)
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Fuente: CMT

Sin embargo, comparando los precios de Espafia con los del resto de paises
europeos se comprueba que existe un amplio margen para mayores ajustes. Cla-
sificando a los consumidores en funcidon de su volumen de llamadas y SMS y
calculando el precio medio de una cesta de servicios se concluye que los precios
espaifioles son de los mayores de Europa para consumos medios y altos, y se situan
bajo de la media europea para consumos reducidos (Figura 3).25

nacionales deben justificar la imposicion, levantamiento o modificacién de regulaciones en un mercado a partir
del analisis del mismo, que debe seguir los criterios armonizadores fijados por Comisién. Inicialmente se esta-
blecieron 18 mercados regulables, pero posteriormente se redujeron a 12, entre los cuales no figura el mercado
minorista de telefonia mévil, aunque si el mayorista.

Esta reducciéon también se explica por la aparicion de las tarjetas pre-pago, que permiten acceder al servicio
a clientes de baja demanda o poca solvencia, y de la bajada de los precios del servicio analdgico.

Ver el Informe anual 2004, CMT, Madrid, 2005, donde se muestra que la mayor parte del descenso de precios
entre 1997 y 2004 se concentra en la primera mitad del periodo. La comparacion de los precios europeos se
pueden encontrar en European Electronic Communications Regulation and Markets (10th repport), Comision
Europea, Bruselas, 2004.
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Figura 3. Precio de una cesta de llamadas
Consumo medio de telefonia movil, 2008

35
30
25
20
15

10

ES FR IE CZ EL BE SK MTBG UK IT DE PT LU SI HURO PL LV DK FI SE NL CY AT EE LT

Fuente: Comision Europea.

Ante esta situacion el margen de maniobra de la CMT es infimo, ya que no
puede regular los precios. Con todo, si conserva la posibilidad de regular indirecta-
mente los precios a través de los precios de interconexion. Estos son los precios que
cada operador paga cuando inicia una llamada en su propia red y la termina en la
de un rival. En la telefonia resulta dificil introducir competencia porque el usuario
debe suscribirse a una red. Por tanto cada operador es monopolista de sus clientes,
y si es suficientemente grande puede establecer estratégicamente los precios de

interconexioén para obtener mas beneficios y perjudicar a sus competidores. 26

Otro aspecto a considerar es que los precios de interconexion son una de las
principales fuentes de ingresos de los operadores de movil, especialmente los
precios de terminacion de llamadas desde fijos. Desde el principio de la liberali-
zacion estos ingresos han permitido a los operadores financiar descuentos, regalos
de terminales, y otras ayudas que ofrecen a sus clientes, con lo que las tarifas de
interconexioén acaban siendo una subvencion de los usuarios del fijo a los usuarios
del movil.

La primera vez que se regularon los precios de interconexion en Espafia fue en
junio de 1997, para eliminar la desventaja que habia padecido Airtel al tener que
pagar mas de 500 millones de euros por su licencia de operador. Posteriormente,
en 1999, se otorgd a Amena el derecho a usar las redes de MoviStar y Vodafone,
para favorecer su incorporacion al mercado. En el caso de Xfera, en cambio, el
acceso a las redes de los operadores establecidos se dejoé a la libre negociacion entre

las partes. Lo mismo se hizo al autorizar la creacion de los OMYV, y la necesidad

26
Valletti, Tommaso, “Obligations that can be imposed on operators with significant market power under the new

regulatory framework for electronic Communications”, en Journal of Network Economics, vol. 5, n° 1, pp. 51-81,
discute detalladamente todas estas cuestiones.
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de llegar a acuerdos con las tres operadoras dominantes ha retrasado durante afios
el desarrollo de este subsector. Finalmente, en 2007, la CM T dio la razén a Yoigo
(Telia-Sonera), que senalaba que para entrar en el mercado espafiol necesita alguna
ventaja dado el tamafio de sus rivales. Como consecuencia, la CMT admitido que
Yoigo cobre una tarifa de 17 céntimos por minuto cuando termina una llamada
de un operador establecido. En cambio, una llamada de Yoigo a un operador
establecido tiene un precio de terminacion de 11,14 céntimos.2/ Esta asimetria ha
generado tensiones entre la CM T y la Comision Europea.

Figura 4. Evoluciéon ingresos mayoristas (millones de euros)
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Fuente: CMT (2009)

En Espaiia los precios de terminacion fijo-moévil han sido mucho mas altos que
los de movil a fijo a causa de una curiosa asimetria regulatoria: mientras que los
precios de movil a fijo estan sometidos a un régimen de precios autorizados, los
precios de fijo a movil no lo estan. En 2001 el ingreso medio de los operadores
fijos por terminacion de llamadas desde movil era de 3 céntimos de euro, mien-
tras que los operadores moviles percibian casi 24 céntimos por la terminacion de
llamadas desde la red fija.28 En la actualidad los ingresos medios del operador por
terminacion de llamadas con origen ajeno, en céntimos por minuto, son de 9,4
para las llamadas de fijo a mévil o entre moviles, y de 0,8 céntimos por las llamadas
de movil a fijo.2’

Otra asimetria importante es que durante mucho tiempo los precios de ter-
minacion cobrados por MoviStar y Vodafone eran menores que los cobrados por

27

El Pais, 9 de septiembre de 2007.

Las cifras entonces eran 5y 39,5 pesetas, respectivamente. Ver la Resolucién sobre modificaciones de
la oferta de interconexion de referencia de Telefénica de Espafia, S.A.U. de la CMT, Madrid, 2001, y también
Herguera, ifiigo y Aguilar, José (2001), "Competencia por el abonado y competencia por el trafico. Tarificaciones
en la telefonia mévil en Espaia”, en Revista del Derecho de las Telecomunicaciones e Infraestructuras de Red,
2r])L'Jmero extraordinario, “Moviles”.

Informe Anual 2008, CMT, Barcelona, 2009.
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Amena. Hasta 2000 los operadores moéviles no estaban obligados a publicar una
Oferta de Interconexién de Referencia (OIR). A partir de entonces MoviStar y
Vodafone, declaradas operadores dominantes en interconexion y telefonia movil,
estan obligadas a facilitar el acceso de terceros a sus redes, adoptar contabilidades
analiticas, separar contablemente la interconexion del resto de actividades, orien-
tar a costes los precios de interconexion y aplicar el principio de transparencia.3
Amena fue declarada operador dominante en interconexidon en septiembre de
2003, pero ya desde finales de 2002 qued6 sometida por la CMT al régimen de
simetria de precios de interconexion entre operadores. De este modo, Amena se
ha visto obligada a practicar sucesivas reducciones de sus precios de interconexion
para que converjan con los menores precios de MoviStar y Vodafone.

En 2006 la CMT propuso reducir los precios de interconexion para facilitar
la entrada definitiva de Xfera y de los OMV y para abaratar los precios del movil,
en particular las llamadas desde un fijo. El compromiso consistia en reducir los
precios en casi un 50% entre 2006 y 2009, para dejarlos en cerca de 7 céntimos de
euro/minuto. Paralelamente, la CM T forzo la convergencia en precios de los tres
operadores establecidos.3' Las figuras 4 y 5 muestran el impacto de estos cambios

en los ingresos por interconexioén totales por minuto de los operadores.

Figura 5. Ingreso medio de terminacién nacional

(céntimos de euro/minuto y céntimos de euro/mensaje)
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Fuente: CMT (2009)

En resumen, en esta seccion hemos querido mostrar que la falta de competen-
cia en el mercado del movil solo ha podido ser corregida parcialmente mediante

la regulacion de los precios minoristas. En el actual marco regulatorio europeo,

30
MoviStar y Vodafone fueron declarados operadores dominantes en telefonia moévil e interconexion mediante

una Resolucién de la CMT del 28 de julio de 2000, condicién posteriormente renovada el 5 de septiembre de
2002. En 2007 Yoigo también fue declarado operado con poder significativo de mercado.
31

El Pais, 5 de agosto de 2006.
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la Gnica posibilidad que tiene la CMT para disciplinar el mercado es reducir los
precios de interconexion y esperar que las reducciones se trasladen a los consumi-
dores. Desde 1999 los precios de terminacion han bajado mas del 60%, pero eso
no ha bastado para conseguir menores precios finales. Por otro lado, durante afios
todas las acciones implementadas para incrementar la competencia, como el paso
del triopolio al tetrapolio o la autorizacion de los OMV, se han visto negativamen-
te afectadas por la falta de una regulacion mas fuerte de la interconexion.

5. LAS DINAMICAS DE LA COMPETENCIA Y LOS NUEVOS SERVICIOS

Los avances tecnoldgicos en el campo de la telefonia movil se han plasmado en
sucesivos modelos de regulacion del mercado que han dado lugar, l6gicamente, a
diferentes estilos de competencia entre los operadores. Ya hemos visto las razones
por las que la liberalizacion empez6 con un duopolio. ;Qué estilo de competencia
se dio en esa etapa? Practicamente ninguna: como habia poca demanda, MoviStar
v Airtel consiguieron constantes aumentos de las respectivas clientelas sin mas
esfuerzo que el de publicitar su propia existencia, sin hacer la menor concesion
en términos de precios y obteniendo altas rentabilidades. Los precios del GSM se
desregularon en 1998 y a partir de entonces se inicié un proceso de segmentacion
del mercado y empezaron a aparecer descuentos selectivos en algunos clientes que
provocaron caidas de precios que en 1999 alcanzaron, en promedio, el 17,8%.
También cabe sefialar el impacto de la aparicion de las tarjetas pre-pago, que en
1998 abarcaban el 20% del mercado.

Pese al aparentemente rapido descenso de los precios, en realidad el aspecto
mas importante de la etapa del duopolio fue el crecimiento del mercado. Airtel,
que empezd a operar desde el principio en digital usando la red de Retevision,
consiguio entre 1995y 1996 una cuota del 21,8%, pero en los dos afios siguientes
solo pudo aumentarla hasta el 24%. Los elementos clave de la competencia eran
sobre todo la cobertura y el regalo de terminales, mientras que practicamente no
habia diferenciacion de precios.

La implantacién del triopolio en 1999 con la entrada de Amena produjo un
cambio sustancial. El tercer operador tuvo una proteccion inicial que le permitio
un rapido desarrollo y esta competencia se tradujo en un colosal crecimiento del
mercado. Mientras en 1999 habia 27,3 lineas por cada 100 habitantes, en 2005
habia 42.888.878 para 44.108.530 habitantes, es decir, 97,23 lineas por cada
100 habitantes.3" La estrategia comercial de Amena, extremadamente agresiva,
estremeci6 el mercado: entre 1998 y 2000 MoviStar perdio un 20% de cuota,
pérdida que Airtel y Amena se repartieron a razon de 1 a 3. La consolidacion de
Amena obligd a MoviStar y Airtel a bajar precios, porque en un mercado que

32
La barrera del 100% se super6 en marzo de 2006. Ver Cinco Dias, 5 de junio de 2006.
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empieza a presentar signos de saturacion la lucha ya no estd en captar nuevos
clientes, sino en conservar los propios y disputar los de la competencia mediante
descuentos, premios a la fidelidad y regalos de terminales.

A partir de 2002 algunos periédicos empezaron a hablar incluso de guerra de
precios, reflejando asi que los operadores reaccionaban a las bajadas de precios de
sus rivales con nuevas bajadas. Se produjo la eliminaciéon de la cuota de abono
y numerosos consumidores cambiaron de compafiia gracias a la portabilidad
del nimero de teléfono. Esta dinamica continua en la actualidad. Semana tras
semana aparecen nuevas ofertas, que incluyen regalos de terminales mas caros y
sofisticados -en el momento de escribir estas lineas todas las operadoras regalan a
sus nuevos clientes los modelos sin teclado y con pantalla tactil-, acceso gratuito a
internet durante meses, llamadas gratuitas el fin de semana, paquetes de mensajes
a precio reducido, etc. Y ciertamente estas orientaciones parecen tener éxito: las
tarjetas pre-pago, que llegaron a ser el 65% de las lineas en 2001, han ido cedien-
do usuarios a favor de los contratos postpago, que ademas de representar ya el
59,71% de las lineas son los que tienen un crecimiento mas notable: entre abril de
2008 y el mismo mes de 2009 el parque de lineas de moévil ha crecido un 4,8%,
con una tasa del 5,6% para las postpago y del 3,6% para las prepago.3

Por lo que se refiere al efecto de estos cambios sobre el reparto del mercado
entre los diferentes operadores, debemos sefialar que la apariciéon de Yoigo no ha
tenido apenas impacto, porque al operar como un OMYV consolida el oligopolio
de MoviStar, Vodafone y Orange. Estas compafias retienen la parte mas signifi-
cativa del negocio, y las bajadas continuadas de precios no han afectado a su ren-
tabilidad, lo que indica que los usuarios todavia se podrian beneficiar de mayores
reducciones de precios. El continuado crecimiento del sector ha permitido a las
operadoras establecidas aprovechar espectacularmente sus economias de escala y
por tanto aumentar su productividad/1Por el momento, el proceso liberalizador
no ha causado una gran concentracion, aunque si ha dado lugar a la consolidacion
de un grupo de grandes operadores en el ambito del mercado mundial.

La estrategia comercial actual de los operadores en el mercado de los servicios
de voz es claramente la de fidelizar a sus clientes. Los operadores tratan de mante-
ner su base de clientes, e intentan captar los de sus competidores mediante planes
de descuento y promociones que reducen los precios on-net. Otra linea importante
es la subvencion de terminales con mejores prestaciones. También se plantean
ofertas que incentivan la migracion de clientes prepago a la modalidad de con-
trato. Las tarifas de prepago siempre han sido mayores que las de contrato, pero
a partir de 2003 los precios han ido convergiendo. En la actualidad mas del 80%
de los ingresos de los operadores proceden de la modalidad de postpago, cuyos
usuarios tienen una intensidad de uso tres veces superiores a los de prepago.

33

Nota mensual, abril de 2009, CMT, Barcelona.
34

El numero de lineas por empleado no deja de crecer, y las empresas buscan su tamafio minimo eficiente
intentando absorber mayor cuota en un mercado creciente, entrando en otros paises o mediante fusiones.
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Las regulaciones que se han ido desplegando para facilitar la portabilidad del
numero de teléfono” han contribuido a mitigar la estrategia de fidelizacion de
los operadores. Hasta hace poco Vodafone era el gran beneficiado de estos movi-
mientos, en detrimento de MoviStar y Orange. Desde 2007 los operadores mas
favorecidos de la portabilidad son Yoigo y los OMV, en perjuicio de MoviStar
y Vodafone. Y es que la sencillez de las tarifas de los OMVs, que no distinguen
entre llamadas on-nety ojf-net, les ha permitido captar rapidamente clientes de
los operadores tradicionales. En 2007 se habian registrado en Espafia mas de 10
millones de peticiones de portabilidad. De las 40.031 lineas perdidas por MoviS-
tar y Vodafone en abril de 2009, sélo 2.105 son captadas por el otro operador de
red, Orange, mientras que casi 31.000 tuvieron por destino a Yoigo y cerca de
7.800 fueron a parar a los OM V.36 Para paliar esta situacion en 2007 MoviStar
realiz6 una importante bajada de precios y redujo su nimero de planes de diez
a cuatro, y las promociones especiales de doce a cuatro.

Por otro lado, cada vez cobran mayor importancia en los planes de nego-
cio de los operadores los servicios de no-voz, cuyo peso en el conjunto de los
ingresos del sector, aunque reducido, muestra una evoluciéon muy acelerada. La
generalizacion de las tecnologias mas avanzadas, primero el GPRS y después el
UMTS, ha facilitado un uso creciente de servicios como los mensajes cortos
SMS, los mensajes multimedia MMS, el uso del mévil como medio de pago, el
acceso a internet y el envio de datos en general. Las cifras admiten pocas dudas:
entre el primer trimestre de 2007 y el cuarto de 2008 los ingresos por trafico de
datos han duplicado su peso en el total -del 4,2% al 7,9%-, un total que a su
vez ha crecido por encima del 6% en el mismo periodo, mientras que el trafico
de voz sigue perdiendo importancia -del 79,5% al 72,7%-.3 Otros datos que
hay que considerar son que a finales de 2008 cerca del 10% de los accesos a la
banda ancha en Espafia se hacian a través del movil, y que en 2007 la television
por movil contaba con casi 300.000 abonados.

Esta es, claramente, la linea de expansion que el sector intenta potenciar. Para
ello hace falta no sélo introducir terminales con nuevas capacidades, sino que
surja toda una oferta de contenidos de la que actualmente hay manifestaciones
incipientes -descarga de tonos, canciones y juegos, servicios de pago telematicos,
servicios de informacidén y avisos por suscripcion, etc.— pero que combinados
con el advenimiento de la television digital terrestre pueden alumbrar toda una
industria de alto valor afladido con enormes posibilidades para el futuro.

35
Resolucién del Consejo de la CMT, de 5 de junio de 2003, para facilitar la portabilidad del nimero de telé-

fono.
36

Euskaltel, Carrefour, Lebara, Happy Movil, Diamovil, R Cable, Eroskl, Pepephone, Sweno, Ono, E-plus,
!\7/Iasm('>vil, BT, Telecable, Jazztel y Hits.

Los mensajes cortos se mantienen en torno al 12% de los ingresos, pero mientras que la mensajeria conven-
cional crece el 7% los servicios de valor afiadido -basicamente multimedia- aumentan el 13%.
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6. CONCLUSIONES

Desde el punto de vista de la cobertura, del crecimiento de la actividad y de
los resultados del negocio, la historia de la telefonia movil en Espafia es la historia
de un éxito.

No obstante, este éxito queda muy matizado si comparamos el mercado espa-
fol con los de otros paises europeos similares, porque aqui la competencia por el
mercado ha sido sensiblemente inferior. Y lo mismo ha ocurrido con el bienestar
de los consumidores, que han pagado precios mas altos y disfrutan peor servicio
que en otros paises. Desde este punto de vista, la competencia en la telefonia mévil
en Espafia ha sido una victima tanto de la propia dindmica de crecimiento del

mercado como de la regulacion.

El argumento que hemos desarrollado en este capitulo para explicar esta débil
competencia en el caso espafiol descansa sobre dos explicaciones complementarias.
Una tiene que ver con la dindmica del mercado de moviles, en la que el especta-
cular crecimiento inhibié parcialmente la competencia. La otra estd relacionada
con el comportamiento de los legisladores y reguladores respecto de la regulacion
de la conducta de los operadores, tanto de la entrada en el mercado como de la
fijacion de los precios.

En primer lugar, hemos mostrado que el regulador espafiol mantuvo una
conducta reguladora dubitativa y timida de los operadores establecidos en los dos
aspectos citados. Inicialmente se consider6é necesario garantizar la rentabilidad de
las empresas para permitirles -y exigirles- una rapida expansion de sus redes en
todo el territorio. Desde finales de los noventa la euforia por el rapido crecimiento
del mercado disimuld la falta de competencia. Cuando se denuncidé que los pre-
cios eran demasiado altos las autoridades respondian que la pronta saturacion del
mercado disciplinaria a los operadores y causaria una guerra de precios que reper-
cutiria directamente en el bienestar de los consumidores. Pero la saturacién no se
produjo, y el tremendo crecimiento del mercado inhibid la competencia.

En los ultimos se ha intentado corregir el exceso de precios mediante regula-
ciones, pero la nueva legislacion europea impide regular los precios minoristas,
con lo que la CMT so6lo ha podido reducir e igualar los precios de interconexion
entre operadores. Esta estrategia, sin embargo, no ha implicado el traslado de esas
reducciones a los precios finales.

Hemos visto también que la falta de competencia en el mercado espafiol esta
relacionada con la timida iniciativa del legislador y el regulador, sobre todo al
inicio del proceso liberalizados para aumentar el namero de operadores. La esca-
sez de operadores en el mercado espafiol se podia haber resuelto con la entrada
de Xfera, el cuarto operador, pero varios factores la impidieron. Ciertamente, la
crisis de las punto.com a principios de siglo no ayudd precisamente a superar estos
problemas. Hemos sefialado, finalmente, que los Gobiernos, tanto del PP como
del PSOE, no supieron forzar la entrada de Xfera o bien retirarle la licencia. Aun-
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que es entrar en el terreno de lo especulativo, parece sensato creer que si en 2000
hubiese entrado un cuarto operador el grado de competencia y el bienestar de los
consumidores habrian sido sustancialmente diferentes.

En definitiva, nuestra conclusiéon es que la competencia en el mercado de
telefonia movil en Espafia, y por afladidura el bienestar de los consumidores, ha
sido victima tanto de la rapida expansion del mercado, que habria inhibido un
mayor grado de rivalidad entre operadores, como de la dubitativa regulacion de
la conducta de los operadores, que se movid entre la conveniencia de asegurar la
rentabilidad financiera de los operadores establecidos y el deseo de forzar un mayor
nivel de competencia.
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. INTRODUCCION

El disefio institucional de los 6rganos encargados de la defensa de la compe-
tencia permite un gran numero de variantes. Asi, existen ejemplos de dualidad
organica, de Agencias o Comisiones o incluso de aplicacion prevalentemente judi-
cial de la defensa de la competencia. El tipo de institucion que se implante puede
ejercer un alto grado de influencia en los resultados de la politica publica que se
desarrolle. Asi, el mandato del Libro Blanco para la reforma de sistema espaifiol de
defensa de la competencia' hace hincapié en los principios de eficacia, coherencia
e independencia que habran de cohonestarse en el entramado institucional de la
defensa de la competencia en nuestro pais.

Como indica el Global Competition Forum de la OCDE, “dado que existen
diferentes modelos potencialmente eficientes para jmplementar la politica de
defensa de la competencia, cada uno de ellos encajando mejor en una jurisdic-
cion o economia, la aplicacion practica del modelo elegido, determina o con-
tribuye a determinar en gran medida los parametros de eficiencia, transparencia
y seguridad juridica”. Sin embargo, la misma institucion también reconoce que

Muchos de estos aspectos no tienen una conexion directa con el disefio institu-

Libro Blanco de 20 de enero de 2005. Disponible en www.dgdc.meh.es
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cional sino con el estilo administrativo (enforcement style) de las instituciones de
defensa de la competencia”. 2

No existe pues, una solucién univoca y generalizable de manera universal. El
objetivo de estas breves paginas es doble: en primer lugar se trata de describir cual
es la situacion actual de la organizacion institucional de la defensa de la com-
petencia en Espafa. Diez Comunidades Auténomas han legislado sus modelos
autonomicos de defensa de la competencia con enfoques y estructuras no siempre
coincidentes. En segundo lugar, tratamos de examinar el impacto que la aproba-
cidon de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de defensa de la competencia, provoca sobre
estos organismos autonémicos.

La nueva LDC opta por un modelo institucional bastante distinto del existente
desde la Ley 16/1989, con la adopcién de un modelo de unidad organica, acom-
pafiado de un notable refuerzo de los elementos de independencia y rendicion de
cuentas. La Ley estatal guarda silencio en relacion a la extension del modelo estatal
a las Comunidades y las normativas examinadas se aprobaron todas ellas (excepto
la castellano-manchega) bajo la vigencia de la Ley 16/1989. Se trata de dilucidar
hasta qué punto este modelo estatal debe ser adoptado por las Comunidades o
hasta qué punto la absoluta libertad organizativa de las mismas entra en conflicto
con el nuevo panorama normativo.

2. ELFENOMENO DESCENTRALIZADOR EN LA POLITICA DE DEFENSA
DE LA COMPETENCIA

La descentralizaciéon de la defensa de la competencia en Espafia fue una con-
secuencia directa del pronunciamiento contenido en la STC 208/1999, de 11 de
noviembre.3 Este nacimiento por resoluciéon constitucional ha condicionado el

modelo administrativo descentralizado actual.4 Segun el TC:

La competencia ejecutiva que, en materia de defensa de la competencia, cabe
atribuir a las Comunidades Auténomas, en virtud de la asuncién de comercio inte-

rior se halla, pues, limitada a aquellas actuaciones ejecutivas que hayan de realizarse

2
OCDE Global Forum on Competition, The objectives of competition law and policy and the optimal design of

a competition agency. Spain”, Documento CCNM/GF/COMP/WD(2003)28.
3

Magide tierrero, M. (2000), “El reparto competencial en materia de defensa de la competencia. Perspectivas
abiertas tras la STC 208/1999" Revista Aragonesa de Administracion Publica ns 17.
4

Aunque se trata de la resolucién de un recurso de inconstitucionalidad, los recurrentes en los asuntos acu-
mulados 2009/89 y 2027/89 son respectivamente el Gobierno vasco y el Consejo Ejecutivo de la Generalitat de
Catalufia. “En los presentes recursos de inconstitucionalidad subyace una controversia competencial respecto al
ambito de aplicacion de la Ley 16/1989, de 17 de juliol, pues pese a que las partes admitan sin reserva alguna
que corresponde al Estado la potestad de normacién en materia de “defensa de la competencia”, el debate
radica en la determinacion de la Administracién competente para la ejecucién de los preceptos de la LDC” (FJ 2
STC 208/99).



LOS ORGANISMOS AUTONOMICOS DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA 233

en su territorio y que no afecten al mercado supracomunitario. De modo que no
solo la normacidn, sino todas las actividades ejecutivas que determinen la configu-
racion real del mercado con trascendencia extracomunitaria habran de atribuirse al
Estado, al que corresponderan, por lo tanto, las actuaciones ejecutivas en relacion
con aquellas practicas que puedan alterar la libre competencia en un ambito supra-
comunitario o en el conjunto del mercado nacional, aunque tales actuaciones se
realicen en el territorio de cualquiera de las Comunidades Auténomas recurrentes;
pero, con esas limitaciones, la competencia ejecutiva atribuida a las Comunidades
Auténomas por sus respectivos Estatutos, no puede resultar enervada por la legis-
lacion del Estado. (FJ 6)

No existe duda de que lograr el compromiso efectivo de las autoridades auto-
nomicas de defensa de la competencia puede redundar en una mayor efectividad
del cumplimiento de las normas de defensa de la competencia. En palabras del
profesor Cases, “en Espafia esta en curso un proceso de implantacion de autori-
dades autonomicas de proteccion de la competencia cuyo origen es la Sentencia
del Tribunal Constitucional de 11 de noviembre de 1999 y se articula en base a
la Ley 1/2002. (...) Este nuevo sistema institucional, que requiere, por tanto, un
compromiso cierto de las autoridades autonéomicas en la proteccion de la compe-
tencia, puede constituir un impulso decisivo para la aplicacion mas efectiva de las
normas de competencia. Es evidente que ello requiere especialmente mecanismos
de coordinacién y cooperacién entre autoridades, que se estan articulando en

i . ) » 5
términos positivos .

Este no sélo es un fenémeno interno del ordenamiento espafiol sino que las
ultimas reformas de la legislaciéon comunitaria han apuntado precisamente en esta
direccion/’ La Ley 1/2002, de 21 de febrero, de coordinaciéon de las competencias
del Estado y las Comunidades Autonomas en materia de defensa de la competen-
cia, establecid los puntos de conexidon que deben permitir cohonestar la descentra-
lizacion con la coherencia.

Aunque no corresponde a estas paginas efectuar un analisis de la Ley 1/2002,7
si podemos decir que se utiliza un enfoque que valora la teoria de los efectos
econdémicos de las conductas. Cuando los efectos se limiten al &mbito territorial
autonoémico sera competente el organismo ad. hoc creado. Por el contrario, cuan-
do la alteracion de la competencia alcance el ambito supraautondémico, tendra
competencia el Estado. Esa alteracion puede producirse por afectar a la unidad de
mercado o por producirse una ruptura del equilibrio econémico adecuado y justo

5
. Anuario de la Competencia 2003, 1CO-Marcial Pons, Madrid, 2004, p. 14.

Reglamento CE n5 1/2003, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacion de las normas sobre compe-
tencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado de la Comunidad Europea. En lo Institucional, el mismo TC
reconoce que “no solo es util sino también obligado para su correcta aplicacion el prestar atencién al modo en
que una determinada institucién juridica ha sido configurada por la normativa comunitaria” (FJ 4 STC 208/99).

Vid. para ello de forma general, Guillén Caramés, J. (2005), Libre competencia y Estado autonémico, Marcial
Pons, Madrid.
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entre las distintas partes del territorio espafiol8o por obstaculizar la libre circula-
cién en todo el territorio nacional. Como indican Nadal y Roca, “la competencia
objetiva que cabe atribuir a las Comunidades Auténomas en materia de defensa
de la competencia se halla limitada a aquellas actuaciones ejecutivas que hayan
de realizarse en el territorio de cada Comunidad Autéonoma y que no afecten al
mercado supraautondémico. Y, asi, la competencia estatal se extiende no so6lo a la
normacion sino también a todas las actuaciones ejecutivas en relacion con aquellas
practicas que puedan alterar la libre competencia en el &mbito supraautondémico
o en el conjunto del mercado nacional, aunque tales actuaciones se realicen en el

territorio de una unica Comunidad Auténoma”/

Como sea que la teoria del efecto resulta muy conflictiva en su aplicacion
practica y deja muchas zonas grises, la Ley prevé también el reciproco intercambio
de informacion entre 6rganos administrativos asi como la creacion de una Junta
Consultiva paritaria de naturaleza arbitral y de un Consejo de Defensa de la Com-
petencia (al que incidentalmente apuntamos convendria cambiar la denominacion
para no confundirlo con el nuevo Consejo CNC) para promover la aplicacion
uniforme de la normativa de defensa de la competencia.

Vale la pena destacar como varios grupos parlamentarios pretendian en la tra-
mitacién que la nueva Ley 15/2007 unificara en un solo texto los aspectos tanto
de la Ley 16/1989 como los de la Ley 1/2002. Esta no ha sido la opcién elegida,
entre otras cosas, por la escasa experiencia existente en el desarrollo del modelo
descentralizado a dia de hoy. Sin embargo, el rechazo a la opcidon de refundicion

comporta también algunos inconvenientes.

En opinion del Consejo de Estado, “pudiera existir cierta contradiccién entre
la regulacion proyectada y la vigente Ley 1/2002 en la medida en que el antepro-
yecto parece no reconocer ciertas competencias autonéomicas de caracter consul-
tivo, cuando la Ley 1/2002 si las reconoce. Asi, por ejemplo, el articulo 31 de la
todavia vigente Ley 16/1989, al recoger las funciones del Servicio de Defensa de
la Competencia, enumera, entre otras, las relativas al estudio e investigacion de
los sectores economicos respecto de las posibles situaciones contrarias a la libre
competencia, al informe y asesoramiento de las cuestiones relativas a la defensa de
la competencia o a la cooperacion y colaboracion con otras instituciones, admi-
nistraciones y organismos. Estas funciones, con arreglo a la disposicion adicional
primera de la Ley 1/2002, corresponderan en sus respectivos ambitos a los 6rganos
autonémicos competentes. En cambio, el articulo 13 y la disposicion adicional
octava del anteproyecto nada dicen sobre los 6rganos autondémicos competentes
para ejercer las funciones de caracter consultivo y de promocioén previstas en sus
articulos 25 y 26; antes bien, al referirse la disposicion adicional octava Gnicamen-

te a las competencias ejecutivas previstas en el articulo 13, pudiera entenderse que

8
Esta justificacion, sin embargo, desaparece en la nueva Ley entre las causas de interés general que pueden

justificar la intervenciéon del Gobierno en un expediente de concentracion (ex. articulo 10.4).
9

Nadal, M. y Roca, J. (2003), La descentralizacién de la politica de defensa de la competencia en Espana:
situacion y perspectivas, Instituto de la Empresa Familiar, Barcelona, p. 48.
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no se reconoce la competencia autonémica de caracter consultivo en los términos
indicados. Otro tanto ocurre con la competencia autonémica de emitir informe, a
requerimiento del o6rgano judicial correspondiente, sobre la procedencia y cuantia
de las indemnizaciones que los autores de las conductas previstas en los articulos 1,
2 y 3 del anteproyecto deban satisfacer a los denunciantes y a terceros que hubie-
sen resultado perjudicados como consecuencia de aquéllas. Dicha competencia es
ejercida por las Comunidades Auténomas en sus respectivos ambitos por el juego
del articulo 13 de la Ley 16/1989 y de la disposicion adicional primera de la Ley
1/2002. Sin embargo, el anteproyecto unicamente la contempla expresamente
en relacion con la competencia consultiva de la Comision Nacional de Compe-
tencia (articulo 25.c) y nada dice sobre ella su disposicion adicional octava. Por
tanto, resulta necesario coordinar ambos textos en el sentido de reconocer tales
competencias de naturaleza consultiva y de promocion a los drganos autonémicos
competentes. e

En general, la tramitaciéon parlamentaria contiene profusas discusiones sobre
la cuestion. Al final, segtin la diputada Malaret Garcia (PSOE), “en el proyecto de
Ley se amplian las competencias de los 6rganos autondémicos en su territorio, en
linea con las nuevas atribuciones que se asignan a la autoridad nueva que se crea,
la Comisidén Nacional de Defensa de la Competencia. Pero en el marco actual, en
coherencia con el marco constitucional espafiol que resuelve de manera distinta
al modelo federal aleman la concurrencia de competencias en materia econdémica,
define un sistema de competencias excluyentes, en el que la competencia o es de
la autoridad central o es de la autondémica. Se trata de un sistema en el que ambas
autoridades estan en el mismo plano formal o juridico, recayendo la resolucion de
conflictos en la junta consultiva independiente. Este es el marco que tenemos y
en el que se inserta el proyecto de Ley. Entre las nuevas funciones de los 6rganos
de las Comunidades auténomas que prevé el proyecto de Ley, podemos destacar:
la aportacién de informacion y presentaciéon de observaciones en procedimientos
judiciales, la peticién de informe preceptivo a los reguladores sectoriales en los
casos sectoriales de su competencia y la elaboracion de informes en materia de

»n

ayudas publicas.

La nueva Ley 15/2007 introduce ligeras modificaciones a la Ley 1/2002
mediante la DA 10a. Se aflade un apartado d) al articulo 5. Uno. 3 de manera que
el Consejo de Defensa de la Competencia elaborara directrices sobre la interpre-
tacion de los abusos de posicion de dominio. Al mismo tiempo, se desarrolla el
articulo 5. Cuatro en lo que refiere al informe no vinculante de los 6rganos auto-
nomicos y la remision del pliego de concrecion de hechos, denuncia, instruccion
y resolucion, de aquellas conductas que afectando al ambito supraautonémico
incidan de forma significativa en el territorio de la Comunidad.

Consejo de Estado. Dictamen 1080/2006 de 20 de julio de 2006. Observaciones al articulado. Articulo 13.

Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados. VIII Legislatura n° 231, sesién plenaria del 8 de febrero
de 2007.
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Ademas, de estas previsiones merece la pena destacar como el articulo 11.5.
de la Ley 15/2007 prevé la participacion de los 6rganos autonémicos de defensa
de la competencia que emitirdn informe sobre las ayudas publicas concedidas
por las Administraciones autondémicas o locales en su respectivo ambito terri-
torial.u Este informe se remitira a la CNC. De este modo, pues, se amplia el
ambito de actuaciéon de los 6rganos autondémicos mas alla de las conductas
prohibidas.3

También resulta interesante reflexionar sobre los efectos de la descentralizacion
sobre la propia carga de trabajo de la CNC. Asi, en el futuro se puede pensar en
un reparto de casos entre autoridades centrales y autonémicas de manera que se
liberen recursos humanos para la CNC. Por el momento, “no es posible acreditar
un predominio de expedientes de ambito autonémico. En consecuencia, atendien-
do ademas al lento despliegue de los 6rganos autondémicos, los 6rganos estatales
de defensa de la competencia no pueden confiar a corto plazo en una descarga
apreciable de expedientes, que les permita acortar el tiempo de resolucion e incre-

mentar las labores de investigacion de oficio”. 4

3. LOS MODELOS AUTONOMICOS DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA

3.1. CATALUNA

La Comunidad Auténoma de Catalufia fue pionera en la implantacion del
fenomeno descentralizador en materia de defensa de la competencia, hasta tal
punto que en cierto modo forzé la situaciéon actual. La DA 12ade la Ley catalana
21/2001, de 28 de diciembre, de medidas fiscales y administrativas, autorizaba al
Gobierno de la Generalitat a crear los 6rganos de defensa de la competencia de
Catalufia, en el marco de la normativa que apruebe el Estado. No se trata pues de
regular completamente ex novo la cuestion sino de conjugar la descentralizacion

con una cierta coherencia y unidad.

Por tanto, incluso antes de ver la luz la Ley estatal 1/2002 de 21 de febrero,

existia ya una Comunidad con una habilitacién para crear 6rganos autondémicos

12

Para una lectura conjunta de la Ley 38/2003, General de Subvenciones y la LDC, cfr. Descalzo Gonzalez, A.
“El sistema de seguimiento y de propuestas en materia de ayudas publicas previsto en la Ley de Defensa de la
Competencia” en Parejo Alfonso, L. y Palomar Olmeda, A. (Dirs.) (2008), Derecho de la Competencia. Estudios
]s}obre la Ley 15/2007 de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, La Ley, Madrid, pp. 156-193.

Esta DA 10fi se introdujo con la tramitaciéon parlamentaria final de la Ley 15/2007. En general, puede apre-
ciarse una notable influencia de los grupos nacionalistas en el redactado final de todo el texto. Asi, se entienden
las modificaciones del articulo 11.3. in fine, 3.2, 16.3, 24.f y 25.b. No se produce ningun cambio de filosofia
pero se explicltan con mayor profusién las obligaciones de informacién, colaboraciéon y remision entre CNC y
grganos autonémicos.

Arzoz Santisteban, X. (2004), “El impacto de los puntos de conexién de la Ley 1/2002 en la aplicaciéon descen-
tralizada del Derecho de la Competencia: analisis de las resoluciones adoptadas en 2003 por el TDC”, Anuario
de la Competencia 2003, ICO-Marcial Pons, Madrid, p. 340.
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de defensa de la competencia, cuyo marco de actuacion debia ajustarse al pronun-
ciamiento de la STC 208/1999, de 11 de noviembre.

Todo ello tuvo su plasmacion en el Decret 222/2002, de 17 de agosto, por
el cual se crean los organos de defensa de la competencia de la Generalitat de
Catalufia.

La norma crea el Tribunal Catalan de Defensa de la Competencia como orga-
nismo auténomo de caracter administrativo que se relaciona con la Generalitat a
través del Departamento de Economia. El Tribunal tiene asignadas las misiones
de defensa de la competencia que ejerce con plena capacidad e independencia.
Componen el Tribunal un Presidente y hasta seis Vocales. El Presidente es nom-
brado por el Gobierno a propuesta del Consejero de Economia por un periodo de
5 afios renovable una sola vez. El Presidente puede nombrar hasta tres adjuntos,
economistas o juristas, que le asesoren en el desarrollo de las funciones que le
corresponden.

Organizativamente, el Tribunal se divide en dos secciones: la de enjuiciamiento
y la de control, seguimiento e informes. El estatuto del Tribunal ha sido objeto de
desarrollo normativo mediante el Reglamento de Régimen Interior del Tribunal
Catalan de Defensa de la Competencia, texto aprobado por el Pleno de la institu-
cion el 3 de diciembre de 2003. El mismo régimen de nombramiento que existe
para el Presidente, se aplica a los Vocales.

Junto con el Tribunal, el Decreto regula también la Direccion General de
Defensa de la Competencia. Se trata de un 6rgano administrativo puro jerarqui-
camente dependiente de la Secretaria de Promocioén Econdmica del Departamento
de Economia. La Direccion General es el 6rgano instructor en los casos de con-
ductas restrictivas asi como la responsable de elaborar estudios y analisis de merca-
dos en relacion a las situaciones que puedan afectar a la libre competencia.

Como vemos, el esquema institucional catalan es calcado al existente en la Ley
16/1989 para el ambito del Estado, adoleciendo por tanto de las mismas criticas
que ése. Los actos del Director o Directora general pueden ser objeto de recurso
ante el Tribunal.

El Decreto prevé la posible existencia de un organismo consultivo asesor en
materia de defensa de la competencia, integrado por agentes econdmicos y sociales
y expertos para que asesore de forma ocasional sobre sectores econémicos o mate-
rias concretas. En la actualidad no se ha producido el desarrollo reglamentario que
permita la creacion de dicho organismo.

En la misma linea, merece la pena mencionar la tramitaciéon parlamentaria de
la Ley Organica 6/2006, del Estatuto de Autonomia de Catalufia. La propuesta
de nuevo Estatuto de Autonomia para Catalufia que redactdé el Parlamento cata-
lan imponia una solucion que podemos llamar de integracion participativa de los
distintos niveles de defensa de la competencia en el plano interno. Asi, el articulo
154.4 preveia que la Generalitat participa en los 6rganos estatales de defensa de la
competencia (o sea CNC):
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La Generalitat participa en los organismos de caracter estatal y europeo que
tienen atribuidas funciones homologas en materia de promocion y defensa de la

competencia

Esta prevision se suprimié después del tramite parlamentario ante la Comision
Constitucional del Congreso de los Diputados, desapareciendo del articulado que

ahora reza:

1. Corresponde a la Generalitat la competencia exclusiva en materia de promo-
cion de la competencia en los mercados respecto de las actividades econémicas que

se ejercen principalmente en Catalufia.

2. Corresponde a la Generalitat la competencia ejecutiva en materia de defen-
sa de la competencia en el ejercicio de las actividades econdémicas que alteren o
puedan alterar la libre competencia del mercado en un ambito que no supere el
territorio de Catalufia. Esta competencia incluye en todo caso:

a) La ejecucion en medidas relativas a los procesos econémicos que afecten

a la competencia.
b) La inspeccion y ejecucion del procedimiento sancionador.
¢) La defensa de la competencia en el ejercicio de la actividad comercial.

3. Corresponde a la Generalitat la competencia exclusiva sobre el esta-
blecimiento y la regulacion del Tribunal Catalan de Defensa de la Competencia,
como organo independiente, con jurisdiccion sobre todo el territorio de Cataluia,
al que corresponde en exclusiva tratar de las actividades economicas que se lleven a
cabo principalmente en Catalufia y que alteren o puedan alterar la competencia en

los términos previstos en los apartados 1y 2 de este articulo.

La competencia varia de exclusiva a ejecutiva seglin se trate de promocion de
la competencia o defensa de la competencia. En ambos casos se utiliza de manera
poco precisa el concepto de territorio donde se realicen principalmente las acti-
vidades cuando en realidad el criterio de conexiéon que ampara la intervencion
autonomica no es ni el territorio ni el lugar de ejercicio de la actividad sino los
efectos economicos de la misma. Las Comunidades pueden intervenir en mate-
ria de defensa de la competencia cuando las practicas que puedan alterar la libre
competencia se efectien en un ambito interno de la Comunidad y sus efectos no
se extiendan al conjunto del mercado nacional.

Al respecto conviene analizar también el contenido de la reciente Ley 1/2009
por la cual se crea la Autoridad Catalana de la Competencia.l5 La exposicion de

motivos de la Ley no duda en afirmar la necesidad de transformar el organismo

Ley 1/2009 de 12 de febrero, de la Autoridad Catalana de la Competencia (DOGC n5del 18 de febrero),
Proyecto Tram. 200-00038/08, Boletin Oficial del Parlament de Catalunya ns 266, de 29 de mayo de 2008.
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catalan y abandonar el modelo dual por la influencia de la Ley 15/2007 de 3 de
julio y por la necesidad de garantizar una estructura mas operativa y agil que de
respuesta a las competencias mas proactivas de la nueva legislacion.'6

La reforma crea una autoridad autonémica con naturaleza de organismo auto-
nomo de cardcter administrativo (ya existente ahora), cuya estructura organica
divide entre: Presidente, Tribunal y Director general. El presidente se elegiria por el
Gobierno por un mandato de 6 afios no renovables. Los Vocales (se reducen de los
hasta 6 actuales a solo 2) tienen el mismo régimen de nombramiento y mandato. Sus
cometidos no se ejercen en régimen de dedicacion absoluta y no perciben un sueldo
estable (mas alla de una compensacion econémica por cada acto juridico dictado o
por la asistencia a las sesiones). La condicion de Vocal del Tribunal es incompatible
con el ejercicio de cualquier cargo o actividad que pueda comprometer la indepen-
dencia de las funciones ni de cualquier actividad profesional que tenga relacion
directa con el ambito de actuacion del Tribunal. Con ello, se reduce el perfil de los
Vocales, practicamente a los docentes universitarios con reconocido prestigio. El
director de investigacion (con idéntico régimen de nombramiento), depende organi-
cay funcionalmente del Presidente, excepto en relacion a las funciones de incoacion,
instruccion, archivo de actuaciones o terminacion convencional.l

La unidad orgénica se acompaiia, al igual que en el modelo estatal, de un cierto
incremento en la transparencia de las actuaciones, que se plasma en la Ley en la
regulacion de Memoria de Actividades que la Autoridad debe presentar anualmen-
te ante el Parlamento, asi como en la publicidad de los informes.'8

En la fase de tramitacion parlamentaria existid un consenso bastante gene-
ralizado en la oportunidad de integrar la Direccion General de Competencia
dentro de la Autoridad catalana y por tanto transformar el actual modelo dual
en un modelo de autoridad unica. A pesar de ello, las similitudes con la nueva
LDC se terminarian ahi, puesto que no se opta ni por el hearing parlamentario
de los miembros, ni por reforzar la independencia, ni por establecer de antemano
unas directrices claras de aplicacion de la politica de defensa de la competencia."”

16

Segun el texto de la EM de la Ley 1/2009 "la fusién en un Unico 6rgano de los dos 6rganos existentes hasta
el momento pretende optimizar el rendimiento de los recursos humanos y materiales disponibles y generar siner-
gias a partir de una estructura con mas entidad, y sin embargo, mas flexible que permita estabilizar las cargas
de trabajo ante flujos irregulares de las distintas funciones; favorecer la acumulacién de conocimiento experto y
la formacién de equipos humanos especializados; evitar la ambigliedad en la asignacion de funciones entre dos
érganos, y delimitar la interlocucién con terceros (érganos autonémicos, estatales y europeos de defensa de la
competencia, Administraciones Publicas, agentes econédmicos y sociales, universidades, etcétera).”

Nada se dice de la facultad del Tribunal de conocer en via de recurso sobre los acuerdos de terminacion
convencional del procedimiento, de manera similar a cémo existe en el articulo 47 LDC. Esta diferencia se debe
a que en el modelo catalan del Director general no puede acordar directamente la terminaciéon convencional
](flrtl’culo 8.1 funcién quinta), sino Unicamente proponer que el Tribunal lo haga (articulo 10.2a).

La Ley dedica el Titulo Ill entero a la cuestiéon de la transparencia de las actuaciones (articulos 14 a 16).
Este ultimo aspecto fue destacado por el Consejo de Trabajo, Econémico y Social de Catalufia en el informe del
Anteproyecto de Ley (Informe 9/2008, de 27 de marzo).

Si existe una obligaciéon de transparencia en el articulo 16.1 cuando se establece que el Presidente com-
parecera anualmente ante el Parlamento para exponer las lineas basicas de actuacion y las prioridades del
organismo.
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En definitiva, pues, la Ley catalana 1/2009, de 12 de febrero crea una autori-
dad tnica de la competencia para Catalufia pero no incorpora la mayoria de las
innovaciones (refuerzo de independencia y mayor rendicion de cuentas) que si
presenta la CNC.

3.2. GALICIA

La Ley 6/2004, de 12 de julio, regula los 6rganos de defensa de la competencia
de la Comunidad Auténoma de Galicia. Se crean el Tribunal Gallego de Defensa
de la Competencia y el Servicio Gallego de Defensa de la Competencia, en lo que
el preambulo de la norma describe como un sistema de aplicacion compartida de
la Ley de defensa de la competencia, de acuerdo con los criterios de conexion y los
mecanismos de coordinaciéon, cooperaciéon e informaciéon reciproca establecidos
en la Ley de coordinacion de las competencias del Estado y de las comunidades
auténomas en esta materia (Ley 1/2002).

Estos 6rganos seran los encargados de la instruccidén y resolucion de los expe-
dientes: el Tribunal de Defensa de la Competencia como organismo auténomo,
independiente, de resolucion y propuesta, y el Servicio de Defensa de la Com-
petencia, como organo jerarquizado, de instruccion y de vigilancia, integrado
en la estructura organica de la consejeria competente en materia de Economia
y Hacienda. Como puede apreciarse, en definitiva, la estructura organica es, de
nuevo, esencialmente idéntica a la de la Ley 16/1989.

El Tribunal Gallego de Defensa de la competencia se configura como un
organismo auténomo con plena capacidad ¢ independencia. El Tribunal esta
compuesto por un Presidente y dos Vocales, nombrados por la Xunta a propuesta
del Consejero en materia de Economia entre juristas, economistas u otros profe-
sionales de reconocido prestigio con mas de 10 afios de ejercicio profesional. El
mandato para todos ellos es de 5 afios renovable una sola vez.

La Ley fue objeto de desarrollo mediante el Decreto 20/2005, de 3 de febrero.
El Decreto precisa que corresponde al Tribunal: comunicar al servicio aquellas
actividades de las que tenga conocimiento que puedan dar lugar a la instruccién
de un expediente por conductas incluidas en el ambito de aplicacion de la Ley
6/2004; promover la realizaciéon de estudios en materia de competencia (que
elaborara, sin embargo, el mismo Tribunal puesto que el articulo 12.d de la Ley
solo prevé para el Servicio la funcion de “auxiliar al tribunal en la ejecucion de sus
competencias consultivas, de estudio y emision de informes”); difundir a la socie-
dad los beneficios que comporta la libre competencia. Ademas de ello, el Decreto
regula profusamente la figura de la Secretaria General.
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3.3. MADRID

El Estatuto de Autonomia de la Comunidad de Madrid reconoce a la misma la
competencia en materia de comercio interior, lo que le faculta para el desarrollo de
la ejecucion del sistema administrativo de control de las conductas anticompetiti-
vas contempladas en la Ley 16/1989. Por ello, la Ley 6/2004, de 28 de diciembre,
crea el Tribunal de Defensa de la Competencia de la Comunidad de Madrid.

Se configura el Tribunal como un ente de derecho publico de los previstos en
el articulo 6 de la Ley 9/1990, de 8 de noviembre, reguladora de la Hacienda de la
Comunidad de Madrid. Segtn el preambulo de la Ley, “examinada la experiencia
espafiola, europea e internacional, se ha considerado que la modalidad organica
que garantiza una mayor autonomia a la defensa publica de la competencia que
al mismo tiempo resulta mas eficaz, es la configurada por una Autoridad inde-
pendiente, estructurada en dos o6rganos separados, responsables cada uno de ellos,
respectivamente, de la instruccion y la resolucion de los expedientes”.

A diferencia de lo que hemos visto hasta ahora, la estructura institucional de la
Comunidad de Madrid, incluye en su seno tanto al Tribunal como al Servicio de
defensa de la competencia. Madrid, pues, fue pionera en la unidad organica de los dis-
tintos 6rganos encargados de la defensa de la competencia. Sin embargo, las distintas
legitimidades de unos y otros hacen que se reproduzca el sistema de separacion.

Efectivamente, el Tribunal estd compuesto por: el Presidente, la Sala, el Servi-
cio y la Secretaria General. El Presidente y los Vocales de la Sala (entre 2 y 5) son
nombrados por el Gobierno por un periodo de 5 afios renovables por una sola
vez. En cambio, el Director del Servicio serd nombrado y en su caso cesado por el
Consejero competente en la materia. El Decreto 58/2005 de 30 de junio precisa
que el Director tendra la consideracion de alto cargo, ejerciendo su funcion con
dedicacion absoluta y estando sujeto al régimen de incompatibilidades de los altos
cargos de la Comunidad de Madrid.

A pesar de la unidad organica, los actos de archivo y sobreseimiento que dicte
el Servicio de Defensa de la Competencia de la Comunidad de Madrid en el
ejercicio de sus funciones, asi como los de tramite que decidan directa o indirec-
tamente sobre el fondo del asunto, determinen la imposibilidad de continuar el
procedimiento o produzcan indefension, podran ser objeto de recurso ante la Sala
del Tribunal de Defensa de la Competencia de la Comunidad de Madrid, en los
términos legalmente previstos. A diferencia del modelo estatal, la Sala no intervie-
ne en el nombramiento del Director de investigacion (servicio).

3.4. EUSKADI

La organizaciéon administrativa de los organos de defensa de la competencia
de la Comunidad Auténoma de Euskadi se regula en el Decreto 81/2005, dé 12
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de abril. Mediante el Decreto se crea el Tribunal Vasco de Defensa de la Compe-
tencia como un o6rgano adscrito a la Viceconsejeria de Economia, Presupuestos y
Control Econdémico del Departamento de Hacienda y Administracion Publica,
pero que no forma parte de la estructura jerarquica de la Administracion de la
Comunidad Auténoma de Euskadi, y que, por tanto, desarrolla sus funciones de
forma independiente de la Administracion Publica Vasca. Se obvia en la regulacion
la trascendental cuestion de la naturaleza juridica. Al tratarse de un 6rgano de la
Administracion general no estarda dotado de personalidad juridica propia, lo que
puede resultar un obstaculo insalvable para el ejercicio de la nueva competencia
de impugnacion de disposiciones administrativas de caracter general que pudieran
vulnerar la competencia.

En la composicion del Tribunal, se ha optado por una estructura ajustada a las
previsiones de actuacion derivadas de los asuntos en los que ha intervenido hasta
la fecha el Tribunal estatal de Defensa de la Competencia. Se trata de dimensio-
nar el 6rgano autondémico calculando los asuntos que le corresponderia actuar de
acuerdo con el volumen de casos enjuiciados por el TDC estatal. El numero de
tres miembros se considera suficiente y apropiado para llevar a buen término las
funciones que se atribuyen al Tribunal Vasco de Defensa de la Competencia en su
ambito funcional y territorial de actuacion.

El nombramiento de los miembros del Tribunal le corresponde al Consejo de
Gobierno, a propuesta, en razon de ese caracter horizontal que adjetiva la politica
de defensa de la competencia, de los titulares de los Departamentos de Hacienda
y Administracion Publica y de Industria, Comercio y Turismo, debiendo las perso-
nas candidatas acreditar una serie de requisitos objetivos directamente vinculados
con las materias en las que el Tribunal es competente, que garantizan la solvencia
técnica de las decisiones que se adopten.

Asimismo, y ello representa una novedad a los efectos de funcionamiento y
actuacion del Tribunal, se prevé que sus tres miembros ejerzan la presidencia
del mismo de forma rotatoria y por iguales periodos de tiempo de dos afos en
cada caso. Segun la exposicion de motivos del Decreto, “esta novedosa formula
que caracteriza la designacion del Presidente o Presidenta del Tribunal no sus-
tenta un modelo presidencialista del mismo, sino bien al contrario se ha optado
por un modelo en que al Pleno del Tribunal se le atribuyan las mas amplias
funciones, resaltando las bondades de su articulacion colegiada en la toma de
decisiones.”

Con tal de separar el ciclo politico de la funcion técnica de defensa de la com-
petencia y evitar que los Vocales se vean afectados por las vicisitudes de los calen-
darios propios de las diferentes legislaturas, se establece una duraciéon del mandato
de seis afios, prorrogables una sola vez por el mismo periodo de tiempo, pudien-
do, tnicamente ser cesados del ejercicio de sus funciones en el caso de verificarse
alguno de los supuestos que contempla el articulo 23 de la Ley 16/1989, de 17 de
julio, lo que confiere a los miembros del Tribunal otro elemento que garantiza la
independencia en el cumplimiento de sus atribuciones.
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Por lo demas, al igual que en otros casos, se asigna la funcion instructora al
Servicio de Defensa de la competencia como o6rgano especializado de la Adminis-
tracion vasca.

3.5. EXTREMADURA

La Ley 2/2005, de 24 de junio, crea el Jurado de Defensa de la Competencia
de Extremadura. Se trata de un 6rgano colegiado adscrito a la Consejeria que tenga
atribuidas las competencias en materia de Economia. Por primera vez, se habla
de manera abierta de un 6rgano adscrito y no de un organismo auténomo o una
Administracion independiente. La adscripcion organica no impide que el desa-
rrollo de la funcidén deba ejercerse con independencia, cualificacion profesional y
sometimiento al ordenamiento juridico.

El Jurado estd integrado por un Presidente y dos Vocales nombrados por el
Gobierno entre profesionales. La originalidad del modelo organizativo extremefio
reside también en la extraccion obligatoria de los dos Vocales que acompaifian al
Presidente: uno debe designarse a iniciativa del Consejo extremefio de consumido-
res y otro por el Consejo de Camaras Oficiales de Comercio ¢ Industria. Con este
modo de designacion parece querer visualizar la doble funcionalidad de la defensa
de la competencia: por una parte la defensa de los operadores del mercado contra
las conductas restrictivas que puedan emprender otras empresas; y por otra parte,
la proteccion del consumidor que supone la existencia de un mercado limpio y
competitivo, que debe garantizar entre otros elementos, por ejemplo la disciplina
de los precios y prevenir la comision de abusos.

El mandato de los miembros es de 5 afios y no existe una limitaciéon a su reno-
vacion. El Jurado se reunira al menos dos veces al afio y en todo caso por acuerdo
del Presidente en funcion de los asuntos a tratar. De nuevo, la regulacion extreme-
fla es altamente realista al prever un niimero escaso de asuntos que deba dirimir el
Jurado. Los miembros del Jurado ostentardn la condicidén de autoridad publica y
no recibiran retribucion alguna por sus servicios (mas que las dietas por asistencia
que regulara el reglamento de organizacion y funcionamiento).

Junto con el Jurado, con competencias resolutivas, se contempla también
el Servicio. El Consejero de Economia designard mediante Orden, de entre los
servicios de su Consejeria, la unidad competente para la instruccién de los proce-
dimientos correspondientes. El Servicio, entre las funciones tipicas, incluye tam-
bién la funcién de asistir al Jurado en el ejercicio de sus funciones. Esta funcion
se compadece mal con la necesaria independencia de la funcidn instructora y de
la resolutoria, mas si tenemos en cuenta que determinados actos del servicio son
recurribles en alzada ante el Jurado.

Junto con este cardcter que podriamos calificar de minimalista de las autorida-
des de defensa de la competencia de Extremadura, se regula en cambio la investi-
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gacion domiciliaria, el acceso a los locales, con el consentimiento del interesado.
En el supuesto de oposiciéon o cuando se corra el riesgo de tal oposicion (sic) el
Presidente del Jurado solicitara autorizacion de entrada en el domicilio al Juzgado

de lo contencioso-administrativo.

3.6. ARAGON

El 10 de febrero de 2006, se publico el Decreto del Gobierno de Aragédn
29/2006, de 24 de enero, por el que se crean y regulan los 6rganos de defensa
de la competencia en Aragén. Se opta, al igual que en el caso extremefio, por un
organo adscrito al Departamento que, sin embargo, ejercera sus funciones con
independencia. Se divide entre el Tribunal y el Servicio. El Tribunal estard com-
puesto por un Presidente y cuatro Vocales. Todos ellos ejerceran sus funciones sin

retribucion especifica.

El Presidente y los Vocales del Tribunal de Defensa de la Competencia de
Aragon seran nombrados por Decreto del Gobierno de Aragoéon, a propuesta del
Consejero competente en materia de Economia por un periodo de 5 afios reno-
vables una sola vez.

Dentro del Departamento de Economia se creard un Servicio de Defensa de la
Competencia con funciones instructoras, de estudio y de llevanza del Registro.

Los procedimientos ante el Tribunal y las actuaciones del Servicio se tramitaran
segun las normas contenidas en la Ley 16/1989. Podran recurrirse ante el TDCAT.
los actos de archivo y de tramite cualificado que emita el Servicio.

3.7. CASTILLA Y LEON

También en el curso de 2006, se aprobo el Decreto de la Consejeria de Econo-
mia y Hacienda de laJunta de Castillay Leén nimero 36/2006, de 25 de mayo,
que crea el Tribunal para la Defensa de la Competencia de la Comunidad de
Castilla y Leon. La organizacion interna divide de nuevo entre Tribunal (6rgano
adscrito a Economia pero con autonomia jerarquica e independencia) e Instructor
(Secretaria General de la Consejeria competente en materia de Economia). El
mandato es de 5 afios renovables una sola vez y el nimero de miembros del TDC
se reduce a Presidente y dos Vocales.
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3.8. VALENCIA

La Ley de acompafiamiento a los presupuestos de la Comunidad Valenciana
de 2006 (Ley 14/2005 de 23 de diciembre) procedié a la creacion del Tribunal
de Defensa de la Competencia de la Comunitat Valenciana. Con posterioridad, la
modificacion del Estatuto de Autonomia, la primera de una larga senda, efectuada
por Ley Organica 1/2006 de 10 de abril, recogia explicitamente la competencia
sobre defensa de la competencia. Con este marco juridico, el Consell de la Gene-
ralitat procedid a aprobar el Decreto 169/2006, de 10 noviembre, por el que se
aprueba el Estatuto del Tribunal.

El Tribunal es una entidad auténoma de caracter administrativo dotada de
personalidad y capacidad propias e independencia. El Tribunal se halla adscrito a
la Conselleria de Economia. Consta de dos drganos: el Presidente y el Pleno. El
Tribunal de Defensa de la Competencia de la Comunitat Valenciana estara regido
por el Pleno, compuesto por el Presidente del Tribunal y dos Vocales, que tendran
rango de Director general, y serad asistido por el Secretario. El Presidente y los
Vocales seran nombrados por Decreto del Consell, a propuesta del conseller que
tenga atribuida la competencia en materia de Economia, de entre juristas, econo-
mistas y otros profesionales de reconocido prestigio. El mandato del Presidente y
el de los Vocales sera por cinco afios, renovables por una sola vez.

El Tribunal tiene, entre sus varias funciones, la capacidad de resolucion de los
expedientes de los que conozca. Para ello, una Direccion general especifica del
Gobierno actuara como instructor. Para la valida constitucion del Tribunal debe-
ran estar presentes el Presidente, la mitad, al menos, de los Vocales y el Secretario,
o quienes deban sustituirles. Los acuerdos se adoptaran por mayoria de votos, deci-
diendo, en caso de empate, el voto de calidad de quien presida. Tanto el Presidente
como los Vocales podran emitir voto particular.2)

3.9. ANDALUCIA

Andalucia ha sido una de las Comunidades que mas recientemente se ha incor-
porado al fenomeno descentralizador en materia de defensa de la competencia con
la aprobacidon por parte del Parlamento de Andalucia de la Ley 6/2007 de 26 de
junio, de Promocion y Defensa de la Competencia en Andalucia.2l

La norma regula el entramado institucional de la defensa de la competencia
en Andalucia, poniendo especial énfasis en asegurar la independencia del 6rgano
administrativo como mecanismo de garantia de la eficacia de la politica de control

20
Cuestion ésta inédita en la regulacién tanto autonémica como estatal.

Cfr. Padrés Reig, C. (2007), “La estructura administrativa para la promocion y defensa de la competencia en
Andalucia”, Revista Adantuza de Administracion Publica, ns 67.
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de los mercados. Se crea la Agencia de Defensa de la Competencia de Andalu-
cia (ADCA), como organismo autonomo de caracter administrativo que queda
adscrita a la Consejeria de Economia." La Agencia goza de personalidad juridica
publica diferenciada, plena capacidad juridica, asi como patrimonio y tesoreria
propios y en el ejercicio de sus funciones actuara con plena independencia.

La Agencia se compone de 5 6rganos:

— la Direccion-gerencia
— el Consejo de Defensa de la Competencia
— Departamento de Investigacion

— Departamento de estudios, analisis de mercados y promocion de la com-

petencia

— la Secretaria General

La Direccion funciona como representante legal de la Agencia y tiene atribui-
das funciones basicamente administrativas respecto a la contratacion, personal,
presupuesto, memoria anual y cuentas. La persona que ocupe esta Direccidon o
gerencia administrativa serd nombrada y separada por la Junta sin mas requisitos,
ni de tiempo ni de forma. El inico mecanismo de contacto entre la gerencia y el
Consejo se prevé en el caso de sustitucion por vacante, ausencia o enfermedad del
Directora o Directora. En esos casos le sustituira el Presidente del Consejo. Tam-
bién en caso de faltar dos miembros del Consejo, el gerente puede sustituir a uno
de los Vocales (articulo 13.3).

Junto con este 6rgano administrativo o gestor dentro de la Agencia, aparece
también el Consejo. Esta compuesto por un Presidente y dos Vocales con funcion
resolutoria de los asuntos que conozca. Se exige en estos casos un determinado
perfil profesional y el mandato se determina en 5 afios renovables una sola vez.
Corresponden al Consejo todas las funciones y facultades de iniciaciéon y resolu-
cion de procedimientos regulados en la normativa estatal de defensa de la compe-
tencia, relativos a actividades econdmicas que, sin afectar a un ambito territorial
mas amplio que el de la Comunidad Auténoma de Andalucia, alteren o puedan

alterar la libre competencia.?3

Si la resolucion se atribuye al Consejo, la instruccién en cambio se encarga al
Departamento de Investigacion. Este queda integrado dentro de la ADCA pero

2

De hecho, con la aprobacién de la Ley andaluza 9/2007, de 22 de octubre, de la Administracion de la Junta
de Andalucia, se regulan especificamente las agencias administrativas (articulo 54.2). EI Decreto 289/2007,
de 11 de diciembre, por el que se aprueban los Estatutos de la Agencia de Defensa de la Competencia de
Andalucia establece que todas las referencias hechas al organismo auténomo deberan entenderse hechas a
la agencia administrativa.
” Estas y otras cuestiones se detallan en la Orden de la Consejeria de Economia y Hacienda de la Junta de

Andalucia de 26 de junio de 2008 (BOJA n° 135 de 8 de julio) por la que se aprueba el Reglamento de Régimen
interior del Consejo de Defensa de la Competencia.
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se garantiza la necesaria separacion entre instruccion y resolucidon al tratarse de
organos distintos dentro de la misma estructura administrativa. El Departamento
de Investigacion es el 6rgano que ejerce las funciones de instruccion, investigacion
y vigilancia a las que se refiere la normativa estatal reguladora de la defensa de la
competencia. No existen en la Ley condiciones especiales para el nombramiento
del Director o Directora del Departamento de Investigacion.

Se regula también en la Ley de manera muy interesante y novedosa la existencia
de un Departamento de estudios, analisis de mercados y promociéon de la com-
petencia. La promocion de la competencia (competition advocacy), es una funcion
altamente importante de las autoridades de defensa de la competencia por cuanto
contribuye a difundir y transmitir los valores y los beneficios que esta politica
publica aporta a los mercados y a los ciudadanos. La Ley estatal 15/2007 ha sido
objeto de nuestras criticas al desaprovechar la oportunidad de crear un drgano
especifico para esta funcidn, cosa que si hace, en cambio, la legislacion andaluza.
Corresponden a este Departamento de estudios las funciones relativas a:

— realizacion de estudios de competencia y andlisis de mercados dirigidos a
promover la competencia

— tareas de informacidn, asesoramiento y propuesta
— eclaboracién de la memoria anual de la Agencia

— asistencia a la Gerencia en las labores de colaboracién con otros organis-
mos

— asistencia al Consejo en la elaboracion de informes y dictaimenes

La independencia de las agencias administrativas en general puede perseguirse
mediante los procedimientos de nombramiento de los miembros y/o mediante
el control parlamentario ex ante (lineas basicas de actuacidon) y expost (mediante
la rendicion de cuentas). En Derecho comparado, los modelos de institucion
unica garantizan su independencia mediante el nombramiento por parte de las
asambleas legislativas (Italia) o mediante la rendiciéon de cuentas al Parlamento y
un mandato superior al de una legislatura (Alemania). En la nueva Ley andaluza,
donde se opta por el modelo de unidad orgénica, no se articula practicamente
ningun mecanismo de independencia: no hay hearing parlamentario previo al
nombramiento de los Vocales; no hay mecanismos de rendicion de cuentas ante la
Asamblea, etc. Lo Unico que existe es un mandato de 5 afios que por definicion es
superior al del ciclo politico-electoral. Se trata, pues, de una Agencia administrati-
va en el sentido formal pero no en la garantia de su independencia.'4

24

Sobre las deficiencias de este modelo, vid. Ballbe Mallol, M. y Padrés Reig, C. (2001), “Spanish independent
authority and its role in a new competitlve environment” en Amato, G. and Laudati, L. L. (eds ), The anticompeti-
tive jmpact of regulation, London.
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3.10. CASTILLA-LA MANCHA

Por Decreto 76/2008 de 10 de junio de 2008, la Comunidad Auténoma de
Castilla-La Mancha aprueba la creacion de sus 6rganos de defensa de la compe-
tencia. Se trata de la primera Comunidad que aprueba normativa estando en vigor
la nueva LDC estatal y se opta por un modelo de institucion unica. Asi, se crea la
Comision Regional de Competencia de Castilla-La Mancha como 6rgano adscrito
de la Consejeria de Economia sin formar parte de la estructura jerarquica de la
Administracion. Tiene como cometidos las funciones de defensa de la competen-
cia en su ambito territorial, lo que incluye promover y preservar el funcionamiento
competitivo de los mercados y la existencia de una competencia efectiva en los

mismos.

Como homologo regional de la CNC le corresponderan los mismos poderes
y prerrogativas que al érgano nacional y actuard con autonomia en el ejercicio de
sus funciones, con sometimiento al ordenamiento juridico y plena independencia

en el ejercicio de las mismas.

La Comisiéon Regional se compone de: Presidente, Consejo (2 Consejeros) y
Servicio de Investigacion. Los primeros se nombran por Decreto del Gobierno
debiendo reunir cualificacion técnica reconocida. Del Jefe del Servicio se especi-
fica s6lo que sera designado de acuerdo con las normas de provision de puestos
de trabajo de la Administracion Regional. El Presidente se asimila al cargo de
Viceconsejero, mientras que los Vocales del Consejo no percibirdn retribuciones
estables por el desempefio de sus funciones.

Al igual que el 6rgano estatal, la Comision castellano-manchega divide entre
instruccién y resolucion en su seno. Asi, corresponde al Consejo (presidente mas 2
Consejeros) resolver sobre los asuntos que conozca. El Consejo puede constituirse
validamente con la presencia del Presidente y de uno de los dos Vocales, asistidos
por el Secretario. Las decisiones se adoptan por mayoria de votos de los asistentes
(excluido el Secretario) y el voto del Presidente es dirimente en caso de empate.

El mandato de los miembros es de 6 afios sin posibilidad de renovacidn.

En general, de la exposicion realizada pueden extraerse algunas tendencias

generales:

+ De las 17 Comunidades, la mayoria cuenta en la actualidad con organis-
mos autondémicos de defensa de la competencia. Por el contrario, Can-
tabria, Asturias, La Rioja, Baleares, Canarias25 Navarra y Murcia o bien

25
Para Canarias, cabe referir el Acuerdo de la Comisién Bilateral de Cooperacién entre Administracion general

del Estado y Comunidad Auténoma de Canarias de 28 de marzo de 2008 en relacion a la Ley 15/2007 (BOCa-
narias ns 76 de 15 de abril). Segun el literal publicado: “a) La Administracién general del Estado se compromete
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no legislan especificamente sobre el asunto o lo hacen mediante la creacion
de 6rganos administrativos especializados en el seno de su Administracion
general. 2%

Todos los 6rganos autondémicos de defensa de la competencia exhiben un
nivel bajo de independencia respecto a la estructura del Gobierno. No
existe, como sucede ahora con la reforma de la LDC efectuada por la Ley
15/2007, ningun mecanismo de extraccion parlamentaria de sus miem-
bros ni siquiera de consulta o hearing. Es mas, incluso en algunos casos
(Extremadura, Aragon, Castilla y Leon y Castilla-La Mancha), no existe ni
tan s6lo independencia formal puesto que el 6rgano de resolucidon es un
organo adscrito a la Consejeria correspondiente.

En todos los casos, la medida de independencia se articula a través de la
duracion del mandato que, al ser de 5 afios (6 en Euskadi y Castilla-La
Mancha), permite alejar la funciéon de defensa de la competencia del ciclo
electoral. En ningtn caso se adoptd el mandato de 9 afios del TD C estatal.
Con mandatos mas cortos se produce una renovaciéon mas frecuente y una
mayor rotacion de los Vocales lo que incide negativamente en la medida
de independencia de la institucion.

La mayor duracion del mandato (6 afios en Euskadi y Castilla-La Mancha)
no siempre se acompafla con la imposibilidad de renovaciéon del mismo.
Asi, mientras en Euskadi los Consejeros pueden ser renovados por un
segundo mandato, no ocurre asi en Castilla-La Mancha.

La separacion de la funcidon instructora y la funcién enjuiciadora puede
verse comprometida en Extremadura, Aragén, Castilla y Leon y Castilla-
La Mancha, puesto que si bien formalmente se encomienda a dérganos
administrativos distintos, todos ellos comparten su adscripcioén a la Con-
sejeria de Economia del correspondiente Gobierno.

En todos los modelos, aparece un Presidente como primus inter pares del
organo colegiado de resolucion, quien a la vez preside y dirige la institu-
cién. En el caso de Euskadi, la presidencia es rotatoria entre los Vocales
por periodos de 2 afios. En el caso de Andalucia, se cuenta ademés con
un Director-Gerente de la Agencia a quien se encargan basicamente las
cuestiones administrativas y la representacion legal.

En general (no asi en la legislacion madrilefia) se aprecia la adopcion del
modelo dual que separa entre 6rgano resolutorio y 6rgano instructor. Esta

a interpretar el articulo 6 de la Ley 15/2007 en el sentido de que las declaraciones de inaplicabilidad se adop-
taran por la Comisién Nacional de la Competencia, previo informe del Consejo de la Comisién Nacional de la
Competencia, con caracter general y no referidas a casos singulares, para garantizar la aplicacion coherente de
las normas de competencia, quedando salvaguardada la capacidad de la Comunidad Auténoma para aplicar los
articulos 1, 2y 3 en cada caso concreto, en el ambito de sus competencias en materia de defensa de la compe-
Eencia. b) Ambas partes constatan sus discrepancias en relacion con los articulos 9y 13 de la Ley 15/2007.”

6

Asi por ejemplo, sucede con el Servicio Regional de Defensa de la Competencia de Murcia, creado por
Decreto 13/2004 de 13 de febrero.
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es una exigencia logica de la necesaria desvinculacion de las funciones que
se ejercen. Sin embargo, en todos los casos se reproduce el esquema de la
antigua Ley 16/1989 por la cual, el 6rgano instructor representa un érgano
administrativo puro, jerarquicamente integrado en la Administracion. Asi
una de las criticas comunes al sistema institucional espafiol era el hecho
que la dependencia del SDC del Ministerio de Economia permitia regular
el flujo de casos que examinaba el TDC. Si bien existia independencia en
la resolucidn, ésta disminuia en la seleccion de casos. Esta caracteristica se
cumple en todos los 6rganos autonémicos

Existen tres modelos autonéomicos de unidad organica: Madrid, Anda-
lucia y Castilla-La Mancha. Pese a que en todos los casos se predique la
autonomia e independencia de la institucion en su conjunto, el érgano
instructor no se separa de la Administraciéon general. Asi, no se adopta
anticipadamente el modelo propuesto por la Ley 15/2007, donde el 6rga-
no instructor es nombrado por mayoria del Consejo. Tampoco, a pesar de
la unidad organica existen medidas reales de refuerzo de la independencia
de la funcion.

De aprobarse el proyecto legislativo de Autoridad Catalana de Defensa de
la Competencia, Cataluila abandonaria el modelo administrativo dual para
adoptar el de organismo unico.

Los modelos de unidad orgéanica deben asegurar la separacion de las fun-
ciones a través de la codificacion de las actuaciones (enforcementguidelines),
cosa que no sucede en la estructura administrativa autonémica.

No se observan mecanismos relevantes de rendicion de cuentas de las auto-
ridades autondémicas a las Asambleas legislativas. A pesar de que existen en
algunos casos memorias de actividades, o bien éstas simplemente se comu-
nican a las comisiones de Economia de las asambleas o bien, constituyen
un mero informe de actividad que no trasciende del ambito del propio
Gobierno.

Las Comunidades historicas, junto con Madrid, son las que mas tempra-
namente han mostrado su disposicion a regular los érganos autonémicos
de defensa de la competencia. Excepcion hecha de esta diferencia, no
hay una correlacion entre ideologia politica gobernante y modelo admi-
nistrativo.

De aprobarse la reforma actualmente en tramite por parte del Parlament de
Cataluiia, resultaria que las Comunidades Autéonomas de mas poblacion
(Madrid, Catalufia y Andalucia) parecen optar por un modelo de autoridad
unica que reina en su seno tanto la resolucion como la instruccion. Ello se
justificaria por la necesidad de lograr eficiencias alli donde el volumen de
trabajo puede ser mas elevado. La autoridad unica, pues, justifica su exis-
tencia mas por razones de carga de trabajo y racionalizacion de funciones
que por la busqueda de una mayor y mas efectiva independencia.
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* Castilla-La Mancha es la primera comunidad que legisla un modelo auto-
nomico de autoridad regional de defensa de la competencia adoptando el
modelo de institucion unica, emulando por ello, formalmente, la estruc-
tura institucional de la CNC.

4. UNA LECTURA AUTONOMISTA DE LA LEY 15/2007, DE 3 DE JULIO,
DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA

La tramitacion parlamentaria de la Ley 15/2007 esta fuertemente centrada
en la discusion del modelo de descentralizacion de la politica de defensa de la
competencia, de manera que a veces la cuestion llega a oscurecer el debate de
fondo sobre el modelo de autoridad administrativa de defensa de la competencia
que se pretende y sobre los modos de lograr la mayor independencia y eficacia
del sistema.2/

Sea como fuera, la Ley estatal prevé la coordinacion de la Comision Nacional
de Competencia con sus homdlogos autonémicos en los siguientes términos (arti-
culo 15):

1. La coordinacion de la Comision Nacional de Competencia con los 6rganos
competentes de las Comunidades Autonomas se llevara a cabo segtn lo dispuesto
en la Ley 1/2002, de Coordinacion de las Competencias del Estado y las Comuni-

dades Autéonomas en materia de Defensa de la Competencia.

2. A efectos de facilitar la cooperacion con los 6rganos jurisdiccionales y la coor-
dinacién con los 6rganos reguladores, la Comision Nacional de Competencia y los
organos de defensa de la competencia de las Comunidades Autonomas habilitaran
los mecanismos de informacidon y comunicacion de actuaciones previstos en los
articulos 16y 17 de la presente Ley respecto de aquellos procedimientos que hayan
sido iniciados formalmente seglin lo previsto en la Ley 1/2002, de 21 de febrero,
de Coordinacion de las Competencias del Estado y las Comunidades Autonomas

en materia de Defensa de la Competencia.

Dichos mecanismos de cooperacion y colaboracion general e intercambio de

informacion reciproca se concretan en varios aspectos:

— Los organos autondémicos podran aportar informacion o presentar obser-
vaciones a los 6rganos jurisdiccionales sobre cuestiones relativas a los casos

27
En general cfr. Tejera, M.C., “El modelo de defensa de la competencia en relacién con las autoridades auto-

némicas y las autoridades independientes de caracter sectorial” en Parejo Alfonso, L. y Palomar Olmeda, A.
(Dirs.), Derecho de la Competencia. Estudios sobre la Ley 15/2007 de 3 dejuiio, de Defensa de la Competencia.
La Ley, Madrid, 2008, pp. 221-304.
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de practicas restrictivas y abusos de posicion de dominio en los términos
previstos en la LEC (articulo 16.2).

— Los autos de admision a tramite de las demandas y las sentencias que se
pronuncien en los procedimientos de aplicacion de los articulos 81 y 82
TCE o de los articulos 1y 2 LDC se comunicaran a la Comision Nacional
de Competencia. Esta habilitara los mecanismos de informacion necesarios
para comunicar estas sentencias a los drganos autonémicos (articulo 16.3).

— La CNC remitira a los 6rganos autonémicos una nota sucinta de las actua-
ciones practicadas de oficio y copia de todas las denuncias, respecto de las
que existan indicios racionales de infracciéon, que se refieran a conductas
que afecten su respectiva Comunidad Auténoma (DA 10a. Modificacion
de la Ley 1/2002).

— La CNC, en el gjercicio de sus funciones, recabara del 6rgano autonoémi-
co, informe preceptivo, no vinculante, a emitir en el plazo de 20 dias, en
relacion con las conductas que, afectando a un ambito supraautonémico
o al conjunto del mercado nacional, incidan de forma significativa en el
territorio de la respectiva Comunidad Autéonoma. (DA 10a. Modificacion
de la Ley 1/2002).

— La autoridad nacional remitird también en los casos anteriores, copia del
pliego de concrecién de hechos, denuncia, pruebas practicadas, acuerdos y
resoluciones. (DA 10a. Modificacion de la Ley 1/2002).

Pero junto con todo lo anterior, la Ley 15/2007 efectia nuevas atribuciones
materiales para los 6érganos autonéomicos:

— El articulo 11.5 prevé la participacion de los o6rganos autondmicos de
defensa de la competencia que emitiran informe sobre las ayudas publicas
concedidas por las Administraciones autonémicas o locales en su respectivo
ambito territorial. Este informe se remitird a la CNC. De este modo, pues,
se amplia el ambito de actuaciéon de los 6rganos autonomicos mas alla de
las conductas prohibidas.

— Legitimacion para la impugnacioén ante la jurisdiccion de actos y disposi-
ciones generales de las Administraciones publicas autonémicas y locales de
los que puedan derivarse obstaculos al mantenimiento de una competencia
efectiva en los mercados (articulo 13.2).

— Solicitud de informe a los reguladores sectoriales en caso de conductas restric-
tivas, abuso de posicion de dominio o competencia desleal (articulo 17.d).
— Realizar funciones de arbitraje (articulo 24.f).

— Proyectos de apertura de grandes establecimientos comerciales cuando la

afectacion a la competencia no sea de ambito supraautonémico (articulo
25.b)
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Respecto de estos tltimos aspectos, como ya hemos tenido ocasiéon de analizar
en otro contexto: “esta panoplia competencial se cierra con la prevision que se hace
en el mismo texto legal de que las referencias hechas a la Comisiéon Nacional de
Competencia deben entenderse también realizadas a los 6rganos de instruccion y
resolucion correspondientes de las Comunidades con competencias en la materia
(DA 8a). La descentralizacion de 2007, pues, es total y completay no parcial como
se emprendidé en 2002. A pesar de ello, subsisten dudas en tres aspectos:

1. Ejercer plenamente las funciones de competition advocay (articulo 26).

2. Emitir informe, a requerimiento del 6rgano jurisdiccional para fijar la

procedencia y cuantia de las indemnizaciones (articulo 25.c).

3. Dictaminar sobre el establecimiento de grandes superficies comerciales
(articulo 25-b).8

Si se interpreta que la DA 8a efectua una remision general, existirian también
competencias autondmicas en la materia. Si por el contrario, se estd a su diccion
literal, las referencias CN C s6lo abarcarian aquellas funciones comprendidas en el
articulo 13 (conductas colusorias, abusos de posicion dominante y falseamiento
de la libre competencia por actos desleales mas la potestad de impugnar disposi-
ciones administrativas de caracter general). La actual reforma de los Estatutos de
Autonomia puede arrojar algo de luz sobre la cuestion, ya que mayoritariamente
las Comunidades consideran como competencia exclusiva la funciéon de promo-
cion de la competencia. Ademas, en opinién del Consejo de Estado"9, ya resultaba
claro que resultaba necesario coordinar los textos de la Ley 1/2002 y de la Ley
15/2007 “en el sentido de reconocer tales competencias de naturaleza consultiva y
de promocion a los 6rganos autonémicos”.3’

En definitiva, la nueva LDC se caracteriza, entre otras cosas, por un caracter
claramente autonomista y descentralizador. Se refuerzan los mecanismos de inter-
cambio de informacién, coordinacion y participacion a la vez que se amplia el
abanico de funciones de los organismos autonémicos. Si a este fendmeno le super-
ponemos la caracteristica comUn de la organizacion institucional de la defensa de
la competencia en las Comunidades, como es la baja independencia de los 6rganos
encargados de aplicarla, surge una cierta paradoja. El movimiento descentralizador
no se acompaifla de unos minimos requisitos organizativos. En opiniéon de Cases,

28 ”
EITC en su STC 124/2003, de 9 de junio, admite ya que la emisién de informe debe considerarse una facul-
tad ejecutiva de la Comunidad vy, por lo tanto, le corresponde por naturaleza (excepto que el establecimiento

comercial se sitie en una zona interautonémica).
29

) Consejo de Estado. Dictamen 1080/2006 de 20 de julio de 2006.

Padrés Reig, C., “El reparto de asuntos entre el Estado y las Comunidades Auténomas en materia de defen-
sa de la competencia”, | Jornada de Estudio: el Estado Autonédmico y la competencia, Universidad Antonio de
Nebrija, Catedra Fundacion ICO-Nebrija de Derecho y Economia de la Competencia, Madrid, 22 de mayo de
2008 en prensa.
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la situacion actual del fenomeno descentralizador en la defensa de la competencia
hace que no se cuestione tanto la existencia de la competencia autonémica sobre
la materia sino el modo de su ejercicio.3l Este modo de ejercicio abarcaria tanto la
coordinacion con la autoridad estatal como, a nuestro juicio, la garantia institu-
cional de capacidad de los organismos autondémicos.

5. REFLEXION FINAL

Llegados a este punto, podemos reflexionar sobre el alcance de la creacion de
un unico o6rgano independiente que realiza la Ley 15/2007 para la organizacion
administrativa de las Comunidades. En principio, debe regir la potestad de auto-
organizacion administrativa de las Comunidades en ejercicio de las competencias
ejecutivas que les reconoce la Ley 1/2002. Sin embargo, la Disposicion Final
primera LDC establece que la Ley se dicta al amparo de la competencia exclusiva
del Estado (ex. Art. 149.1.13). Ademas, la Disposicion Adicional octava prevé que
las referencias a la CNC hechas en el texto se entenderan realizadas a los 6rganos
correspondientes de las Comunidades Autonomas con competencia en la materia.
A nuestro modo de ver, ni una ni otra disposicién permiten entender la extension
obligatoria del modelo organizativo estatal a las Comunidades.

Parece claro que cuando una Comunidad Auténoma posee competencias
ejecutivas sobre una determinada materia -defensa de la competencia en nues-
tro caso- tiene también, en virtud de sus potestades auto-organizatorias y de la
libre fijacion de su politica ejecutiva, la competencia para dictar las normas de
organizacion y funcionamiento interno de los servicios administrativos a los que
encomiende la realizacion de esa ejecucion, sin perjuicio, naturalmente, de las
competencias basicas que el articulo 149.1.18 atribuye al Estado (STC 243/1994,
FJ 40).

Sin embargo, la capacidad estatal para fijar las bases del régimen juridico
de las Administraciones Publicas puede servir como titulo competencial para
dictar normas uniformes en aquello relativo a la organizacidn institucional de
la defensa de la competencia. Siguiendo las ensefianzas del profesor Garcia de
Enterria, resulta que “no parece dudoso que esta competencia normativa (articulo
149.1.18 CE), incluye a las Administraciones autondémicas, y siendo la funcion
principal la de esta competencia garantizar a los administrados un tratamiento
comun ante ellas, no obtante la diversidad de Administraciones, finalidad que es
ella misma la especifica de las facultades estatales en el caso de la ejecucion auto-
némica de la legislacion del Estado, puede llegarse facilmente a la conclusion de
que, formulando las bases que el precepto reserva al Estado, éste puede incluir en

3
Cases Pallares, U. (2007), “Las Comunidades Auténomas y la nueva Ley de Defensa de la Competencia”,
Comunicaciones en Propiedad Industrial y Derecho de la Competencia, ns 48, p. 152
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las mismas alguna prevision sobre ese tipo de ejecucion administrativa autondémi-
ca. (...) No es inimaginable que el interés general puede exigir, por ejemplo, una
cierta uniformidad organizativa de base en las Administraciones auténomas de
ejecucion de una determinada materia; la competencia armonizadora del Estado
podra interferir en este caso la potestad organizatoria autondémica en virtud de ese

titulo constitucional explicito”.R2

El Tribunal Supremo, en su STS de 29 de octubre de 1998 ya habia establecido
a proposito de un conflicto sobre la organizacion administrativa de la seguridad
industrial que:

las competencias asumidas por la Generalitat de Catalufia sobre seguridad indus-
trial son competencias de policia administrativa o intervencionistas que tienen un
fin concreto: velar y garantizar por el correcto funcionamiento de las méaquinas
industriales elevadoras, de suerte que la Administracion estd en una situacion de
supremacia, determinante de la existencia de una especial relaciéon de poder entre
ella y los administrados; ello explica que la Ley pueda imponer un mandato: que
la inspeccion y control pueda ser ejercido directamente por el Departamento de
Industria y Energia de la Generalitat de Catalufia o bien por entidades concesio-

narias.

El Real Decreto 1407/1987 no impide la aplicacion en Catalufia de su propia
normativa sobre la materia que en el caso que resolvemos es la aplicable. Tal inter-
pretacion viene apoyada por la sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional
de fecha 2 de julio de 1994 que resolvid el conflicto positivo de competencia
promovido por la Generalitat de Catalufia contra dicho Real Decreto. La sentencia
(STC 243/1994) se refiere al reparto de funciones sobre la materia, precisando
que el Estado tiene atribuida la potestad normativa que sin embargo no excluye la
posibilidad de la Comunidad Autéonoma de dictar normas, siempre que no violen los
mandatos o impidan alcanzar losfines perseguidospor la legislacion estatal, afiadiendo
que la posibilidad de atribuir a las Comunidades Autonomas la competencia para
otorgar la autorizacion (en el caso de Catalufia, concesion), a las entidades de Ins-

peccion y Control, es manifiesta.

En la STC 50/1999, de 6 de abril, se concreta el alcance de la competencia
estatal en ocasion de la impugnacion de ciertos preceptos de la Ley 30/1992. El
Tribunal tiene ocasion de establecer que:

Respecto de la competencia relativa a la libre organizacion de la propia Admi-
nistracion autondémica, que con caracter de competencia exclusiva alegan las dos

Comunidades Autonomas, debe advertirse que esta competencia, que efectivamen-

32
Garcia de Enterria, E. (1983), La ejecucion autonémica de la legislacion del Estado, Civitas, Madrid, pp. 201 -
202 y 204.
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te ha sido reconocida por este Tribunal en diversas ocasiones como algo inherente a
la autonomia (STC 227/1988, fundamento juridico 24), en tanto que competencia
exclusiva tiene como Unico contenido la potestad para crear, modificar y suprimir
los organos, unidades administrativas o entidades que configuran las respectivas
Administraciones autonoémicas o dependen de ellas (SSTC 35/1982, 165/1986,
13/1988 y 227/1988). Hemos declarado que «conformar libremente la estructura
organica de su aparato administrativo» (STC 165/1986, fundamento juridico 6.),
establecer cuales son «los 6rganos e instituciones» que configuran las respectivas
Administraciones (STC 35/1982, fundamento juridico 2.), son decisiones que
corresponden unicamente a las Comunidades Auténomas y, en consecuencia, el
Estado debe abstenerse de cualquier intervencion en este ambito (STC 227/1988
y a sensu contrario STC 13/1988).

(.2

En virtud de esta competencia bésica el Estado puede establecer los elementos
esenciales que garanticen un régimen juridico unitario aplicable a todas las Admi-
nistraciones Publicas. Con todo, es cierto que, como queda dicho, la intensidad
y extension que pueden tener las bases no es la misma en todos los ambitos que
integran ese régimen juridico. Asi, el alcance de lo basico sera menor en aquellas cues-
tiones que se refieren primordialmente a la organizaciony alfuncionamiento interno
de los organos de las Administraciones Publicas, que en aquellas otras que inciden mads
directamente en su actividad externa, sobre todo cuando afectan a la esfera de dere-
chos e intereses de los administrados, aunque ciertamente no cabe trazar una dis-
tincion tajante entre unos aspectos y otros. No debe olvidarse que, segun establece
el articulo 149.1.18 C.E., el objetivo fundamental, aunque no unico, de las bases
en esta materia es el de garantizar 4 los administrados un tratamiento comun ante
ellas’y no cabe duda de que cuanto menor sea la posibilidad de incidencia externa
de las cuestiones reguladas por los preceptos impugnados, mas remota resultara la
necesidad de asegurar ese tratamiento comun y, por el contrario, mayor relieve y
amplitud adquirird la capacidad de las Comunidades Auténomas de organizar su

propia Administracion segun sus preferencias (FJ 3).

El Tribunal, pues, fija los dos principios en tension: de una parte la capacidad
del Estado para fijar normas generales y de otra parte la capacidad de las Comu-
nidades para determinar el régimen juridico de la autorizaciéon administrativa. Se
trata de conjugar la libertad autondémica con una estructura administrativa que, de
una parte, no impida alcanzar los fines de la legislacion estatal y de otra, garantice
a los administrados un tratamiento comun antes los mismos asuntos.

Segtin Lépez Benitez y Rebollo Puig, autores que han estudiado la aplicaciéon
del articulo 149.1.18 a las corporaciones de Derecho publico, “regular estas Corpo-
raciones es regular sus relaciones con las Administraciones, su utilizacion por ellas;
establecer sus posibles funciones administrativas no es otra cosa que sefialar hasta
qué punto la Administracion puede descentralizar o delegar las suyas en este tipo
de entes; configurarlas como entidades asesoras es ordenar la funcién consultiva de
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la Administracion; prever controles sobre ellas es atribuir facultades de tutela a la
Administracion... No son, pues, Administraciones, pero estan de tal forma ligadas a
las Administraciones que si forman parte del sistema general de organizacion admi-
nistrativa y que su regulacion, sin dejar de ser tal, es al mismo tiempo regulacion
de las Administraciones en cuyas funciones colaboran o asesoran y a cuya tutela
quedan sometidas. Asi, la configuracion de estas Corporaciones y el grado en que
se admita que ostenten funciones administrativas es el resultado de una previa deci-
sion sobre organizacion administrativa, una decision fundamental que puede llegar
a afectar a todo el sistema. Desde este punto de vista, las Corporaciones de Derecho
publico no territoriales constituyen una alternativa o, al menos, un complemento,
al sistema general de estructura jerarquizada y predominantemente burocratica de
la Administracion, una formula que, segun se la conforme de una u otra manera,
puede llevar a un corporativismo estatalizante o a una participaciéon de los mas
directamente implicados en la gestion de ciertos asuntos publicos. Y destarrado
aquél por incompatible con los valores y principios constitucionales, sigue siendo
una opcidn capital de organizacion administrativa el grado y la forma en que resulte

admisible esa participacion que llega a ser autoadministracion”.

Todo ello justifica la invocacion del articulo 149.1.18 de la CE porque, ademas
de aparecer aqui aspectos de organizacion de la gestion administrativa, esas deci-
siones que hemos calificado como “fundamentales”, “capitales”, pueden llegar a ser
desde la perspectiva de la distribucion de competencias “basicas”.33

En concordancia con este argumento el Tribunal Constitucional ya tuvo oca-
sion de pronunciarse en la STC 14/1986 de 31 de enero, afirmando que:

la regulacion de las Sociedades publicas especiales... posee un notorio caracter
publico... en cuanto rectora de la actuaciones de entes de tal naturaleza, merced a
la creacion de una forma societaria atipica, como instrumento de accion adminis-
trativa, lo que en esencia no es otra cosa que incidir en el régimen juridico de las
Administraciones Publicas, lo que esta reservado en exclusiva al Estado -en cuanto
al establecimiento de sus bases—en el articulo 149.1.18 de la CE, sin duda con la
finalidad de posibilitar el mantenimiento de un tratamiento uniforme de las institu-
ciones esenciales atinentes a laspublicas administracionesy de que el régimenjuridico de
las autonomicas no discrepe del referente al Estado, sin que, finalmente, surjan dudas
en cuanto que nos hallamos ante un supuesto al que conviene, con la precitada
normativa constitucional, porque si existe alguna institucién cuyo encuadramien-
to pueda realizarse de modo mas absoluto dentro de la amplia rubrica “régimen
juridico de las Administraciones Publicas”, éste es precisamente la personificacion
de tales Administraciones para su constituciéon, funcionamiento y actuacién en

cualquiera de sus posibilidades legales (FJ 9).

33
Lopez Benitez, M. y Rebollo Puig, M. (1994), “Aplicabilidad y extensién del articulo 149.1.18 de la Consti-

tucion Esparfiola a entes no administrativos" en el libro Administracién Instrumental. Libro homenaje al profesor
Clavero Arévalo, Civitas, Madrid, p. 520.
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De nuevo, como indican Lopez Benitez y Rebollo Puig, “puestas de relieve las
causas que justifican en uno y otro caso la penetracion de las bases del articulo
149.1.18 CE en la regulacion de entidades no administrativas se puede concluir
que, pese a las muchas y profundas diferencias, tienen un fondo comun: en ambos
supuestos hay una utilizacion de estas otras entidades por la Administracién como
forma de gestion. En uno, operando sobre un ente creado, cabria decir, artificial-
mente, de la nada; en otro, sobre una realidad social incuestionable y que la Admi-
nistracion ni excluye ni convierte en mero instrumento de su voluntad. Pero, en
todo caso, articulando un sistema de transferencia de funciones administrativas, de
actuacion de la Administracion a través de quienes no son Administraciones. Y es
esto lo que con distinta intensidad y con concausas diversas, segun se trate de entes
con personalidad de Derecho privado o de Derecho publico, de entes meramente
instrumentales o con un sustrato asociativo inequivoco, puede incluirse en las
bases del régimen juridico de las Administraciones Publicas sin alterar en absoluto
la negacion radical de su naturaleza administrativa.” 34

Para el caso de la politica administrativa de defensa de la competencia, es cier-
to que la fimdamentacion competencial de la Ley 15/2007 no cita para nada el
articulo 149.1.18. CE. Sin embargo, la configuracion de algunas de las funciones
de los o6rganos de defensa de la competencia hace imprescindible la adopcidon de
una estructura administrativa que garantice la independencia. Asi, por ejemplo,
en el ejercicio de la competencia de informe sobre las ayudas publicas o maés
todavia en el caso de la competencia sobre impugnacion de actos y disposiciones
administrativas de caracter general que puedan restringir la libre competencia, la
independencia del organismo de competencia con respecto a la Administracion
general resulta imprescindible.31

En otras palabras, algunas de las nuevas competencias sustantivas que prevé
la Ley 15/2007 s6lo son realizables con un disefio institucional que garantice la
independencia de las instituciones de defensa de la competencia.3

El impacto del modelo estatal adoptado en la nueva Ley, no vendra tanto pues
de su mandato directo sino del recurso a la doctrina de la garantia de la efectividad

34
Lépez Benitez, M. y Rebollo Puig, M., op. cit., p. 522.

En este sentido, el articulo 6 letra I) del proyecto de Ley de creacién de la Autoridad Catalana de Defensa
de la Competencia atribuye al Presidente de dicha autoridad la facultad para Impugnar, que, a pesar de actuar
con independencia plena y absoluta, ha sido nombrado por el Conseller de Economia sin mas tramite que la
constatacion de su reconocido prestigio y experiencia. Vid. Tram. 200-00038/08. Boletin Oficial del Parlament de
Catalunya n5266, de 29 de mayo de 2008. La diferencia con lo regulado en el articulo 34.4 de la Ley 15/2007
;'éesulta evidente.

Magide advierte de estas limitaciones al afirmar que “la LDC habria dejado pasar la oportunidad, a mi juicio,
plenamente legitima, de obligar a las Comunidades Auténomas a que doten a sus érganos u Organismos de
defensa de la competencia de una independencia equiparable a la de la actual CNC (algo que algunas no
han hecho), cuestién que, en mi opinién, trasciende lo meramente organizativo y se integra en el niucleo de
la regulacion de la defensa de la libre competencia que corresponde constitucionalmente al Estado”. Magide
Herrero, M., “Articulo 13" en AA.VV. (2008) Comentario a la Ley de Defensa de la Competencia, Thomson
Civitas, Madrid, p. 431
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de la legislacion estatal. ;Como podréd un organismo autonoémico de defensa de
la competencia que no sea independiente impugnar actos y disposiciones de su
misma Administracién ante la jurisdiccion contencioso-administrativa? O incluso
mas grave, ;como se puede juridicamente impugnar una disposiciéon de una misma
Administracion en los casos donde las autoridades de defensa de la competencia
no dispongan de personalidad juridica propia? ;Existira algin informe de ayudas
publicas autondémicas desfavorable en los casos de adscripcion organica de la
autoridad de defensa de la competencia en la Consejeria de Economia, si ésta es
la concedente? El caso es especialmente grave respecto a las ultimas legislaciones
autonomicas aprobadas (2006 y 2007) puesto que éstas contaban ya tanto con el
Libro Blanco como con los proyectos de nueva LDC, en un proceso de reforma
que se ha caracterizado precisamente por su encomiable transparencia y partici-
pacion.

En este sentido, resulta interesante referir al Preambulo de la Ley 15/2007.
Entre los principios de la reforma destacan:

— Garantia de la seguridad juridica de los operadores econémicos.
— Indepedencia en la toma de decisiones.

— Transparencia y responsabilidad frente a la sociedad de los 6rganos adminis-
trativos encargados de la aplicacion de la Ley.

— Eficacia en la lucha contra las conductas restrictivas de la competencia.

— Busqueda de coherencia en todo el sistema y, en particular de una adecuada
imbricacién de los distintos planos institucionales que interactuan en este
terreno.

Si exceptuamos la seguridad y la eficacia, los otros principios inspiradores
dificilmente se logran si propugnamos una total desconexion entre el modelo
institucional estatal y el autonémico. Por supuesto, no se trata tampoco de argu-
mentar que la defensa de la competencia debe realizarse por unos unicos 6rganos
administrativos del Estado al tratarse de una facultad publica tnica y comun, en
expresion del voto particular discrepante de la STC 208/99. Pero entre la total
centralizacion y la falta de conexidon entre modelo estatal y modelos autonomi-
cos existe un amplio abanico de posibilidades que pasa por garantizar aquellos
elementos de los 6rganos administrativos autonémicos que sean indispensables
para el cumplimiento de la funcidon (y la independencia puede ser uno de ellos).
Concordamos en este sentido con la opinidon del profesor Cases para quien &o es
sostenible que el legislador estatal al dictar la LDC en el marco de la competencia
bésica del 149.1.13. de la Constitucion haya considerado que la norma legal irra-
diaba plenos efectos sobre la organizacion administrativa autonéomica”/ De todas

37
Cases Pallares, U. (2007), “Las Comunidades Auténomas y la nueva Ley de Defensa de la Competencia”,

Comunicaciones en Propiedad Industrial y Derecho de la Competencia, n548, p. 165.
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formas, también se reconoce que el ejercicio de la tarea de control de las ayudas
publicas puede resultar compleja dada la proximidad de los 6érganos autonémicos
con las autoridades concedentes o que la capacidad de impugancién de disposi-
ciones administrativas vulneradoras de la competencia puede desvanecerse de no
contar los organimos autonémicos con un “adecuado espacio institucional”.

En definitiva, la propia politica comunitaria de defensa de la competencia nos
revela como la diversidad institucional es compatible con la aplicacion descentra-
lizada y coherente de la defensa de la competencia. No por el hecho de articularse
los servicios administrativos de la Comision en torno a un modelo de autoridad
unica, significa que deban abandonarse las estructuras estatales que adopten la
dualidad organica. Sin embargo, al igual que las competencias de coordinacion
que posee el Estado encuentran el limite en la teoria que veta el vaciamiento com-
petencial en las Comunidades, también debe reconocerse la contraparte: la capa-
cidad autonémica de autoorganizacion debe ser compatible con el ejercicio tutil de
las competencias disefiadas en la Ley 15/2007. Y a nuestro entender, ello requerira
en algunos casos revisar el disefio institucional de las autoridades autonomicas de
defensa de la competencia.
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EL PAPEL DE LAS CUOTAS DE MERCADO
EN LA EVALUACION DE LA POSICION DE DOMINIO

JOSE MANUEL ORDONEZ DE HARO
Universidad de Malaga

1. INTRODUCCION

La evaluacion de la posicion de dominio de una empresa es un requisito previo
en la aplicacion del articulo 82 del Tratado de la Union Europea. Esto significa que
un potencial comportamiento anticompetitivo, llevado a cabo por una empresa
que no ostentara una posicion dominante en el mercado relevante, no podria ser
catalogado como una violaciéon del articulo 82. En otras palabras, la evaluacion
de la dominancia individual representa una salvaguardia para cualquier comporta-
miento unilateral, excluyente y abusivo. Por tanto, resulta fundamental disponer
de suficientes garantias o pruebas que avalen la existencia o no de la posicion de
dominio de una empresa.

El concepto de dominancia ha experimentado una evolucion desde las prime-
ras definiciones recogidas en la jurisprudencia de los Tribunales Europeos de Jus-
ticia hasta su actual interpretacién como el disfrute duradero de un poder de mer-
cado significativo. Esta caracterizacion permite la aplicacion de un planteamiento
mas econémico, con objeto de juzgar si se alcanza el suficiente poder de mercado
para declarar dominante a una empresa. En este sentido, la medida habitualmente
utilizada en economia, conocida como indice de Lerner, ofreceria la posibilidad de
llevar a cabo una evaluacion directa del nivel de poder de mercado.

No obstante, la informacion sobre las variables implicadas, necesaria para el
calculo o estimacion del poder de mercado a través de modernas técnicas econo-
métricas, no siempre se encuentra disponible. Esto hace que, generalmente, se
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opte por una medicion indirecta basada en el examen de una serie de indicadores
cuya trascendencia se ve corroborada por el papel que desempefian en las expre-
siones alternativas del indice de Lerner. Como demostraremos posteriormente, las
distintas formulaciones que propone la literatura econdmica aportan informacion

muy valiosa sobre como deben interpretarse dichos indicadores.

El enfoque econdémico tradicional aboga por una evaluacidon indirecta del
poder de mercado a través de un conjunto de factores entre los que se encuentran
las cuotas de mercado de las empresas que operan en el mercado de referencia. Asi,
una mayor cuota de mercado de una empresa se asocia con una mayor capacidad
para que pueda fijar precios por encima del nivel competitivo. Por el contrario,
cuanto mas importantes sean las cuotas de los rivales, mas dificil sera que esa

empresa pueda ejercer su poder de mercado.

En la practica legal, la mayoria de jurisdicciones emplean umbrales criticos, en
términos de los valores alcanzados por la cuota de mercado de la empresa lider,
bien como indicadores para obtener una presuncién de un poder de mercado sus-
tancial o como referencia para delimitar una zona de salvaguardia. Sin embargo,
desde una perspectiva econdmica, la elevada o reducida cuota de mercado de una
empresa no debe considerarse una condicién suficiente para concluir o no, respec-
tivamente, su dominancia individual. Precisamente, esta cuestion ha constituido
uno de los principales motivos de controversia en el debate sobre el papel de la
cuota de la empresa lider en la determinacion de su posicion de dominio.

En este contexto, el excesivo peso asignado a los valores de las cuotas de mer-
cado, para inferir o desestimar dominancia en los casos legales, se ha manifestado
igualmente en que se recurra principalmente a la importancia relativa de las cuotas
de los rivales, como medida de la presion competitiva que efectivamente tiene
lugar en el mercado, para confirmar o refutar las conclusiones que se derivarian del

analisis inicial de la cuota de la empresa supuestamente dominante.

Las cuotas de mercado deberian interpretarse como indicadores previos de la
posicion que ocupa la empresa investigada frente a sus competidores. La informa-
cidon que proporcionan las cuotas, frente a la que se obtendrian por otros métodos
mas complejos, representa un ahorro en los recursos asignados por las autoridades
de la competencia. A pesar de ello, la utilidad y validez de esa informacidén esta
supeditada a los resultados de una investigacion mas amplia que contemple otros
factores que también inciden en el grado de poder de mercado que puede disfrutar
una empresa. Entre dichos factores, cabe mencionar la capacidad productiva de
los competidores, las condiciones de entrada para potenciales rivales, asi como el

poder de negociacion de los compradores o clientes de la empresa.

El presente trabajo realiza un estudio de las recientes contribuciones tedricas
al analisis econdmico de la dominancia individual, asi como una exposicion del
enfoque mas actual aplicado en la Unién Europea para evaluar el grado de poder
de mercado de una empresa, centrandose en la utilizacion de las cuotas de mercado
como indicios, a los efectos de concluir o no una posicion dominante, e incluyen-

do una serie de reflexiones sobre lo establecido en otras jurisdicciones.
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2. DOMINANCIA YPODER DE MERCADO

El concepto legal de dominancia, aunque no se encuentra definido en el arti-
culo 82, se ha desarrollado en las decisiones adoptadas por la Comision Europea
y la jurisprudencia que emana de las sentencias del Tribunal de Justicia Europeo.
Concretamente, en el caso “United Brands vs. Commission” (1978) el Tribunal
de Justicia proporciona una primera definicion de dominancia al establecer que la
posicion dominante se refiere al disfrute por parte de una empresa de una posicion
de fuerza economica que le permite impedir el mantenimiento de una competen-
cia efectiva en el mercado relevante, concediéndole el poder para comportarse,
de una manera amplia, independientemente de sus competidores, clientes y, en
ultima instancia, de los consumidores. Esta nocién se sostuvo después en otros
casos como “Hoffmann-La Roche & Co. vs. Commission” (1979) o “NV Neder-

landsche Banden-Industrie Michelin vs. Commission” (1983)7

La necesidad de aclarar determinadas expresiones incluidas en esta primera
definicion, asi como de ofrecer una postura inicial sobre los criterios generales
que deberian seguirse en el proceso de aplicacion del articulo 82, se concretd en
la publicacién por la Comision Europea del “Discussion Paper sobre la aplicacion
del articulo 82 del Tratado de las Comunidades Europeas”(European Commission,
2005). Durante el periodo de reflexion y debate publico que siguié a la publica-
cion de este documento de trabajo, se recibieron numerosas criticas y sugerencias
generalmente encaminadas a mejorar el contenido de dicho documento, moti-
vando una profunda revision del texto por parte de la Comision. El resultado
de dicha revision ha sido la publicacion en 2009 de las “Orientaciones sobre las
prioridades de control de la Comisioén en su aplicacion del articulo 82 del Trata-
do CE a la conducta excluyente abusiva de las empresas dominantes” (European
Commission, 2009).'

Estas directrices determinan que la dominancia conlleva que las restricciones
competitivas sobre la empresa en cuestion no son suficientemente efectivas y, por
tanto, esta empresa disfruta de un poder de mercado sustancial durante un cierto
periodo de tiempo. Asimismo, la Comision agrega que una empresa que es capaz
de aumentar los precios rentablemente por encima del nivel competitivo durante
un periodo importante de tiempo (en condiciones normales, con dos afios se
considera suficiente), no se enfrenta a unas restricciones competitivas suficien-
temente efectivas y, consecuentemente, puede ser considerada como dominante.
Por tanto, la dominancia supone el disfrute de un poder de mercado significativo
y duradero.

A Caso 27/76 United Brands Co and United Brands Continental vs. Commission (1978) ECR 207.

Caso 85/76 Hoffman-La Roche & Co. vs. Commission (1979) ECR 461, Caso 322/81 NV Nederlandsche
Banden-Industrie Michelin vs. Commission (1983) ECR 3461.

La discusién sobre lo que debe entenderse como dominancia ha sido objeto de numerosos estudios en los
que se ha pretendido destacar las posibles inconsistencias o problemas a la hora de interpretar este concepto
en la legislacion comunitaria de la competencia. Entre dichos trabajos cabe destacar Pearce-Azevedo y Walker
(2002), Geradin et al. (2005), Eilmansberger (2006) y Monti (2006).



266 JOSE M ANUEL O RDONEZ DE H ARO

La equivalencia entre el término de poder de mercado significativo y domi-
nancia ya fue reconocida con anterioridad en la “Directiva 2002/21/CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo relativa a un marco regulador comun de las redes
y los servicios de comunicaciones electronicas” (Comunidad Europea, 2002). En
dicha Directiva se establece que, en el nuevo marco regulatorio, la definicion de
poder de mercado significativo es equivalente al concepto de posicion dominante
que se define en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia y del Tribunal de Pri-
mera Instancia de las Comunidades Europeas. De igual forma, en las directrices
elaboradas por la Comision Europea para analizar el mercado y evaluar el poder
de mercado significativo en esta nueva etapa de regulacion, se destaca la alineacion
entre la definicion de poder de mercado significativo y la definicion de dominan-
cia que se desprende de la jurisprudencia de los Tribunales de Justicia Europeos.
No obstante, también se seflala que si dedujese la existencia de poder de mercado
significativo por parte de una empresa, este hecho no implicaria que esta empresa
automaticamente fuese declarada dominante al efecto del articulo 82 del Tratado
(European Commission, 2002).

Esta ultima afirmacion parece contraria a lo contenido en otros parrafos de
dichas directrices y de la propia Directiva Comunitaria, aunque es muy probable
que su intencion sea sencillamente instar a las autoridades, encargadas de aplicar las
normas regulatorias, a la realizacion de un analisis riguroso, tanto en la definicion de
mercado relevante como en el proceso de evaluacion del nivel y duracion del poder

de mercado ejercido por la empresa, antes de concluir una posicion dominante.

La introduccion de esta nueva definicion de dominancia, entendida como
poder de mercado significativo, se puede interpretar como un resultado mas del
proceso de modernizacidon y revision que ha llevado a cabo la Comision de sus pro-
cedimientos en los Ultimos afios. Este proceso supone incorporar una evaluacion
econdémica solvente en la aplicacion de la politica a todos aquellos comportamien-
tos que podrian perjudicar a la competencia y, por lo tanto, a los consumidores
(Kroes, 2005, 2008).

Segun Kovacic (2008), el tratamiento aplicado al comportamiento de las
empresas dominantes constituye una de las areas donde se pueden observar discre-
pancias entre la politica de la competencia de la Union Europea y la de Estados
Unidos. Aun asi, pueden encontrarse ciertas similitudes en el requisito basico
exigible para juzgar conductas unilaterales anticompetitivas en los respectivos
marcos legales. Concretamente, en Estados Unidos la consideracion del delito de
monopolizacion, en virtud de la Seccién 2 de la Ley Sherman, estd condicionada
a la posesion de poder de monopolio en el mercado relevante y la adquisicion o
mantenimiento deliberado de ese poder a diferencia del crecimiento o desarrollo
como consecuencia de un producto superior, la vision de negocios, o un fenémeno
historico.4Asi, el concepto clave, que se corresponderia con la nocion de dominan-

cia en la legislaciéon comunitaria, seria el de poder de monopolio.

4

Caso United States vs. Grinnell Corp., 384 U.S. 563, (1966).
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Sin embargo, poder de monopolio y poder de mercado, aun estando relaciona-
dos, no son términos equivalentes. Asi, el Tribunal Supremo de los Estados Unidos
en el caso “United States vs. E. I. du Pont” define poder de monopolio como el
poder para controlar los precios o excluir la competencia.5 Este mismo o6rgano
judicial ha definido, en posteriores casos legales, el concepto de poder de mercado
como la capacidad para aumentar los precios por encima de aquéllos que se fija-
rian en un mercado competitivo.6 La diferencia entre ambos conceptos constituye
una cuestion de grado tal como se infiere del caso “Eastman Kodak Co. vs. Image
Technical Services”, donde se mantuvo que el poder de monopolio bajo la Seccidon
2 exige, por supuesto, algo mayor que el poder de mercado bajo la Seccion 1.

Mas especificamente, el poder de monopolio se identifica, como minimo, con
un nivel de poder de mercado sustancial o importante/ Esta diferencia también se
pone de manifiesto en el caso “United States vs. Microsoft Corp.” donde se defi-
ne el poder de monopolio como la capacidad para aumentar sustancialmente los
precios por encima del nivel competitivo de manera rentable.9 A este requisito de
grado, se suma la condiciéon de que ese poder de mercado no sea s6lo temporal o
provisional.' En definitiva, el concepto de poder de monopolio supone el ejercicio
continuado de un poder de mercado sustancial.

Como se puede apreciar, en ambas jurisdicciones se mantienen enfoques simila-
res respecto al requisito previo para considerar ilegal la conducta unilateral de una
empresa dominante: el ejercicio, por parte de esta empresa, de un poder de mercado
significativo o sustancial de forma duradera. En este sentido, el concepto econémico
de poder de mercado constituye un elemento esencial en la determinacion de la
posicion dominante o poder de monopolio. Por consiguiente, todas aquellas medi-
das que la literatura econémica ha considerado para medir el poder de mercado, asi
como los factores que le afectan, pueden constituir referencias basicas que las autori-
dades de la competencia deberian contemplar a la hora de justificar la utilizaciéon de
determinadas variables en su analisis de la posicion de dominio individual.

2.1. CONCEPTO ECONOMICO DE PODER DE MERCADO

Desde el punto de vista econémico, el poder de mercado se define como la
capacidad de una empresa o grupo de empresas para fijar precios por encima de su

5

Caso United States vs. E. I. du Pont de Nemours & Co., 351 U.S. 377, (1956).
6

Casos NCAA vs. Board of Regents of the University of Oklahoma, 468, U.S.85, (1984)y Jefferson Parish
Hospital Dist. No. 2 vs. Hyde , 466 U.S. 2 (1984).

A Caso Eastman Kodak Co. vs. Image Technical Services, Inc., 504 U.S. 451, (1992).

Casos Bacchus Industries, Inc. vs. Arvin Industries, Inc., 939 F.2d 887 (1991), DeauvilleCorp. vs.Federated
Department Stores, Inc., 756 F2d 1183, (1985).

Caso United States vs. Microsoft Corp., 253 F3d 34, (2001).
Caso Colorado Interstate Gas Co. vs. Natural Gas Pipeline Co. of America, 885 F2d 683, (1989).
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coste marginal (que se corresponde con el precio competitivo) o para restringir la
produccién por debajo de los niveles competitivos, durante un periodo continua-
do de tiempo. Una medida tedrica habitual del poder de mercado de una empresa
i viene dada por el indice de Lerner, definido como la proporciéon o ratio de
la diferencia entre el precio p y el coste marginal CMa. sobre el precio de dicha
empresa, es decir, (p - CMa”)/pr Como se puede observar, en condiciones de com-
petencia perfecta, donde el precio es igual al coste marginal, el indice seria igual a
cero, alcanzando valores mas elevados en la medida que esta empresa i aumente el
margen entre los precios que fija y su coste marginal.

Esta medida constituye un indicador de la pérdida irrecuperable de bienestar
que esta vinculada con la ineficiencia asignativa que conllevan precios por encima
del coste marginal. Por tanto, una estimacion lo mas acertada posible de su cuan-
tia puede ser decisiva para evaluar el dafio a la competencia y la compensacion
exigible en cada caso.

La aplicacion a situaciones reales de esta formulacidon inicial del indice de
Lerner presenta una serie de inconvenientes: (i) la estimaciéon del coste marginal
suele ser dificil, ya que exige identificar los costes variables que corresponden al
producto en cuestion, asi como el periodo durante el cual tienen lugar, en unas
circunstancias donde existe escasa informacioén y, generalmente, falta de colabo-
racion por parte de la empresa objeto de investigacion; (ii) en muchas ocasiones,
la magnitud del margen entre precio y coste marginal obedece a razones muy
dispares, tales como el efecto sobre los costes de diferentes niveles de eficiencia
en el proceso productivo o las consecuencias de practicas anticompetitivas como
la fijacion de precios predatorios, que pueden conducir a conclusiones erroneas
acerca del grado de poder de mercado que disfruta la empresa; (iii) esta medida
tenderia a sobrevalorar la desviacion proporcional del precio fijado por la empresa
respecto al precio competitivo, puesto que el coste marginal evaluado a un nivel de
producciéon inferior al competitivo (como ocurre en cualquier situaciéon de com-
petencia imperfecta) probablemente generard también un valor menor; (iv) por
ultimo, si la empresa opera en una amplia linea de productos o aplica una politica
de discriminacion de precios seria necesario calcular una expresion alternativa que
tuviera en cuenta estas circunstancias.

Un primer paso para superar alguno de los problemas citados seria utilizar
una definicidon alternativa del indice de Lerner. Asi, a partir del problema de
maximizacién de la empresa, se obtiene que el indice de Lerner también se puede
expresar como el inverso de la elasticidad de la demanda residual o demanda a
la que se enfrenta la empresa que se esta investigando, L = I/e. , donde L. es el

indice de Lerner y £ es la elasticidad de la demanda residual de la empresa." La

Lerner (1934).

12

La consideracion de esta formulacion supone una clara ventaja en la evaluacion directa del poder de mer-
cado. Asi, la aplicacién de modernas técnicas econométricas permiten estimar la elasticidad de la demanda
residual, sin necesidad de calcular los costes marginales de la empresa (Baker y Bresnahan, 1992, 2008,
Werden, 1998).
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elasticidad de la demanda es una medida de la sensibilidad de los consumidores,
en términos de la variacion en la cantidad que demandardn, ante una variaciéon en
el precio de la empresa. De acuerdo con esta definicion, el indice de Lerner sera
mayor cuanto mas insensible (inelastica, tomara valores bajos menores que la
unidad) sea la demanda de la empresa a variaciones en su precio, tendiendo a cero
cuando la demanda es horizontal (elasticidad infinita) que se corresponde con la
situacion de competencia perfecta.

La ausencia total de poder de mercado tiene lugar s6lo en ciertos modelos
tedricos, como el de competencia perfecta, en los que se parte de supuestos muy
restrictivos que no se ajustan a la realidad. En la practica, casi cualquier empresa
es capaz de ejercer cierto poder de mercado. Esto no significa que una empresa
con poder de mercado pueda comportarse independientemente de sus rivales,
clientes y, en tltima instancia, consumidores, tal como establece la definicion legal
de dominancia. De hecho, la disciplina impuesta por la pendiente negativa de la
curva de demanda imposibilita que una empresa pueda actuar sin verse some-
tida a las consecuencias de las reacciones de sus compradores y/o competidores
(O’Donoghue y Padilla, 2006, Calvani y Fingieron, 2008).

En cualquier caso, la cuestion fundamental no es si una empresa posee poder
de mercado, sino si el grado y el tiempo durante el que se disfruta dicho poder
de mercado es suficientemente importante como para que merezca la atencion
de las autoridades de la competencia. En este sentido, el poder de mercado no es
exclusivamente una caracteristica de la empresa o empresas que lo poseen, sino que
depende también de las reacciones tanto de sus competidores actuales o potencia-
les, como de sus clientes. Por lo tanto, a la hora de evaluar el poder de mercado
deben considerarse una serie de factores que contemplados conjuntamente permi-
tan estimar el alcance del mismo.

2.2. RELACION ENTRE PODER DE MERCADO Y CUOTAS DE MERCADO

Una vez establecido el concepto econdomico de poder de mercado, una revi-
sion de algunas de las aportaciones mas relevantes en la literatura econdmica
nos proporcionara informacion sobre qué factores y de qué forma influyen en la
capacidad de una empresa para fijar precios por encima del coste marginal. En
particular, estamos interesados en conocer la relacion tedrica que existe entre este
concepto y las cuotas de mercado de las empresas que compiten en el mercado
de referencia.

Una primera aproximacion a esta relacion la constituye la formulacion del
indice de Lerner propuesta por Landes y Posner (1981). Estos autores suponen
un modelo de empresa dominante, también conocido como modelo de liderazgo
en precios, que parte de un mercado para un producto homogéneo integrado por
una empresa que posee una gran parte del mercado denominada “dominante”, asi
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como por un gran numero de empresas mas pequeflas que colectivamente reciben
el nombre de “franja competitiva”.3 Cada empresa perteneciente a la franja se
comporta como precio-aceptante, es decir, toma el precio de mercado como dado
porque cualquier alteracion en su nivel de producciéon no supone ningun efecto
en la determinacion del precio. La empresa dominante posee una ventaja en tér-
minos de costes (costes mas bajos) e informacion (conoce tanto la demanda de
mercado como la curva de oferta de la franja competitiva) respecto a las empresas
de la franja. Asi, la empresa dominante deriva su demanda residual a partir de la
diferencia entre la demanda de mercado y la oferta de la franja competitiva. En
este &mbito, la elasticidad de la demanda residual de la empresa dominante se
puede expresar como:

e. =(els.) +(f-r\f;s)

donde s. es la cuota de mercado de la empresa dominante, s,la cuota de mercado de
las empresas pertenecientes a la franja, £ la elasticidad de la demanda de mercado
y T) la elasticidad de la oferta de la franja competitiva. Sustituyendo la expresion
de la elasticidad de la demanda residual en la definicion del indice de Lerner se
obtiene:

L. =s./(e+sf -rip

Esta ecuacion, tal como expone Utton (1995), pone de manifiesto una serie
de hechos importantes para la politica de la competencia. En primer lugar, sefiala
una relacion directa entre poder de mercado y cuota de mercado de la empresa
dominante. Asi, cuanto mayor sea la cuota de mercado de la empresa dominante,
manteniendo el resto de variables constantes, mayor sera el poder de mercado que
podré ejercer esta empresa. En segundo lugar, establece que cuanto mas elastica o
sensible sea la demanda de mercado a variaciones en el precio, tanto mas sensible
sera también la demanda a la que se enfrenta la empresa dominante a esas variacio-
nes y, por tanto, menor el poder de mercado del que podra disfrutar esta empresa.
Asi, cuanto mas facil resulte disponer de sustitutos cercanos para el producto que
ofrece la empresa dominante, mas dificil sera que resulte rentable subir su precio
por encima del nivel competitivo, ya que en ese caso sus clientes reaccionaran
rapida y ampliamente comprando sustitutos del producto. Por ultimo, los rivales
actuales o potenciales de la empresa dominante representan también una restric-
cion al ejercicio del poder de mercado. Las empresas rivales al no cooperar con la
empresa dominante, responderan a un aumento en el precio de mercado con un
incremento en la cantidad ofrecida, lo que reduce la rentabilidad de realizar dicha
subida del precio. De esta forma, dado un determinado valor de la cuota de la

13

Este modelo fue originalmente desarrollado por Stigler (1965).
14

Igual en este caso a (1 - s.).
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empresa dominante y de la elasticidad de la demanda de mercado, cuanto mas alta
sea la elasticidad de la oferta, correspondiente a las empresas que ya pertenecen a
la franja o nuevos entrantes en el mercado, mas limitado sera el poder de mercado
que posea la empresa dominante.

Una de las criticas recibidas por este planteamiento es la de no representar
situaciones de mercado reales donde, por ejemplo, exista mas de una empresa con
una importante cuota de mercado que no se comportaria como precio aceptante. 5
Ordover, Sykes y Willig (1982) ofrecen una nueva version del indice de Lerner en
un mercado integrado tanto por una franja competitiva como por otras empresas
que no aceptarian el precio como un dato. Concretamente, la expresion del indice
vendria dada por:

I =(1 +k) ms. /(£+ § -rlf)

donde k. es la variacion conjetural de la empresa i, es decir, la estimaciéon que hace
esta empresa de como reaccionan en la produccion el resto de empresas que no
son precio-aceptantes, a una variacion en la cantidad producida por la empresa i
Por tanto, reflejaria una medida de la interdependencia que percibe esta empresa
respecto a otras empresas no precio-aceptantes. Concretamente, valores positivos
de k indicarian que la empresa i espera un comportamiento cooperativo o colusi-
vo por parte de las otras empresas para elevar el precio de mercado, mientras que
valores negativos supondrian un comportamiento en sentido contrario al necesario
para que se pueda fijar un precio por encima del nivel competitivo y, en conse-
cuencia, mas propio de un entorno de competencia. Asi, si k.= 1, las empresas que
no son precio aceptantes seguirian politicas paralelas o colusivas que conducen a
un mayor poder de mercado para la empresa i Por el contrario, en caso de que
k.=-1, la empresa i espera que la decision sobre su nivel de produccidén no tenga
ningln efecto sobre el precio de mercado. Cualquier variaciéon en su produccion
conllevara una reaccion en la misma cuantia pero de sentido opuesto por parte de
las otras empresas, por lo que el poder de mercado serd nulo independientemente
de cual sea la cuota de mercado de esta empresa. Finalmente, un valor nulo para
k. supondria que esta empresa espera que las otras empresas rivales no reaccionen
a variaciones en su produccion.

Este enfoque permite adaptar la expresion del indice de Lerner a la forma
tedrica de competencia que tuviera lugar en el mercado considerado, al existir
una correspondencia con el valor de k. En particular, el modelo de Cournot se
corresponderia con k.= 0 para todas y cada una de las empresas, en el modelo de
Stackelberg el lider poseeria un k < 0, mientras que para cualquier seguidor su

15
Otras criticas se refieren al caracter estatico de esta medida, lo que impediria contemplar aspectos dinamicos

como la persistencia del ejercicio del poder de mercado a lo largo del tiempo. También se ha criticado el excesivo
peso otorgado en este enfoque a las cuotas de mercado, o el hecho de no reflejar el auténtico coste del poder
de mercado (Schmalensee, 1982, Kaplow, 1982).
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variacidon conjetural seria k&. =0, y en un modelo de colusion perfecta cada empresa
participante en el acuerdo esperaria k. = (1 - i.)/r..16 Podria decirse, entonces, que
la principal aportaciéon de Ordover, Sykes y Willig en la formulaciéon de una medi-
da del poder de mercado individual es la inclusién del grado de competencia o
interdependencia entre empresas como una de las variables a tener en cuenta en su
evaluacion. Por tanto, para comprender si una empresa realmente tiene suficiente
poder de mercado, es necesario analizar el grado de independencia, con respecto a
la empresa lider, del resto de empresas que se encuentran en el mercado relevante.
Esto exige medidas que no se centren exclusivamente en las cuotas de mercado, y
que tengan presente las distintas formas de comportamiento estratégico que pue-
den producirse en un mercado particular.

Mas recientemente, Vickers (2006) advierte sobre el peligro que supone para la
medicion del poder de mercado contemplar inicamente las cuotas de mercado de
aquellos productos que se encuentran dentro de la definicion del mercado relevan-
te, cuando la inclusion o no en dicha definicidn puede ser consecuencia de que se
alcance un determinado grado de sustituibilidad entre esos productos. Esta forma
de proceder constituye un problema si se tiene en cuenta que la simple diferencia-
cion de producto introduce un rango de sustituibilidad del que, generalmente, el
mercado relevante sdlo constituiria un intervalo. En estas circunstancias, Vickers
presenta una nueva formulaciéon del indice de Lerner que pretende considerar
un espacio mas extenso de productos, asignando ponderaciones diferentes a las
cuotas de mercado segun sea el nivel de sustituibilidad entre productos. En par-
ticular, a productos que sean perfectamente sustitutivos se les asignaria la misma
ponderacién, mientras que si no son sustitutos cercanos se les adjudicaria una
ponderaciéon mucho menor. No obstante, dado que este método no parte de una
definicién del mercado de referencia como tal, sino probablemente de un ambito
mucho mas amplio, el nivel de exhaustividad y complejidad en el analisis, que
se requeriria para estimar este indice, puede suponer un claro obstaculo para su

puesta en practica.

En esta misma linea de reconocer, en la medicion del poder de mercado, la
presiéon competitiva ejercida por otros productos que no estarian comprendidos
en la definicion del mercado, Weisman (2007) y Tardiff y Weisman (2009) pro-
ponen un modelo de empresa dominante que participa en multiples mercados. La
expresion del indice de Lerner que obtienen es similar a la formulada por Ordover,
Sykes y Willig, aunque el valor e interpretacion del parametro k. es en este caso
algo diferente, ya que considera la interdependencia de demanda para los produc-
tos que la empresa vende en cada mercado. Asi, cuando los productos ofertados
por la empresa dominante en dos mercados distintos, i yj, son complementarios
(sustitutos) netos, k. <0 (> 0), los incentivos de esta empresa a incrementar el pre-
cio en el mercado ise reducen (aumentan) puesto que implicaria una disminucion

16
Algunos autores que destacaron originalmente esta relacién entre modelos tradicionales de oligopolio y

variaciones conjeturales son Dansby y Willig (1979), Encaoua y Jacquemin (1980) y Bresnahan (1981).
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'

(un incremento) de la demanda en el mercadoj.' En otras palabras, el poder de
mercado que puede ejercer la empresa dominante en un mercado determinado se
ve restringido por la presion ejercida por otros mercados complementarios donde
también opera, mientras que para mercados sustitutivos el poder se veria amplia-
do. Este resultado se basa en el supuesto de que la empresa considerada es lider
o dominante, entendido este concepto en términos del modelo tedrico, en todos

aquellos mercados en los que interviene.

Sin embargo, esta situacién no se cumple generalmente en la realidad y en
muchos casos puede existir, en alguno de los mercados donde opera esta empresa
lider, otros competidores que no se comporten como precio aceptantes. Por tanto,
seria interesante construir un indice que reuniera ambos aspectos, es decir, la
interdependencia a nivel de competencia estratégica por parte de otras empresas,
asi como a nivel de su participacién en multiples mercados. Ahora bien, es muy
probable que esta medida de poder de mercado suponga una expresion mate-
matica bastante mas compleja que las anteriores donde, ademas, resultaria dificil
distinguir entre la dominancia individual y la dominancia colectiva, puesto que
el potencial contacto multimercado aumentaria las posibilidades de coordinacion
entre empresas.

En cualquier caso, el analisis para llegar a las distintas formulaciones alterna-
tivas del indice de Lerner revela la necesidad de no sustentar la evaluacion del
poder de mercado Unicamente en una medida concreta. De hecho, demuestran el
decisivo papel jugado por variables que tienen que ver con la sustituibilidad por el
lado de la demanda y de la oferta, con el tipo de interaccidon estratégica existente
tanto entre empresas pertenecientes a un mismo mercado como a otros mercados
relacionados, asi como con las condiciones de entrada. No obstante, la utilidad de
estas diferentes versiones del indice de Lerner depende de la posibilidad de obtener
estimadores adecuados y fiables de las variables correspondientes. En consecuen-
cia, su utilizacion dependera de la disponibilidad de los datos necesarios para su
estimacion.

Con frecuencia, estas formulas proporcionan informaciéon sobre como debe
interpretarse una determinada cuota de mercado a la hora de evaluar el poder de
mercado. Asi, dada la dificultad que habitualmente entrafia medir directamente el
poder de mercado a través del calculo o estimacion del indice de Lerner, se suele
optar por iniciar la investigacion estudiando una serie de variables de estructura
de mercado que ofrecen una evaluacion indirecta. Estas variables son, fundamen-
talmente, las cuotas de mercado de la empresa supuestamente dominante y de sus
competidores, las posibles barreras a la entrada existentes en el mercado relevante
y el poder de negociacion de los clientes o compradores frente a la empresa domi-
nante. Los valores y conclusiones que se deriven de su analisis podrian servir como

17
La diferencia entre las definiciones de bruto y neto para sustitutos y complementarios radica en que las defi-

niciones de bruto incluyen tanto el efecto sustitucion como el efecto renta, que conllevan la variaciéon del precio
de un bien sobre la cantidad demandada de otro, mientras que las definiciones de neto Unicamente consideran
el efecto sustitucion.
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indicadores suficientes para descartar, en una primera etapa, aquellos casos donde
quede patente la inexistencia de un poder de mercado significativo. Este es el pro-
ceso que siguen la mayoria de autoridades de la competencia que supone ademas
un ahorro considerable de recursos frente a la opcién de realizar un estudio mas

profundo con técnicas de analisis mucho mas complicadas.

3. CUOTAS DE MERCADO COMO INDICADORES DE POSICION
DOMINANTE

Las cuotas de mercados constituyen un instrumento basico para realizar una
evaluacion indirecta del poder de mercado ejercido por la empresa que es objeto de
investigacion por parte de las autoridades de la competencia. Como se desprende
de la exposicion anterior, su utilizacion encuentra una justificaciéon econdémica en
la relacion positiva existente entre cuota de mercado de la empresa supuestamente
dominante y su capacidad para fijar precios por encima de los niveles competiti-
VOS.

Asimismo, las cuotas que ostenten las empresas rivales actuales permitirian
aproximar mejor dicha capacidad, ya que estas empresas representan una de las
fuentes de presion competitiva que limitan su importancia y repercusion. Como
expondremos posteriormente, en la practica legal, las cuotas de mercado de la
empresa presuntamente dominante y de sus competidores pueden llegar a ser
evidencias definitivas para la deduccion de un nivel de poder de mercado signifi-
cativo.

La utilizacion de las cuotas de mercado como indicadores del poder de mer-
cado requiere que previamente se haya realizado una correcta definicion del mer-
cado relevante. Cualquier error cometido en esta primera etapa podria conducir a
valores desvirtuados de las cuotas, de la capacidad de una empresa para desarrollar
su poder de mercado y, por tanto, a una presuncion equivocada de la posicion
dominante de dicha empresa. Esto significa que una adecuada definicion de mer-
cado deberia contemplar tanto la sustituibilidad por el lado de la demanda como
de la oferta.

Hay que destacar que, generalmente, cuanto mas reducida sea la forma en la
que se defina el mercado, mas probable sera que se determine que una empresa
posee poder de mercado. Por tanto, no resulta sorprendente que las empresas a
las que se les supone una posicion dominante tiendan a defender definiciones de
mercado mas amplias que supongan el reconocimiento de una posicidon menos
importante en términos relativos, que incluso podria dejar sin suficientes funda-
mentos la hipodtesis inicial.

Incluso asumiendo una definicion del mercado de referencia lo mas acertada

posible, existen otra serie de cuestiones que deben tenerse en cuenta a la hora de
asignar las cuotas de mercado. Cuando las empresas producen bienes o servicios
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muy diferentes, un primer problema es seleccionar un comun denominador que
permita agregarlos. Una opcion a la que se suele recurrir generalmente es basarse
en los ingresos monetarios de las ventas o utilizar una medida de produccién estan-
dar, como el peso o el volumen. En ciertos casos, resulta conveniente disponer de
las cuotas de mercado obtenidas a partir de las de unidades fisicas producidas o
vendidas como de su valoracion en unidades monetarias. De esta manera, es muy
probable que se obtenga informacién complementaria de la posicion relativa de las
empresas en el mercado. Asi, una mayor cuota de los ingresos econdémicos totales
por ventas puede obedecer a que la empresa posea una imagen de marca que le
permite fijar mayores precios para, esencialmente, un mismo producto.I8Las auto-
ridades necesitan que se establezca una referencia comun estandar para poder reali-
zar comparaciones entre cuotas de mercado. En la practica, las cuotas de mercado,
usualmente, se asignan sobre una base que no representaria exactamente un comun
denominador, bien porque no lo haya o porque el proceso para aplicarlo implicaria
soportar un coste muy elevado en términos de tiempo y dinero (Werden, 2002).

Igualmente importante es decidir cual debh ser el periodo que se debe abarcar
para asignar las cuotas de mercado. En aquellos mercados caracterizados por un
numero reducido de clientes que realizan pedidos grandes y poco frecuentes a lo
largo del tiempo, las cuotas de mercado deberian calcularse para un periodo rela-
tivamente largo de tiempo, por ejemplo de tres a cinco afios (dependiendo de la
frecuencia de los pedidos).'1En caso contrario, es muy probable que las cuotas no
reflejen la posicion en el mercado de cada empresa, ya que puede que no se esté
incluyendo algin pedido que represente una proporcion importante de las ventas
usuales de la empresa.

Otra cuestion a tener en cuenta es la dindmica que experimentan las cuotas
de mercado, es decir, la volatilidad o inestabilidad de las mismas en el mercado
de referencia. La propia definicion de dominancia o poder de mercado sustancial
requiere que los precios se mantengan por encima de los competitivos durante un
determinado periodo de tiempo. En ciertas circunstancias, el supuesto poder de
mercado que se podria inferir de una elevada cuota de mercado puede desaparecer
a medida que transcurra el tiempo como consecuencia del comportamiento estra-
tégico de sus rivales. En tal caso, la elevada cuota de mercado sélo identificaria una
situacion provisional de poder de mercado. En algunos mercados donde se comer-
cializa una materia prima agotable o donde la producciéon esta limitada por un
recurso productivo imprescindible, las reservas existentes de dicha materia prima
o recurso podrian proporcionar mas informaciéon que los ingresos actuales de las

18
Por ejemplo, en el caso ne IV/M.190 Nestlé/Perrier, OJ 1992 L 356, la Comision Europea calcul6é cuotas

de mercado en el mercado francés del agua mineral tanto en volimenes como en valores. Las tres mayores
empresas exhibian mayores cuotas cuando se evaluaban en base a la valoracién de sus ventas, indicando que
los consumidores estaban dispuestos a pagar mayores precios por una botella de sus aguas que por las de
los competidores.
19

Ejemplos de industrias que se ajustan a esta descripcion de pedidos grandes y poco frecuentes son los

aviones y trenes, como se sefiala en los casos ns IV/M053 Aerospatiale-Alenia/de Havilland (1991), ns IV/M.877
Boeing/McDonnell Douglas (1997), ns COMP/M.2220 y General Electric/lHoneywell (2001).
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empresas. Si se pretende evaluar la competencia efectiva presente en el mercado,
la cuota de una cierta empresa, cuyas reservas se espera que estén completamente
agotadas en un corto periodo de tiempo, no tendria demasiada relevancia para
dicha evaluacion puesto que, transcurrido ese plazo relativamente breve, no ejer-
ceria ningun tipo de presiéon competitiva sobre sus competidoras.-0

Una situacion muy similar tiene lugar en sectores, como el de las telecomunica-
ciones o el farmacéutico, que se caracterizan por una alta ratio de introduccion de
nuevos productos y son muy sensibles a las innovaciones drasticas.2' Si la tecnologia
o el producto que vende una empresa es muy probable que, a corto o medio plazo,
quede obsoleto o seriamente afectado por la aparicion de un nuevo método produc-
tivo mas eficiente o por otro producto de un rival, la consideracion de su cuota de
mercado actual o pasada supondria sobrestimar las restricciones competitivas reales
que esta empresa ejerce sobre sus rivales. En este contexto, para calcular las cuotas
de mercado, posiblemente seria conveniente contemplar un escenario donde se
excluyesen las ventas actuales de la citada empresa que se considera que, con una alta
probabilidad, abandonara el mercado u ocupard una posicion irrelevante.

En definitiva, cuanto mayor sea la volatilidad de las cuotas de mercado mas
dificil sera realizar una asignacion adecuada de las cuotas de las empresas integran-
tes del mercado y, por tanto, utilizar la cuota de una determinada empresa como
indicador para justificar su posicion dominante.

Las observaciones anteriores ponen de manifiesto la necesidad de llevar a cabo
una investigacion rigurosa en la etapa previa al calculo y asignacion de las cuotas
de mercado. No considerar alguno de los aspectos mencionados, y depositar una
excesiva confianza en los valores de las cuotas de mercado, podria significar que
se cometieran errores de tipo I o II en las conclusiones sobre la posible posicion
dominante de una empresa.

3.1. CUOTA DE MERCADO DE LA EMPRESA SUPUESTAMENTE DOMINANTE

En la mayoria de jurisdicciones se utiliza la cuota de mercado de la empresa
lider como un indicador inicial para inferir si dicha empresa posee un poder de
mercado significativo como para ser declarada dominante. En general, se observa
el establecimiento de ciertos valores criticos de referencia por encima de los cuales
la empresa investigada seria la responsable de demostrar que no ostenta suficiente
poder de mercado, mientras que no alcanzando esos valores serian las autoridades

20
Por ejemplo, en el caso ns IV/M.619 Gencor/Lonrho (1996), donde se presentaba la propuesta de fusion de

las actividades de producciéon de platino de las empresas Gencor y Lonrho, la Comisiéon Europea calcul6 las
cuotas de mercado no sélo en base a la produccion real de platino sino también a las reservas de los principales
proveedores de este metal.

21

Una innovacion drastica es aquélla que implica dejar obsoletos los productos que existian antes que se
produjese esa innovacion.
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de la competencia las que deberian probar su existencia. Como muestra el Cua-
dro 1, la base legal de estos valores, dependiendo de la jurisdiccidon, no siempre
se encuentra recogida explicitamente en la legislacion aplicable, siendo en muchas
ocasiones las interpretaciones que de la ley realizan las sentencias firmes dictadas
por los Tribunales de Justicia, asi como las decisiones y documentos aclaratorios
publicados por las autoridades de la competencia, los que proporcionan informa-
cion a este respecto.

En la evaluacion de la posicion dominante de una empresa, el Tribunal de Jus-
ticia Europeo ha concedido un papel destacado a las pruebas proporcionadas por
las cuotas de mercado y ha sefialado que grandes cuotas de mercado podian por
si mismas, salvo circunstancias excepcionales, constituir suficiente evidencia para
establecer dominancia.2 Esto implica que cualquier empresa que operase en un
mercado en régimen de monopolio o “cuasimonopolio” se declarard dominante.
Estas circunstancias, donde la empresa ejerceria un poder de mercado muy impor-
tante, fueron calificadas por el Abogado General en el caso “Compagnie Maritime

91m

elge vs. Commission”" como situaciones de “superdominancia” en las que
Belge SA C t de d ” 1 ,

en su opiniodn, se deberia exigir una especial responsabilidad.

El término de empresa superdominante no es recogido de forma explicita en
las decisiones adoptadas por los Tribunales de Justicia Europeos o por la Comi-
sién. No obstante, distintos fallos del Tribunal de Justicia y Tribunal de Primera
Instancia Europeos han plasmado el principio por el cual la responsabilidad
exigible a una empresa dominante serd mayor cuanto mas alto sea el grado de
dominancia." * La identificaciéon de cuotas muy altas de mercado con un mayor
grado de dominancia permite, generalmente, resolver con mayor rapidez la posi-
cion dominante de una empresa."8 En el caso Microsoft,"6 la Comision Europea
establece en su decision de 2004 que esta empresa, con sus cuotas de mercado de
mas del 90%, ocupa casi la totalidad del mercado. Por lo tanto, esta cercana a una
posicién de monopolio, y puede decirse que mantiene una posiciéon abrumadora-
mente dominante. Una postura similar se adopté en el proceso “Wanadoo Espafia
vs Telefonica” (2007),2 estableciendo que Telefonica era dominante en los dos
mercados mayoristas de acceso de banda ancha, ya que detentaba una posicion de
monopolio en uno de esos mercados y una cuota del 80% en el otro."8

Caso 85/76 Hoffman-La Roche & Co AG vs Commission (1979), ECR 461.
Casos C-395-6 y 396-96P, Compagnie Maritime Belge Transp. SA vs. Commission (2000), ECR 1-1365.

Caso C-333/94P, Tetra Pak vs.Commission (1996), ECR 1-5951, 4 C.M.L.R. 662 (1997); Caso T-228/97 Irish
Sugar vs. Commission (1999) ECR 11-2969, 5 C.M.L.R. 1300; Caso 1V/36.888 (1998) Football World Cup O.J. L
5 (2000).

25

Caso T-139/98, Amministrazione Auténoma dei Monopoli di Stato (AAMS) vs. Commission (2001), ECR
11-3413.

26

Caso COMP/C-3/37.792 Microsoft (2004). Puede consultarse Ahlborn y Evans (2009) para un andlisis de
las implicaciones de este caso sobre la evaluacion de posicion dominante en la politica de la competencia
europea.

27
Caso COMP/38.784 Wanadoo Espana vs. Telefénica (2007).
Vedse también el caso T-228/97 Irish Sugar vs. Commission (1999), ECR 11-2696.

23

28
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Cuadro 1. Cuotas de mercado en la presuncién de dominancia

y en las regiones de salvaguardia

Presuncion de dominancia/ Salvaguardia regulatoria
poder de mercado significativo (Safe harbours)
Cuota de Cuota de
mercado de  Resulta mercado de Resulta
Jurisdiccion  referencia  refutable Base legal referencia refutable Base legal
Alemania 33% Si Ley - - -
Australia 60% Si Jurisprudencia 7-15% Si Jurisprudencia
Brasil 20% Si Ley 20% No Ley
Bulgaria 35% Si Ley 20% Si Directrices
Canadd 80% St Jurisprudencia 35% No Directrices
Corea 50% Si Ley 10% No Ley
Espafia No
_ _ — Si L
disponible ! i

Estados . .
Unidos 70% Si Jurisprudencia 50% No Jurisprudencia
Hungria — — — 20% No Directrices
Israel 50% No Ley — — —
Jamaica 50% Si Directrices — — —
Letonia — — — 40% Si Ley
Nueva . .
Zelanda — — — 20% No Directrices
Pakistan 33% Si Ley — — —
Reino 40% Si Di .
Unido — — — () i irectrices
Rep. Checa — — — 40% No Ley
Rumania 40% Si Directrices — — —
Rusia 50% Si Ley 20% Si Ley
Sudafrica No

45% No Ley . . Si Ley

disponible

Suecia 40% Si — — —
Ucrania 35% Si Ley 35% No Ley
Unioén ) .
Europea — — — 40% Si Directrices

Fuente: International Competition NetWork (2007), OECD Directorate for Financial
and Enterprise Affairs y elaboracion propia.

El nivel minimo de cuota de mercado que considera el Tribunal de Justicia
Europeo, a partir del cual una empresa seria considerada dominante sin necesidad
de acudir a otras pruebas, se puede deducir de otros procesos como “Hoffmann-
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La Roche & Co. vs. Commission”, donde el Tribunal de Justicia realizé un
analisis exhaustivo de las cuotas de mercado en los diferentes mercados relevantes,
definidos para cada una de las vitaminas producidas por la empresa Hoffmann-La
Roche. El Tribunal determiné posicion dominante en el mercado de la vitamina
B, considerando como evidencia suficiente que la cuota de mercado estaba com-
prendida entre el 75 y el 87%. Posteriormente, en el caso “Hilti vs. Comission”,
el Tribunal de Primera Instancia establecid que una cuota situada entre un 70
y un 80% constituia, en si misma, un claro indicio de la existencia de posicion
dominante.3)

Para situaciones intermedias, entre los principales factores que el Tribunal
de Justicia planted para resolver la existencia de posicion dominante en el caso
“United Brands vs. Commission ”(1978), se encontraban unas cuotas de mercado
entre el 40 y el 50%, asi como el hecho de que el resto del mercado estuviera sig-
nificativamente fragmentado.3' Posteriormente, la sentencia del Tribunal en el caso
‘AKZO Chemie BV vs. Commission” determind que una cuota de mercado que,
de forma persistente, se encuentre por encima del 50% es un indicador de que
la empresa es dominante siempre que no existan otras evidencias que prueben lo
contrario.3 La Comision utilizé también este valor critico para demostrar posicion
dominante en el caso Michelin de 2001.33

En el otro extremo del rango de valores, se hallarian las situaciones en las que
la cuota de la empresa lider seria demasiado pequeila como para concluir una
posicion de dominio. Segun lo establecido por el Tribunal de Justicia Europeo en
el caso “Metro vs. Commission”,%4 una cuota de menos del 10% excluiria la posi-
bilidad de que exista una posicion dominante, salvo circunstancias excepcionales.
Maés atn, centrandonos en la jurisprudencia de los Tribunales Europeos, no existe
ningun precedente donde una empresa con una cuota de mercado por debajo del
40% haya sido declarada dominante.3"

En resumen, la jurisprudencia que emana de las autoridades europeas de la
competencia parece establecer una escala que pondera la trascendencia de la cuota
de mercado de la empresa afectada, como base para presumir su dominancia, en
funcién de los valores que esta pudiese alcanzar. Asi, una empresa que ostentase

Ibid. Nota 22.

CasoT-30/89, Hilti vs. Commission (1991), ECR 11-1439. Vease también el caso COMP/E-1/38.113 Prokent/
Tomra (2006).
31

Caso 27/76 United Brands Company and United Brands Continental BV vs. Commission, (1978) ECR 207.
Puede consultarse también el caso 88/589 London European vs. Sabena (1988), O J L 317/47, para la aplicacion
de un criterio similar para deducir dominancia.

33

Caso C-62/86 AKZo Chemie BV vs. Commission (1993), ECR 1-3359, 3 CMLR 215.

Caso COMP/E-2/36.041/PO Michelin (2002), O J L 143/1. Vease también la sentencia del Tribunal de Primera
Instancia en el caso T-203/01 Manufacture frangaise des Pneumatiques Michelin vs. Commission (2003).

Caso 75/84 Metro SB-GroRmarkte GmbH & Co. KG vs Commission (1986), ECR 3021.

30

35
El caso “Virgin vs. British Airways" constituye una excepcion puesto que, aunque la empresa Britlsh Airways

poseia una cuota ligeramente inferior al 40%, la presién competitiva de sus rivales era lo suficientemente redu-
cida como para determinar dominancia. Caso 1V/D-2/34.780 Virgin/British Airways (2000), O J L 30/1.
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cuotas del 70% o superiores ocupa con casi total seguridad una posicion domi-
nante; una cuota comprendida entre el 50 y 70% constituiria, salvo circunstan-
cias excepcionales, un indicio claro de dominancia; una cuota entre el 40 y 50%
requeriria pruebas adicionales para concluir dominancia; por ultimo, una cuota
por debajo del 40% muy probablemente no serviria para suponer una posicion
de dominio, a no ser que se aportaran evidencias suficientemente probatorias de
lo contrario.

Estos valores se incluyeron en las directrices publicadas por la Comision para la
Regulacion de fusiones (European Council 2004b), donde se especifica que cuotas
muy grandes de mercado, del 50% o mas, pueden ser por si mismas evidencia de
la existencia de una posicion dominante. Ademas, la Comisiéon indica que, en
varios casos, fusiones que resultaran en empresas que ostenten entre el 40% vy el
50%, y en algunos casos por debajo del 40%, se ha considerado que conducen a
la creacidn o el fortalecimiento de una posicion dominante.

Posteriormente, la Comision publico en el afio 2005 el “Discussion Paper
sobre la aplicacion del articulo 82 a los abusos de exclusion” mediante el cual se
pretendia sentar las bases para la posterior elaboracion de las directrices y ofrecer
informacion sobre los principios que regian en ese momento a ese respecto. Espe-
cificamente, en dicho documento se expone que el mantenimiento durante un
cierto tiempo de cuotas que alcanzaran valores iguales o superiores al 50% seria un
indicador de posicion dominante, siempre que sus competidores tuviesen cuotas
mucho menores. Asimismo, establece que cuando la empresa investigada tuviese
una cuota entre el 40 y el 50% seria mas probable que se declarara dominancia
que por debajo del 40%, aunque no implica que no pueda llegarse a esta misma
conclusién para cuotas menores del 40%. Se sefala, finalmente, que empresas
que posean cuotas que no superen el 25% del mercado es muy probable que no
ocupen una posicion dominante (European Commission, 2005).%6

Este “Discussion Paper” fue objeto de numerosas criticas que pusieron de
manifiesto ciertas debilidades arguméntales en su redaccion, asi como la confu-
sién introducida en algunas partes del texto, con afirmaciones que se prestaban
a interpretaciones discutibles por carecer de una base solida que las respaldara.
Concretamente, resumiendo algunos de los problemas constatados, se pueden
enumerar una serie de objeciones referentes a lo establecido en dicho documento
sobre el uso de la cuota de mercado de la empresa lider como indicador de posi-
cién dominante:

i) Aunque a lo largo del texto se hacen observaciones que corregirian este enfo-
que, el documento otorga una importancia excesiva a las cuotas de mercado

36
Todos estos valores parecen reproducir los principios fijados en la Regulacion de fusiones y en las directrices

para su aplicacion (European Council, 2004a, 2004b). En concreto, en dicha Regulacién se fija un nivel maximo
del 25% para la cuota de mercado combinada de las empresas que se van a fusionar para asumir que la fusion
no obstaculizara o dafiara la competencia efectiva.
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para evaluar el poder de mercado. Incluso, en ciertas partes parece reconocer-
se en la posesion de una elevada cuota de mercado una condicidn suficiente
para la existencia de dominancia. Sin embargo, en términos econdémicos,
una cuota de mercado alta s6lo deberia interpretarse como una condicion
necesaria para declarar un poder de mercado significativo por lo que, por si
solas, nunca implicarian dominancia (Vickers, 2006, 2007).

ii) Mientras que el Tribunal de Justicia Europeo condiciona la validez pro-
batoria de dominancia de una cuota de mercado del 50% a la ausencia
de circunstancias excepcionales, el documento limita esas circunstancias a
las cuotas de mercado de los competidores como indicadores de la presion
competitiva. Ademas, se acredita un uso equivoco e inapropiado al citar e
interpretar las sentencias de los Tribunales de Justicia o el Reglamento sobre

el control de concentraciones para justificar los criterios adoptados (Monti,
20006).

iii) La ambigiiedad existente en el apartado relativo a las situaciones en las que
una determinada cuota podria llevar a concluir dominancia conduciria,
por ejemplo, a interpretar que con una cuota entre el 35 y 40% se pueda
resolver una posicion de dominio. Solo para aquellas cuotas por debajo del
25% se afirma que es muy improbable que se declare dominancia, pero no
se excluye esa posibilidad. Segiin Monti (2006), con esta ultima salvedad,
la Comision estaria intentando reservarse el derecho a investigar mercados
donde la diferenciacién de producto permite ejercer poder de mercado,
incluso con cuotas de mercado muy bajas. En cualquier caso, esta redaccion
solo contribuye a generar un escenario de incertidumbre e indefensidon para
las empresas, al no aclarar completamente qué criterios guian el comporta-
miento de la Comision en la aplicacion del articulo 82.

Vickers (2006) opina que habria sido preferible que la Comision estableciera
que es mas probable que se concluya dominancia por encima del 50% que por
debajo, y que no es probable para valores por debajo del 40%. Teniendo presente
la posibilidad de arbitrariedades en la definicion de mercado, esta postura indica-
ria una especie de regidon de salvaguarda, en lo que se refiere al comportamiento
individual, para empresas que, en caso contrario, podrian abstenerse de desarrollar
todo su potencial competitivo, en detrimento de los consumidores, por miedo a
verse enfrentadas a las autoridades de la competencia europeas.

Las criticas recibidas han motivado que la Comisién, tras un importante
periodo de reflexion, publique en 2009 las “Orientaciones sobre las prioridades
de control de la Comision en su aplicacion del articulo 82 del Tratado CE a la
conducta excluyente abusiva de las empresas dominantes”. Este nuevo documento
contiene los principios rectores de la Comision para la aplicacion del articulo 82
a la conducta excluyente de las empresas dominantes. Con su publicacion se pre-
tende contribuir al proceso de introduccién de un enfoque con base econdmica en
la aplicacion de la Ley europea de la competencia y lograr que el sistema general
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de analisis, utilizado por la Comisidon para determinar si son perseguibles ciertos
comportamientos excluyentes, sea mas claro y previsible. De esta forma, se pro-
porciona mayor informaciéon que ayudard a reducir la incertidumbre que pudiesen
soportar las empresas acerca de qué comportamientos serian mas probables de
provocar la intervencion de la Comision en virtud del articulo 82.

Estas directrices han tenido en cuenta las objeciones y sugerencias recibidas en
lo referente a la fijacion de los umbrales de referencia para presumir dominancia.
De hecho, en la actual redaccion de los principios que deben guiar la evaluacion de
dominancia Gnicamente se especifica ahora una region de salvaguarda para valores
de la cuota de mercado por debajo del 40%, aunque puede ser también refutable.
Se evita asi la confusion generada por los distintos umbrales de referencia apare-
cidos en el documento de trabajo de 2005. Ademas, se observa un esfuerzo por
rebajar la importancia que debe asignarse a los niveles que alcance la cuota de mer-
cado para deducir una posiciéon de dominio, justificando mediante la expresion
“experiencia de la Comision” algunas afirmaciones.

Maés concretamente, en estas directrices la Comision considera que cuotas de
mercado bajas generalmente constituyen un buen indicador de la ausencia de un
poder de mercado significativo. De acuerdo con la experiencia de la Comision,
no es probable que haya dominancia si la cuota de mercado de la empresa en el
mercado relevante esta por debajo del 40%. No obstante, se aflade que pueden
existir casos concretos en los que la cuota se encuentre por debajo de este umbral
y merezcan la atencion de la Comision, porque los competidores no estén en
posicion de restringir efectivamente la conducta de una empresa dominante, por
ejemplo debido a que se enfrenten a importantes limitaciones de capacidad.

Esta nueva redaccion reproduce fundamentalmente el enfoque adoptado en el
Reino Unido por la Office of Fair Trading (OFT) en las directrices para evaluar el
abuso de posicion dominante y el poder de mercado (OFT, 2004a, 2004b). Asi,
conociendo el criterio aplicado por el Tribunal de Justicia Europeo de presumir
dominancia para cuotas persistentemente por encima del 50 %, la OFT considera
que es improbable que una empresa sea dominante si su cuota en el mercado de
referencia esta por debajo del 40%, aunque la dominancia se podria establecer por
debajo de esta cuantia si otros factores importantes (tales como la débil posicion de
los competidores en el mercado y las elevadas barreras a la entrada) proporcionaran
una s6lida evidencia de dominancia.

En el caso de Espaiia, el enfoque de la autoridad de la competencia, previo a
la entrada en vigor de la Ley 15/2007 de Defensa de la Competencia, no con-
templaba el uso de umbrales de cuota de mercado para el establecimiento de
presuncion o regiones de salvaguarda en el concepto de dominancia. La principal
razon para no utilizar esos umbrales, argumentada por el Tribunal de Defensa de la
Competencia en el informe elaborado por el International Competition Network,
era evitar que se asignase excesivo peso al criterio de la cuota de mercado (Inter-
national Competition Network, 2007). La Ley 15/2007, sin embargo, introduce
el criterio de la cuota de mercado en la aplicacion de la cldusula de conductas de
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menor importancia. Segln esta clausula, no se aplicaria la prohibiciéon de abuso de
posicion dominante a aquellos comportamientos que, por su escasa relevancia, no
sean capaces de afectar de manera significativa a la competencia. La delimitacion
de las conductas de menor importancia atendiendo al indicador de cuota de mer-
cado, desarrollada en el Reglamento de Defensa de la Competencia RD 261/2008,
no permite aclarar si el umbral del 10% fijado para comportamientos bilaterales es
aplicable también a conductas unilaterales. Si asi fuera, es muy probable que esta
clausula tuviese escasa importancia para juzgar situaciones de abuso de posicion
de dominio. Basandonos en la jurisprudencia comunitaria, salvo casos excepcio-
nales, cuotas de mercado inferiores al 10% desecharian la posibilidad de encontrar
posicion dominante/ Dado que la dominancia es condicién necesaria para juzgar
una conducta de abuso, en la inmensa mayoria de situaciones donde la empresa
lider poseyese una cuota por debajo del 10%, no habria necesidad de esgrimir
esta cldusula para declarar un comportamiento abusivo exento de prohibicion.
En cualquier caso, tal como expone Pellisé (2008), la serie de interrogantes que
presenta la aplicacion de este criterio para declarar de minimis conductas abusivas,
impide conocer con certeza el alcance de esta clausula.

Continuando con lo establecido en otras jurisdicciones, los Tribunales de
Estados Unidos parecen establecer niveles de referencia mas altos en las cuotas de
mercado para determinar que una empresa ocupa una posicion dominante. Asi,
frecuentemente se cita la declaracion hecha por el Juez Learned Hand en el caso
US vs. Aluminum Co. of America (Alcoa) ”de 1945, 8segln la cual se establecia
que era suficiente una cuota de mercado mayor del 90% para concluir una posi-
cion de monopolio, mientras que resultaria dudoso establecer esta posicion cuan-
do alcanzara el 60 o 64% Yy, definitivamente, no seria suficiente si la cuota fuese
del 33%. Aparte de la declaracion del Juez Hand, el Tribunal Supremo nunca ha
indicado cuan grande tiene que ser la cuota de mercado para que se considere que
existe poder de mercado significativo o de monopolio. No obstante, a partir de la
jurisprudencia existente, se puede deducir que la cuota minima para determinar la
existencia de poder de monopolio se encontraria entre el 70 y el 80% /;

También en lo referente a la cuota de mercado maxima, para conocer cuando
los Tribunales no considerarian suficiente estimar que la empresa demandada posee
poder de monopolio, hay que recurrir a lo establecido en las distintas sentencias.
Asi, en el caso “Times-Picayune Pub. Co. vs. US” 4 se determind que una empresa
con un 40% de cuota de mercado no poseia poder de monopolio. Posteriormente
en 1984, el Tribunal Supremo en el caso “Jefferson Parish Hospital Dist. No. 2
vs. Hyde” mantuvo que una cuota de mercado del 30% era demasiado baja para
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Ibid. Nota 34.
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Caso U.S. vs. Aluminum Co. of America, 148 F.2d 416, 430 (1945).

Casos Exxon Corp. vs. Berwick Bay Real Estafes Partners, 748 F.2d 937, 940 (1984); Colorado Interstate
Gas Co. vs. Natural Gas Pipeline Co. of America, 885 F.2d 683, 694 n.18 (1989); United States vs. Dentsply
International, Inc., 399 F.3d 181, 187 (2005).
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Caso Times Picayune Pub. Co. vs. US, 345 us 594, 73 S. Ct. 872 (1953).
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establecer la existencia de poder de monopolio.4' Més recientemente, se ha defen-
dido por distintos tribunales de circuitos judiciales que una cuota de mercado del
50%, o inferior a este nivel, es insuficiente desde el punto de vista legal para inferir
poder de monopolio.4" De hecho, no existe constancia de que algin tribunal haya
resuelto que la empresa demandada poseia poder de monopolio cuando su cuota
de mercado se encontraba por debajo del 50%.

Respecto a la conveniencia de establecer explicitamente una region de salva-
guardia en los casos donde se aplica la Seccion 2 de la Ley de Sherman, el Depar-
tamento de Justicia de Estados Unidos en su informe publicado en septiembre de
2008, titulado “Competition and Monopoly: Single Firm Conduct Under Section
2 of the Sherman Act”, opinaba que una cuota de mercado que constituyera un
umbral de salvaguardia para el poder de monopolio merece una seria considera-
cion por parte de los tribunales. Reconocia que, en muchas décadas de aplicacion
de la Seccion 2, ningun tribunal ha hallado poder de monopolio cuando la cuota
de mercado del demandado fue inferior al cincuenta por ciento, indicando que los
casos de poder de monopolio en los que la cuota estuviese por debajo de ese por-
centaje, aunque tedricamente posibles, son extremadamente raros en la practica.
Por lo tanto, era admisible que los costes de la busqueda de esos casos superaran los
beneficios (U.S. Departament ofjustice, 2008). Sin embargo, la vigencia y validez
de las opiniones contenidas en este informe ha sido bastante fugaz.

El 11 de mayo de 2009, la ayudante del Fiscal General a cargo del Departa-
mento de la Division Antimonopolio, anuncié que el Departamento retiraba,
con efecto inmediato, el informe. De manera que, a partir de ese momento, no
formaria parte de la politica del Departamento de Justicia. La ayudante del Fiscal
expresé que el informe planteaba demasiados inconvenientes a la aplicacion de
la normativa antimonopolio del Gobierno y fomentaba una cautela extrema y el
desarrollo de regiones de salvaguardia para ciertos comportamientos incluidos en
la Seccion 2.

Segln la ayudante, esta retirada es un cambio en la filosofia, y la forma mas
clara de hacer saber a todo el mundo que la Divisidon Antimonopolio perseguira
agresivamente aquellos casos donde los monopolistas traten de utilizar su posiciéon
dominante en el mercado, para frenar la competencia y perjudicar a los consumi-
dores. Establece, ademas, que la Division volvera a la jurisprudencia digna de con-
fianza y al precedente del Tribunal Supremo, en su tarea de hacer cumplir las leyes
antimonopolio (U.S. Department ofjustice, 2009). Por tanto, esta comunicacion
se puede interpretar como un endurecimiento de la postura norteamericana hacia
los comportamientos abusivos de empresas dominantes y un cierto alejamiento de
los criterios generales que introducen las directrices de la Comisiéon Europea para
el analisis de la dominancia.
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Caso Jefferson Parish Hospital Dist. No. 2 vs. Hyde, 466 U.S. 2 (1984).

Casos Blue Cross & Blue Shield United of Wisc. vs. Marshfield Clinic, 65 F.3d 1406, 1411 (1995); Bailey vs.
Aligas, Inc., 284 F.3d 1237, 1250 (2002).
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Para terminar este apartado, conviene destacar que, desde el punto de vista
econdmico, no existe ninguna teoria que establezca unos determinados umbrales,
para la cuota de mercado de la empresa investigada, a partir de los cuales bien se
concluiria que una empresa posee un poder de mercado significativo, o bien se
juzgaria insuficiente su nivel para probarlo. Por tanto, aunque el valor critico que
sirve para resolver o excluir la situacion de dominancia pueda ser diferente depen-
diendo de lajurisdiccion considerada, no cabe la posibilidad de pronunciarse sobre
cudl se ajustaria mejor al fin perseguido.

3.2. CUOTAS DE MERCADO DE LAS EMPRESAS COMPETIDORAS

Las autoridades de la competencia analizan, frecuentemente, la relacion exis-
tente entre la cuota de mercado de la empresa que se investiga su posicion de
dominio con las que poseen sus empresas rivales. En concreto, se suele comparar
la cuota de la empresa lider con la que ostentan sus inmediatos competidores en
términos de cuota,4' asi como con el valor que resulta de agregar o combinar las
cuotas de todos o algunos de los rivales de esa empresa.4*La existencia de una gran
diferencia entre esos valores puede considerarse una evidencia adicional de posi-
cién de dominio. En el caso “France Télécom SA vs. Commission”45 el Tribunal
de Primera Instancia consideré que la empresa investigada tenia un niimero de
abonados mas de ocho veces superior al de los abonados de su competidor prin-
cipal, lo que reforzaba su posiciéon en el mercado. Segun el Tribunal, de acuerdo
con la jurisprudencia, la comparacion entre las cuotas de mercado de la empresa
afectada y las de sus competidores constituye un indicio véalido de posicion domi-
nante. En “Virgin vs. Bristish Airways”, la empresa Bristish Airways fue declarada
dominante con una cuota del 39’7 % de las ventas en el Reino Unido realizadas a
través de agencias de viajes, puesto que el mercado se encontraba muy fragmenta-
do y su principal rival (Virgin) s6lo poseia el 5 %, ademas la Comision sefialaba
que en 1998 la cuota de British Airways era 2,2 veces la cuota combinada de sus
cuatro mayores rivales.*

Siguiendo este principio, cuando los competidores posean cuotas de mercado
importantes, la existencia de una elevada cuota para la empresa lider investigada
puede no ser una prueba suficiente para inferir una posicion de dominio. En el caso
Metaleurop SA,47 la Comisioén establecid que la empresa afectada, aunque poseia
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Véase, por ejemplo, los casos 88/589 London European vs. Sabena, (1988) OJ L 317/47, 1V/31043 - Tetra

Pak II, (1991) OJ L 72.
44
Véase, por ejemplo, los casos 1V/D-2/34.780 VIrgin/British Airways (2000) O J L 30/1 y T-219/99 British
Airways pie vs. Commission, (2003) ECR 11-5917.
45
CasoT-340/03 France Télécom SA vs. Commission (2007).

46
Ibid. Nota 35.

Caso 1V/32.846 Metaleurop SA (1990).
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cuotas de mercado de aproximadamente el 20 y 30% en los mercados de referen-
cia, no parecia que supusiera un obstaculo para la competencia efectiva, debido
fundamentalmente a la presencia de otros productores importantes, asi como a una
sostenida y significativa corriente de importaciones en estos mercados.

En un reciente trabajo tedrico, Melnik, Shy y Stenbacka (2008) ofrecen una
formalizacion analitica del umbral minimo de la cuota de mercado a partir del cual
la empresa con mayor cuota del mercado se diria que es dominante. Este umbral

se define como

sD=(1/2) «(1 - Ye(s,2- s2»

donde s y s2son las cuotas de las empresas que ocuparian el primer y segundo
lugar, respectivamente, en términos de cuota de mercado.® El parametro y podria
representar, entre otros factores importantes, las facilidades de entrada en el
mercado © o el poder de negociacion de los clientes8) de la empresa investigada,
caracterizando las condiciones particulares del mercado de referencia. Esta medida
de dominancia otorga un papel decisivo a la presion competitiva ejercida por la
segunda empresa mas importante, en términos de cuota de mercado, sobre la pri-

mera empresa presuntamente dominante.

Melnik, Shy y Stenbacka destacan que una de las ventajas que posee su defi-
nicién del valor critico de dominancia es la escasa informacién necesaria para su
calculo. No obstante, si el objetivo es intentar representar los criterios que guian
la evaluacion de la posicion dominante, mediante una medida que combine todos
aquellos factores empleados por las autoridades, la presion competitiva desempe-
flada por las empresas rivales no deberia limitarse inicamente a la que ejerce la
segunda empresa mas importante. En algunos casos, puede que no sea suficiente
considerar so6lo al principal competidor para estimar la restricciéon competitiva que
se impone a la empresa lider. Para ilustrar este hecho, supongamos un mercado 1
donde existe una empresa lider con una cuota del 50% y una segunda empresa que
posee una cuota del 20%, estando el resto del mercado muy fragmentado formado
por empresas con cuotas poco significativas. Ahora, pensemos en otro mercado 2
en el que la empresa lider posee también una cuota del 50%, pero existen otras
dos empresas competidoras cuyas cuotas son relativamente mayores que las del
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Las cuotas de mercado estan expresadas en tanto por uno.
49

La posibilidad de que incrementos en los precios induzcan la entrada de nuevos competidores en el mercado
puede constituir una importante restriccién sobre el comportamiento competitivo de las empresas establecidas.
En definitiva, tan importante es la restriccion impuesta por los competidores actuales como aquélla que se
deriva de potenciales rivales que, atraidos por las expectativas de obtener beneficios, decidirian entrar en el
mercado.

! Si los clientes de una empresa disfrutan de poder de mercado como compradores, su comportamiento puede
reducir e incluso eliminar la capacidad de esa empresa para fijar precios por encima de niveles competitivos.
Noli (2005) destaca que la capacidad de una empresa para fijar precios elevados depende del grado de con-
centracion de los compradores. De este modo, cuanto mayor sea el nimero y dispersion de los consumidores
o compradores de una empresa, mas facil serd que ejerza poder de mercado.
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resto, en concreto, con valores que ascienden al 20% y 15%, respectivamente. En
principio, parece que el parametro no deberia ser diferente en cada mercado. El
problema es que, dado un , la definicion del umbral critico para declarar posicion
dominante asignaria el mismo valor en ambos mercados. En realidad, es mucho
mas probable que el comportamiento de la empresa lider se viese mas restringido
en el mercado 2.

Estos autores sefialan también que las medidas habituales de concentracion
pueden no captar las ventajas en términos de cuota de mercado de la primera
empresa y, por tanto, su potencial posicion dominante. Para evidenciar esta
afirmacion comparan los valores que alcanza su medida de dominancia con los
obtenidos del calculo de la ratio de concentracion C4y del indice de Herfindahl-
Hirschman (IHH) en dos ejemplos que se ilustran en el Cuadro 2.5

Cuadro 2. Comparacion de distintas medidas utilizadas para inferir dominancia

Mercado Empresas integrantes del Medidas de
mercado y cuotas concentracion Medida de dominancia
1 2 3 4 5 IHH  sdp=12) sDy=1) & =
A
25%  25% 25% 25% @ — 100 2500 50% 50% 50%
40%  15% 15% 15% 15% 85 2500 47% 43% 36%

Fuente: Melnik, Shy y Stenbacka (2008).

En el mercado A no habria ninguna empresa susceptible de ser dominante,
ya que todas poseen la misma cuota de mercado. Por el contrario, el mercado
B se caracteriza por la existencia de una empresa cuya cuota de mercado es mas
del doble que la del resto. Atendiendo a la medida de dominancia, evaluada para
distintos niveles del parametro , la cuota de mercado minima que supondria la
catalogacion de dominante es mucho menor en el caso del mercado B que en el
A. Contrastando con este resultado, la ratio de concentracion C4 es mayor en el
mercado A, y respecto al IHH no se observa ninguna diferencia entre mercados.

Hay que aceptar que las medidas de concentracion aportan una informacion
limitada para la evaluacion del poder de mercado individual. Asi, el IHH unica-
mente guarda una relacion directa con el nivel agregado del poder de mercado,
es decir, el punto en el cual las empresas en la industria pueden en media subir
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Ambas medidas de concentracion se aplican habitualmente en el control de fusiones por parte de las auto-

ridades de la competencia. La ratio de concentracion C4 se define como la suma de las cuotas de las cuatro
mayores empresas, mientras que el IHH es la suma de todas y cada una de las cuotas de las empresas que
integran el mercado relevante elevadas al cuadrado.
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los precios por encima de sus costes marginales, ceteris paribus (Dansby y Willig,
1979). De esta forma, sus valores serian importantes para adoptar una determina-
da decisidn en el andlisis de fusiones. No obstante, esto no significa que las medi-
das de concentracion no proporcionen ninguna informacion util para deducir una
posible posiciéon dominante como parece concluirse de los ejemplos anteriores.

De hecho, esta conclusion dista de ser completamente correcta si se tienen en
cuenta las siguientes puntualizaciones. Primero, la ratio de concentracién es por
definicion una medida discreta de concentracion industrial. En otras palabras, en
su calculo se considera solo una parte de las empresas existentes en un mercado.
Por tanto, dado que el mercado A lo componen cuatro empresas, una ratio mas
acorde con esta circunstancia seria la C2 nunca la C4, en cuyo caso llegariamos
a la conclusion acertada de que el mercado B estda mas concentrado, C2B> C2A
Segundo, el calculo del IHH se realiza para mercados con un numero de empresas
distinto y, por consiguiente, sus valores no son comparables. De hecho, la defini-
cion del IHH se puede descomponer en una parte que representa el numero de
empresas (que denotaremos por n) y otra que refleja la varianza de las cuotas de
mercado (denotada por (2):

IHH = (10.000/n) +n a2

En el mercado A, como todas las empresas son iguales en términos de tamafio
o cuota de mercado, la varianza es cero (02=0) y el IHH alcanza el valor 2.500
(10.000/4). En el mercado B, la varianza es 100 por lo que, sustituyendo en la
expresion para n = 5, la cuantia del IHH es también 2.500 aunque, evidentemen-
te, por razones diferentes. Dado un determinado nimero de empresas, el IHH
aumenta con la varianza de las cuotas de mercado (ceterisparibus) y, por lo tanto,
es una medida que tiene en cuenta la distribucion del tamafio de las empresas. El
valor con el que se podria comparar el resultado del IHH en el mercado B seria
el IHH que corresponderia a una situacion hipotética de cinco empresas de igual
tamafio, es decir, IHH = 10.000/5 = 2.000. Desde esta perspectiva, resulta claro
que el mercado B estd mas concentrado. Otra posibilidad es interpretar el IHH
como la inversa del nimero de empresas de igual tamafio que darian lugar a un
valor del indice de concentracion idéntico (Adelman, 1969). Si IHH =2.500, esto
equivale a lo que tiene lugar en el mercado A con cuatro empresas, luego si obtene-
mos el mismo valor en un mercado con cinco empresas, esto Unicamente se puede
deber a la existencia de una mayor varianza y, por tanto, una mayor concentracion.
En consecuencia, estas medidas de concentracion estarian aportando informacion
util para comprender la situacion de la competencia en cada mercado.

La validez de las cuotas que poseen los competidores de la empresa investigada,
como pruebas adicionales para reforzar o debilitar la presuncion de dominancia,
estd sujeta a una serie de circunstancias que pueden afectar la utilidad de las
conclusiones que se deriven de su estudio. Como sefialan O ‘Donoghue y Padilla
(20006), las posibles restricciones en la capacidad productiva de las empresas, asi
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como los costes irrecuperables necesarios para aumentar su nivel de produccion,
también pueden considerarse fundamentales a la hora de evaluar la probabilidad
con la que los rivales podrian restringir el supuesto poder de mercado que posee la
empresa investigada. Mas especificamente, si las empresas rivales pueden aumentar
rapidamente su capacidad sin soportar excesivos costes, es mucho mas probable
que reaccionen a un incremento de precios de otra empresa ofreciendo un precio
mas bajo para aumentar sus ventas, reduciendo los incentivos a que ese incremen-
to finalmente tenga lugar. Por tanto, un exceso de capacidad productiva en las
empresas competidoras significaria que éstas podran incrementar su produccion
mas facilmente, lo que limitara las posibilidades de la supuesta empresa dominante
para ejercer un poder de mercado significativo."

Elhauge y Geradin (2007) destacan también que a la hora de evaluar la presion
competitiva que ejercen las empresas competidoras debe tenerse en cuenta el grado
de sustituibilidad de sus productos respecto al producto que ofrece la empresa
supuestamente dominante. Asi, en mercados donde coexistieran productos de
marcas de reconocido prestigio con otros productos de marcas de ocasidn, las
cuotas de mercado pueden no explicar completamente la presion competitiva de
algunos rivales sobre la empresa lider de mercado. De hecho, es muy posible que,
tal como ocurria en el caso “Nestlé/Perrier ”, las cuotas de las empresas con marcas
reconocidas puedan ser muy diferentes si se miden en términos de unidades fisicas
vendidas o considerando el valor de esas ventas, ya que la imagen de marca estaria
permitiendo fijar precios mucho mas altos para esos productos. Existen muchos
mercados que podrian encontrarse en esta situacion, entre ellos cabe destacar el
mercado de productos farmacéuticos de marca y su respectivos genéricos que ha
recibido Gltimamente especial atencién por parte de la Comisidon, como demuestra
la publicaciéon del informe preliminar de la investigacion del sector farmacéutico
(European Commission, 2008).

En resumen, la utilizacién tanto de la cuota de la empresa lider investigada
como de sus competidores para inferir una posicion de dominio implica haber
tenido un especial cuidado en la etapa inicial de definicion del mercado relevante,
puesto que cuanto mas ajustada sea €ésta, mas representativas de la competencia
real de mercado seran esas cuotas. Asimismo, la medicion o asignacion de las cuo-
tas de mercado deberia ser el resultado de un examen detallado de las condiciones
de mercado que incluya, entre otros, un estudio de la sustituibilidad entre pro-
ductos, la capacidad y recursos que poseen las empresas, o un analisis historico de
la participacion de las empresas en el mercado. Actuando de esta manera, es mas
probable que se interpreten correctamente los valores de las cuotas de mercado.

52
Este aspecto fue puesto de manifiesto por la Tribunal Europeo de Justicia en el caso “Hoffmann-La Roche &

Co. vs. Commission” (1979). Ibid. Nota 22. Puede consultarse también los casos COMP/39.388 German Electri-
city Wholesale Market y COMP/39389 General Electricity Balancing Market (2008), donde la Comisién destaco
que la existencia de un exceso de capacidad permite a sus tenedores comportarse mas independientemente
gue otros rivales que tuviesen una menor capacidad.

Ibid. Nota 18.
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4. CONCLUSIONES

Los origenes y consecuencias de la crisis econémica actual han generado un
clima de desconfianza general sobre los resultados del funcionamiento libre de los
mercados, poniendo de manifiesto la necesidad de un mayor control de las con-
ductas empresariales por parte de las autoridades de la competencia. Esto ha signi-
ficado que en Estados Unidos se inicie un profundo proceso de reformas del marco
regulatorio que lleva consigo un endurecimiento de su politica. En lo que respecta
a la Unioén Europea, se ha continuado avanzando en el proceso de modernizacion
de su politica de la competencia, iniciado hace una década, y se buscan nuevos
mecanismos que garanticen la competencia efectiva en los mercados, mediante la
rapida ejecucion de las decisiones adoptadas por la Comision.

Paralelamente, la investigacion econdmica ha proporcionado nuevas teorias e
instrumentos cuya motivaciéon principal ha sido responder a alguna de las difi-
cultades o limitaciones que se pueden presentar en la aplicacion de la politica de
la competencia. Asi lo demuestran los ultimos articulos aparecidos en distintas
revistas cientificas, en los que, por ejemplo, se discuten enfoques alternativos en la
evaluacion de la dominancia individual (Weisman, 2007; Melnik, Shy y Stenbac-
ka, 2008; Tardiffy Weisman, 2009).

En este contexto, la reciente publicacion de documentos y comunicaciones
oficiales, que contendrian los criterios generales en la aplicacion de las leyes de la
competencia a comportamientos de abuso de la posicion dominante, en el caso de
la Unidén Europea, o a conductas de monopolizacion, en el caso de Estados Uni-
dos, no ha estado exenta de polémica. Las criticas recibidas han provocado que, en
unas ocasiones, se haya necesitado una profunda revisiéon de su linea argumental
inicial (European Commission, 2005, 2009) y en otras, incluso, su retirada inme-
diata (U.S. Department ofJustice, 2008, 2009).

Una de las cuestiones que originalmente ha generado mayor controversia ha
sido el establecimiento de umbrales criticos basados en la cuota de mercado de
una empresa, que contribuirian a resolver la presunciéon de dominancia o a la
creacion de regiones de salvaguardia. Fundamentalmente, el criterio seguido ha
sido recurrir a lo sostenido por la jurisprudencia de los Tribunales de Justicia para
delimitar los valores que sefialarian una situacion u otra. Sin embargo, el principal
inconveniente del que adolece este criterio es pretender generalizar, a partir de
las conclusiones obtenidas en diferentes casos legales particulares, y basandose
exclusivamente en la mera consideracion del valor de la cuota de mercado, el
procedimiento a seguir para decidir sobre la posiciéon dominante de una empresa,
de conformidad con el intervalo de valores al que pertenezca su cuota. Ademas,
cuando estas directrices revelan una falta de consenso con las posturas defendidas
por otras instituciones y colectivos, solo cabe reflexionar sobre su adecuacion a los
objetivos perseguidos con su introduccion.

Si no se tienen en cuenta estas observaciones, es muy probable que se provoque
el efecto contrario al deseado con su aplicacion, es decir, un aumento de la incer-
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tidumbre, soportada por las empresas, respecto a la posibilidad de ser objeto de
intervencion por parte de las autoridades de la competencia. Esta incertidumbre
conllevard que muchas empresas, por temor a esa intervencion, reduzcan la inten-
sidad con la que compiten en el mercado, lo que iria en contra del interés de los
consumidores.

En definitiva, habria que evitar la excesiva intervenciéon que ocasionaria una
evaluacion de la dominancia individual basada inicamente en los valores que
alcancen las cuotas de mercado. De hecho, el riesgo que se corre es el de confiar
excesivamente en la informacion facilitada por esas cuotas, cuya validez dependera
esencialmente de lo acertada que haya sido la definicion del mercado de referencia,
y olvidar las evidencias que se desprenden de otros factores, igualmente relevantes
para una correcta medicion del poder de mercado, como pueden ser la facilidad de
entrada de nuevas empresas o ¢l poder de negociacion por el lado de la demanda.
No obstante, en determinadas circunstancias, los valores de las cuotas de mercado
pueden constituir uno de los indicios que permitan reducir los tramites adminis-
trativos y facilitar el rapido desarrollo de los procesos, con el consiguiente ahorro
de recursos.
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LAS FACULTADES DE LOS ESTADOS MIEMBROS
EN EL MARCO DE LAS CONCENTRACIONES
DE DIMENSION COMUNITARIA

RAFAEL CID RICO
Abogado
Pérez-Llorca

Markets, not politicians, are best placed to allocate resources
efficiently. Markets, not politicians, are best placed to identify the
companies and technologies of the future. Markets, not politicians,
are what at the end of the day will generate the wealth we need to
maintain our way of life, based on our shared social and environ-

mental valies.

1. INTRODUCCION,

El 21 de diciembre de 1989 el Consejo de las Comunidades Europeas aprobd
por primera vez una norma que atribuia de forma especifica a la Comision el con-
trol de operaciones de concentracion de significativa importancia llevadas a cabo
por empresas de distintos Estados miembros. La aprobacion de esta nueva norma,
el Reglamento (CEE) n°® 4064/89 sobre el control de las operaciones de concen-
tracion de empresas, ponia fin a una larga etapa negociaciones entre los Estados

Comisaria Europea de la Direccién General de Competencia Neelie Kroes en el discurso ofrecido en St Gallen
International Competition Law Forum y titulado European competitlon policy facing a renalssance of proteccio-
nism - which strategy for the future? Speech/07/301.



296 RAFAEL CID R1ICO

miembros, que cedieron finalmente a la Comision la competencia exclusiva para
decidir sobre las operaciones de concentracion de significativa trascendencia en
las que estuvieran involucradas empresas de distintos Estados miembros (las lla-
madas “operaciones de dimension comunitaria”). Algin sector de la doctrina ha
calificado la aprobacion de este Reglamento como “la aportacion mas importante
al Derecho de la Competencia europeo desde su nacimiento”2.

Los umbrales previstos en el Reglamento 4064/89 originario, que se man-
tienen con leves modificaciones en el vigente Reglamento 139/2004 de Con-
centraciones (el RC), pusieron fin a una etapa en la que las concentraciones
intracomunitarias podian llegar a ser revisadas por multiples autoridades de
competencia bajo ordenamientos juridicos distintos, lo que dificultaba y ralen-
tizaba la ejecucion de las operaciones. Con ello, el RC contribuyé a reducir
significativamente el tiempo necesario para que una operacion de concentracion
superara los controles de varias autoridades nacionales y la inseguridad juridica
que de ello se deriva gracias a la imposicion a la Comision de unos cortos plazos
para decidir sobre la compatibilidad de la operacion notificada con el ordena-
miento comunitario.

El Reglamento 4064/89 impedia asi, por primera vez, a los Estados miembros
intervenir en operaciones con enorme trascendencia econdémica en las que par-
ticipaban sus principales empresas nacionales y que, por tanto, podian tener un

impacto significativo en sus territorios.

Sin embargo, el sistema regulado en el RC deja dos ventanas abiertas para la
intervencion de los Estados en operaciones de dimensiéon comunitaria. Por una
parte, en aplicacion del principio de subsidiariedad, la Comisiéon podra remitir a
un determinado Estado miembro una concentracidon que afecte significativamente
a un mercado definido dentro del mismo para que lleven a cabo el analisis com-
petitivo de la operacion. El otro supuesto en el que se permite la intervencion de
los Estados miembros en las operaciones de dimensiéon comunitaria esta relacio-
nada con la defensa de ciertos intereses generales a nivel nacional. En este caso, la
Comision conserva el monopolio para analizar los aspectos de competencia de la
operacion, pero el Estado miembro esta facultado para adoptar medidas suscepti-
bles de impedir u obstaculizar dicha operaciéon en la medida en que tales medidas
estén dirigidas a proteger intereses legitimos distintos de la competencia y siempre
que resulten compatibles con los principios generales y otras disposiciones de
derecho comunitario.

La indeterminada formulacién de esta prevision, que no deja de ser la aplica-
cion en el terreno del control de concentraciones de un principio basico del dere-
cho comunitario, ha sido aprovechada en ocasiones por algunos Estados miembros
para oponerse a la ejecucion de operaciones de concentracion que hacian peligrar

la pervivencia de sus “campeones nacionales”. Y ello sobre la base de criterios que,

2
Gerber, David J. (1998), “Law and Competition in Twentieth Century Europe - Protecting Prometheus”, Cla-
rendon Press, Oxford.
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a pesar de ser desaprobados por la Comision y por el Tribunal de Justicia, han
logrado el objetivo de frustrar la adquisicion de control de empresas nacionales
por parte de empresas extranjeras.

En los préximos apartados analizaremos en detalle el articulo 21.4 RC con el
apoyo de la escasa produccion jurisprudencial y nos centraremos en las debilidades
del sistema y los diversos mecanismos propuestos por la doctrina para hacer frente
a dichas debilidades.

2. LOS APARTADOS 2 Y 3 DEL ARTICULO 21 RC: EL SISTEMA DE
VENTANILLA UNICA

Los apartados 2 y 3 del articulo 21 RC aplican el sistema vigente de divisiéon de
competencias entre la Comision y los Estados miembros en el control de concen-
traciones. Se trata de un sistema basado en la exclusividad reciproca denominado
sistema de ‘“ventanilla Gnica”, en virtud del cual, una vez determinada la dimen-
sion de una operacion de concentracion conforme a los criterios establecidos en el
articulo 2 RC, la operacion sera analizada por una sola autoridad de competencia:
la Comision si tiene dimension comunitaria, y las autoridades nacionales de la
competencia si la operacion es de dimensiéon nacional3.

Al mismo tiempo, el sistema de ventanilla unica que permitié a las empresas
conocer facilmente la autoridad competente a la que debian dirigirse y las normas
a las que debia someterse la operacion. Por ultimo, el sistema suponia un sistema
de control basado en los efectos desplegados, lo cual excluia la aplicacion de crite-
rios de politica nacional en el analisis de las operaciones4.

3. EL APARTADO 4 DEL ARTICULO 21 RC: LA FACULTAD DE LOS
ESTADOS MIEMBROS PARA ADOPTAR MEDIDAS QUE AFECTEN A
OPERACIONES DE DIMENSION COMUNITARIA

Los Estados miembros podran condicionar o prohibir las concentraciones
aprobadas por la Comision en aplicacion de los apartados 2 y 3 del articulo 21
RC para proteger intereses legitimos distintos de los considerados en el RC,

3
En términos numéricos, la eficiencia del sistema de iinica ventanilla se traduce en que entre 1990 y septiembre

de 2005, 3.574 concentraciones (aproximadamente el 87% de las operaciones notificadas) fueron aprobadas
en el plazo de un mes y sélo 189 operaciones requirieron una investigacion en profundidad de la operacion de
conformidad con el articulo 8 del RC. McGowan, Lee. Reinforcing Europeanization: Assessing the Significance
and Impact of the Recast Merger control Regulation. Queen’ papers on Europeanization 03/07, pagina 8.

Galloway, Jonathan. EC merger control: does the re-emergence of proteccionism signal the death of the
‘one stop shop”? Draft paper to the 31d Annual Summer Conference, 14mJune 2007. University of West Anglia,
Norwich.
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siempre que la adopcion de las medidas destinadas a la proteccion de dicho inte-
rés sea compatible con los principios generales y otras disposiciones de Derecho

comunitario.

Debe destacarse de entrada que la facultad de intervencién de los Estados
miembros no les permite autorizar una concentracion que ha sido prohibida por

la Comision en aplicacion de criterios estrictamente concurrenciales.

Ello contrasta con las facultades de intervenciéon de que dispone en Espaiia el
Consejo de Ministros en materia de concentraciones en el marco de la vigente Ley
de Defensa de la Competencia5 En el actual procedimiento de control de concen-
traciones nacional, el Consejo de Ministros puede intervenir en operaciones de
concentracion que han sido prohibidas o sometidas a condiciones por la CNC en
segunda fase, no pudiendo en ningln caso prohibir las concentraciones que la CNC
ha autorizado. Dicho de otro modo, en el modelo espaifiol, el Consejo de Ministros
puede impedir que se prohiba (o se someta a condiciones) una concentraciéon cuya
ejecucion no se permitiria sobre la base de un analisis puramente competitivo y, en
cambio, no estd facultado para prohibir una operacion que la CNC considera que
no plantea problemas desde el punto de vista de la competencia.

En cualquier caso, lo cierto es que los infereses generales en las concentraciones
domésticas y los intereses legitimos en las concentraciones de dimensiéon comunita-
ria se convierten en las dos herramientas de que dispone el Gobierno espafol para
intervenir directamente en las operaciones de concentracion que tienen efectos en
su jurisdiccion: la primera s6lo podra utilizarla para favorecer la ejecucion de la
operacion; la segunda, para entorpecerla. De manera que se produce la paradoja de
que medidas analogas o muy similares, reconocidas en ambas normas como justifi-
cacion valida para la intervencion publica por criterios no competitivos, tienen un
efecto obstaculizador de las concentraciones de dimension comunitaria y el efecto

contrario cuando se invocan en el contexto de una operacién nacional.

Volviendo a la aplicacion del articulo 21.4 RC, la norma distingue entre las
medidas nacionales dirigidas a proteger (i) la seguridad publica, (ii) la pluralidad
de medios o (iii) las normas prudenciales (cuyo contenido analizamos a continua-
cioén), en cuyo caso no se requiere la intervencion de la Comision, y las medidas
estatales adoptadas para proteger cualquier otro interés publico, las cuales deben
ser aprobadas por la Comisiéon con caracter previo a su adopcion.

La indeterminacién de los conceptos manejados en el apartado 4 del articu-
lo 21 RC y las lagunas procesales que plantea exige un analisis en profundidad de

5
Articulo 58.6 LDC: “Las resoluciones en segunda fase en las que el Consejo de la Comisién Nacional de la

Competencia prohiba una concentraciéon o la subordine al cumplimiento de compromisos o condiciones no seran
eficaces ni ejecutivas y no pondran fin a la via administrativa: a) Hasta que el Ministro de Economia y Hacienda
haya resuelto no elevar la concentracion al Consejo de Ministros o haya transcurrido el plazo legal para ello
establecido en el articulo 36 de esta Ley. b) En el supuesto de que el Ministro de Economia y Hacienda haya
decidido elevar la concentracién al Consejo de Ministros, hasta que el Consejo de Ministros haya adoptado un
acuerdo sobre la concentracion que confirme la resoluciéon del Consejo de la Comision Nacional de la Compe-
tencia o haya transcurrido el plazo legal para ello establecido en el articulo 36 de esta Ley.”
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la interpretacion que el Tribunal de Justicia ha mantenido respecto a la aplicacion
de este precepto, que, dada su condicion de excepcion de la norma, debera en todo
caso interpretarse de manera estricta.

Al respecto, primero desarrollaremos brevemente la evolucion de la obligacion
de someter las medidas estatales a la autorizacion previa de la Comision; a con-
tinuacion, analizaremos el estado de la jurisprudencia respecto a las cuestiones
sustantivas, en particular, (i) los conceptos de interés reconocido e interés publico,
(i) el concepto de medida restrictiva, (iii) las condiciones en las que resulta justi-
ficable la adopcion de medidas para la proteccion de intereses legitimos, y (iv) el
analisis de necesidad y proporcionalidad de las medidas respecto al interés legitimo
contextualizado en sede de restriccion de libertades econémicas fundamentales del
Tratado. Finalmente, explicaremos el procedimiento aplicable por vulneracion del
articulo 21.4 RC vy, por ultimo, expondremos algunos de los pronunciamientos
mas significativos para concluir con los retos a los que se enfrenta este sistema en
el futuro.

3.1. EL SISTEMA DE AUTORIZACION PREVIA. LA EVOLUCION DE LA
OBLIGACION DE OBTENER EL BENEPLACITO DE LA COMISION

La seguridad publica, la pluralidad de medios y las normas prudenciales son los
unicos intereses legitimos reconocidos por el articulo 21.4 RC para cuya protec-
cion los Estados miembros podran adoptar medidas que prohiban o condicionen
concentraciones de dimensidon comunitaria sin haber solicitado previamente la
autorizacion de la Comision. Las medidas adoptadas para la proteccion de cual-
quier otro interés publico requieren que la Comision analice su compatibilidad
con los principios generales y disposiciones de derecho comunitario.

A pesar de que le corresponde a la Comision evaluar si las medidas adoptadas
por un Estado miembro responden o no a un interés legitimo", la indetermina-
cion conceptual de las categorias de intereses legitimos reconocidos y el propio
tenor literal de la disposicidon en cuestion, han proporcionado a algunos Estados
miembros la via adecuada para evitar la intervencion de la Comisiéon en casos en
los que el interés realmente perseguido no formaba parte del grupo de los intereses
reconocidos ni podia considerarse un interés publico cuya defensa debiera super-
ponerse al interés comunitario.

El Tribunal de Justicia ha intentado hacer frente a la invocacioén fraudulenta
por los Estados miembros de un supuesto interés publico protegido para escapar
del control ex ante de la Comision, ampliando las obligaciones de comunicacion
a la Comision a aquellos intereses cuya “legitimidad” (en el sentido de cubierto
por alguna de las tres categorias explicitamente reconocidas) sea dudosa. En este

6
Asunto T-65/08 R, Espafia c. Comision. Auto del Tribunal de Primera Instancia, de 30 de abril de 2008.
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sentido, la interpretacion de esta disposicion ha evolucionado ligeramente desde el
asunto Champalimaud?7, en el que el estandar de duda necesario para considerar la
existencia de una infraccién era mas elevado (“sustancial”y “fuerte”) que el vigente
actualmente que amplia la obligacion de comunicacién a los casos en los que exis-
tan dudas “razonables” sobre su calificacion como interés reconocido8.

La facultad de la Comision para intervenir y decidir sobre la compatibilidad
de medidas obstaculizadoras de concentraciones de dimensién comunitaria no
comunicadas conforme al articulo 21 RC fue cuestionada por Portugal en el
2004.9 El Estado portugués alegd la falta de competencia de la Comisién para
decidir si los intereses nacionales invocados por un Estado miembro y que no
habian sido comunicados a la Comisiéon de conformidad con el articulo 21 RC,
eran compatibles con esta disposicion. En su opinidn, tal juicio de compatibi-
lidad podia ser exclusivamente ejercido por el Tribunal de Justicia en el marco
de un procedimiento por vulneracidon del articulo 226 TCE. El Tribunal de
Justicia rechazé el argumento del Estado portugués en base a dos argumentos
de indole préctica: primero, que seria demasiado facil para los Estados miem-
bros eludir las obligaciones del articulo 21 RC, y, segundo, que el sistema per-
deria su sentido, ya que la Comision no podria pronunciarse sobre la validez
de los intereses en el corto periodo de tiempo dispuesto en el articulo 21 RC,
ampliandose exponencialmente el riesgo de que la decision sobre la compatibi-
lidad tuviera lugar con posterioridad a que las medidas hubieran surtido efecto
sobre la concentracion.

En definitiva, el Tribunal de Justicia ha extendido la obligacion de los Estados
miembros de someterse al sistema de autorizaciéon previa a los casos en los que
exista duda razonable sobre si el interés alegado se encuentra entre los intereses
reconocidos. Si a este avance jurisprudencial le afiadimos la interpretacion restric-
tiva de los intereses reconocidos elaborada por el propio Tribunal de Justicia (que
expondremos a continuacién) y la dificultad para adquirir a priori una “certeza
razonable” sobre la proporcionalidad de las medidas propuestas para obtener la
proteccion del interés pretendido (también interpretada restrictivamente por el
Tribunal de Justicia), el resultado es que practicamente cualquier medida que un
Estado miembro pretenda imponer a las partes de una concentracién aprobada
por la Comisidn, incluso las dirigidas a proteger intereses reconocidos, debera ser
sometida al control previo de esta ultima a los efectos de determinar su compati-
bilidad con el articulo 21 RC.

B
Asunto ne IV/M.1616 - BSCH/Champalimaud. Decisiéon de la Comision de 3 de agosto de 1999, apartados

65-67.
9
Asunto ns COMP/M.4197 - E.On/Endesa. Decisiones de 26 de septiembre de 2006, apartado 25, y de 20 de

diciembre de 2006, apartado 27. También asunto n5S COMP/M.4685 - Enel/Acciona/Endesa, apartado 25.
9
Asunto C-42/01, Portugal c. Comision, de 22 de junio de 2004.
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3.2. CUESTIONES SUSTANTIVAS

3.2.1. Los intereses legitimos reconocidosy otros intereses publicos

El articulo 21.4 RC permite a los Estados miembros obstaculizar la ejecucion
de concentraciones comunitarias para proteger “intereses legitimos” distintos de
los regulados en el RC, siempre que se respeten los principios de derecho comuni-
tario y demas disposiciones aplicables. El RC distingue al respecto entre intereses
que se entienden legitimos y respetuosos con el ordenamiento comunitario per se,
los cuales no requieren un previo pronunciamiento de la Comisiéon (i.e. seguri-
dad publica, pluralidad de medios y normas prudenciales), y el resto de intereses
publicos, que seran legitimos en la medida en que la Comision lo autorice tras un
proceso de evaluacion.

Expondremos a continuaciéon de forma muy breve los conceptos de seguridad
publica, pluralidad de medios y normas prudenciales, asi como otros intereses
publicos que han sido considerados legitimos por la Comisién, para después
analizar las pautas, condiciones y restricciones de actuacion que las autoridades
comunitarias han trazado y que deben ser respetadas por los Estados miembros
a la hora de intervenir en las concentraciones comunitarias en defensa de estos
intereses.

LA SEGURIDAD PUBLICA

El concepto de “seguridad publica” aparece en varias ocasiones en el Tratado
como limite a la restriccion de libertades econémicas fundamentales para la conse-
cucion del mercado unico. Asi, el TCE permite a los Estados miembros restringir
la libre circulacion de mercancias (articulo 30 del Tratado), la libertad de estable-
cimiento (articulo 46 del Tratado) y la libre circulacién de capitales (articulo 58
del Tratado), mediante la adopcidon de medidas restrictivas nacionales destinadas a
proteger la seguridad publica.

En sede de concentraciones, este concepto se delimita en las Notas al Regla-
mento de Concentraciones, en virtud de las cuales “la seguridad publica esta
conectada a la produccion o comercio de armas, municion y material bélico” o
“con la seguridad de suministro del pais de un producto o servicio de vital o esen-
cial interés para la proteccion de la poblacion™I'. Esta ultima extension del concep-
to ha sido reconocida en sede de libre circulacion de capitales y de mercancias en
asuntos en los que las empresas afectadas estaban activas en sectores estratégicos,
especificamente, en el sector petrolifero y eléctrico. Asi, el Tribunal de Justicia ha
entendido, en aplicacion de los articulos 30 y 58 del Tratado CE, que la garantia

10
Asunto 72/83, Campus Oil Ltd. contra el Ministerio de Industria y Energia, apartado 34.
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de un abastecimiento minimo de productos petroliferos y de electricidad" consti-
tuye una razon de seguridad publica que justifica una restriccion de las libertades
de establecimiento y de circulacion de capitales, y en consecuencia de las decisio-
nes que la Comision tome en materia de concentraciones, siempre que cumplan

los principios de necesidad y proporcionalidad.

La PLURALIDAD DE MEDIOS

Otro interés nacional susceptible de prevalecer sobre los aspectos estrictamente
competitivos de una operacion de concentracion es la pluralidad de medios. La
Comision reconoce a los Estados miembros el derecho a mantener diversas fuen-
tes de informacioén con el objetivo de mantener la pluralidad de opiniones y les
permite en consecuencia intervenir en concentraciones que pongan en peligro la
pervivencia de ese derecho'2.

LAS NORMAS PRUDENCIALES

Se denominan normas prudenciales a las normas del sector financiero en vir-
tud de las cuales se otorga poder a algun 6rgano administrativo para fiscalizar la
propiedad, el control y el nivel de activos de las empresas financieras. Las normas
estan practicamente dirigidas a asegurar un nivel de reputacion de los gestores y
directores de las empresas, de la solvencia de las instituciones y de la honestidad
de las transacciones'3.

O TROS INTERESES PUBLICOS: LA GARANTIA DE SUMINISTRO DE AGUA Y LA PROTECCION

DEL CONSUMIDOR

La Comision considerd legitima la aplicacion en el Reino Unido de la Ley de
la Industria del Agua 1991 (Water Industry Act 1991) que establecia un sistema
basado en el establecimiento de unos parametros de precio para lo cual el Director
General de Servicios de Agua necesitaba mantener un nimero adecuado de datos
comparativos. El mantenimiento de una pluralidad de empresas en los diferentes
mercados resultaba fundamental para fijar unos precios que permitieran a las
empresas desarrollar su actividad apropiadamente al tiempo que se protegian los
intereses de los consumidores manteniendo un nivel de precios razonable. Para
proteger la viabilidad del sistema, la Ley de Industria del Agua preveia que, en caso
de concentracién entre empresas activas en el sector, la autoridad nacional debia
decidir si a resultas de la misma se afectaba a la capacidad del Director General
de Servicios de Agua para realizar los analisis comparativos pertinentes. En caso

contrario, la autoridad nacional podia oponerse a la concentraciéon. La Comision

n
Asunto C-463/00, Comisién contra Espafia, apartados 72 y 73, asunto C-207/07, Comisién contra Espafia,

apartado 47 y asunto C-483/99, de 4 de junio de 2002, Comision/Francia, apartado 47.
12
Notas de la Comisién al RC.

13
Cook, C. J. (2005), “EC Merger controi, Thomson, p. 352.
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entendid que, en el contexto de la industria del agua, un fuerte monopolio natu-
ral, tal sistema era adecuado para impedir el abuso de las empresas activas en el
sector. El interés ultimo, la garantia de suministro de un bien de interés vital (que,
sin embargo, no se considero incluido en el concepto de “seguridad publica”) y
la proteccion del consumidor estaba, en opinién de la Comision, debidamente
justificado.

INTERESES NO PERMITIDOS

Cualquier otro interés alegado por un Estado debe ser “publico”, en el sentido
de que debe beneficiar a la sociedad, y no considerado por el RC. Con este ulti-
mo requisito, el RC no hace sino salvaguardar el principio de ventanilla unica,
asegurandose de que el analisis de indole econémico/concurrencial corresponde
exclusivamente a la Comision.

Un caso paradigmatico de interés no reconocido se tratdé en el asunto Cimpor,
en el que el Estado portugués tratdé de impedir la adquisicion del capital de una
empresa cementera portuguesa (Cimpor) por parte de un grupo suizo (Holder-
bank) alegando la incompatibilidad de dicha transaccion con la politica industrial
del Gobierno portugués y sus estrategias de privatizacion. La Comision considerd
que dichos intereses no eran alegables en sede de articulo 21 RC.

Igualmente, el Tribunal de Justicia se ha pronunciado en repetidas ocasiones
respecto a la calificacion de cuestiones de politica econémica general como interés
protegible a efectos del articulo 21 RC, concluyendo en todas ellas que los motivos
econdémicos no pueden justificar la obstaculizacion a las libertades fundamentales
reconocidas en el Tratado.'4

3.2.2. Las medidas restrictivas a efectos del articulo 21 RC

Tras exponer el contenido conceptual basico de los “intereses legitimos”,
corresponde analizar a qué tipo de medidas pueden legitimamente los Estados
miembros recurrir o, en los términos del RC, qué medidas son “pertinentes” para
la proteccion de los intereses legitimos.

El Tribunal de Justicia ha puesto de manifiesto que “cualquier medida estatal
que pueda entorpecer o hacer menos atractivo el ejercicio de tales libertades (liber-
tades de establecimiento y de circulacion de capitales)” puede ser una “medida” a
efectos del articulo 21.4 RC. El amplio espectro de medidas cubierto por esta afir-
macion encuentra su necesario limite en aquellas medidas dirigidas a imponer el
cumplimiento del marco regulatorio aplicable. El primer pronunciamiento al res-

14

Asunto C-256/95 Comision ¢ Francia (apartado 62); asunto C-398/95 SBTTG (apartado 23), y asunto
C-367/98 Comision ¢ Portugal (apartado 52).
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pecto se produjo en el asunto EDF/London Electricity'8, en el que el Estado brita-
nico formulé una consulta a la Comision sobre la conformidad con el articulo 21
del RC de ciertas modificaciones que pretendia incluir en la licencia otorgada en
su dia a favor de London Electricity para el ejercicio de su actividad como empresa
regional de electricidad. Las modificaciones propuestas eran iguales a las que ya
habia impuesto en otros casos de concentraciéon de alcance doméstico. En lugar de
analizar las medidas concretas, la Comision sefiald con caracter general que “el RC
no impide la aplicacion por parte de un Estado miembro de sus normas aplicables
al sector especifico de actividad econémica siempre que dicha aplicaciéon no esté
dirigida a la concentracién en cuestion sino a la conducta de las empresas en el
mercado”. La Comisidn volvid a pronunciarse en este sentido en el asunto Enel/
Acciona/Endesa, en el que excluyo del ambito de aplicacion del articulo 21 las
condiciones que el Gobierno espafiol impuso a las empresas adquirentes relativas
a la ejecucion de las inversiones en infraestructura del gas y electricidad a las que
Endesa estaba comprometida y de cumplir con los acuerdos y reglamentaciones en
materia de seguridad nuclear.

Hasta ahora, éste ha sido el unico criterio limitativo para entender la existen-
cia de una medida restrictiva a efectos del articulo 21 RC, pero no la tnica que se
ha planteado. En una de las decisiones del asunto E.On/Endesa'6, la Comision se
planteé si las condiciones impuestas por la CNE para autorizar la concentraciéon
eran compatibles con el articulo 21 RC después de que el Ministerio de Industria
espafiol hubiera eliminado la referencia a que su incumplimiento llevaba apareja-
da la revocacion de la autorizacion. La Comision concluyd que el hecho de que
el acto administrativo o legislativo en el que se impongan las medidas nacionales
no contemple expresamente la posibilidad de revocacién de la autorizaciéon no
hace que las empresas afectadas dejen de estar vinculadas a lo dispuesto en dicho
acto ni que las autoridades sean administrativas o judiciales del Estado en cues-
tion dejen de poder exigir su cumplimiento. En tal contexto, es obvio que las
medidas nacionales son consideradas como medidas restrictivas a los efectos del
articulo 21.17

Asi, la Comision ha considerado medidas restrictivas a efectos de lo dispuesto
en el articulo 21 del RC tanto las decisiones estatales de oposicion'8como la impo-
sicion de condiciones, ya sea de enajenacion de activos' "o de desinversion20.

Asunto n51V/M.1346 - EDF/London Electricity.
16
Asunto n5 COMP/M.4197 - E.On/Endesa. Decisiéon de 20 de diciembre de 2006, apartado 27.
17
Asi lo aclaré la Comisién en el asunto Enel/Acciona/Endesa, declarando que el hecho de que en las condi-

ciones Impuestas a las partes no se recogiera la posibilidad de revocar la autorizacion como consecuencia de

su incumplimiento no excluia las mismas del ambito del articulo 21.
16

Asunto IV/M.1616, BSCH/Champalimaud'y asunto COMP/M2504, SECIL/Holderbank/Cimpor.
19

Asunto ns COMP/M.4197, E.On/Endesa. Decisién de 26 de septiembre de 2006.

Asunto COMP/M.3894, Unicrédito/HVB/BPH.

20
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3.2.3. Las condiciones de intervencion de los Estados miembros para la proteccion de
intereses legitimos

En paralelo a la interpretacion de las condiciones en las que surge la obligacion
del Estado miembro de someterse a la autorizacion previa de la Comision (que
abordamos en el apartado 2 anterior), la Comision y la jurisprudencia comunitaria
han restringido las condiciones en las que los Estados miembros estan legitimados
para actuar en defensa de los intereses legitimos.

Asi, el Tribunal de Justicia, en linea con la jurisprudencia adoptada en el marco
de las libertades de establecimiento" y de circulacion de capitales2, ha limitado la
facultad de intervencion de los Estados miembros sobre la base de cualquiera de
los intereses reconocidos a los casos en que exista “una amenaza real y suficiente-
mente grave que afecte a un interés fundamental de la sociedad™ 3.

Esta limitacion de las facultades de los Estados miembros se ha visto reforzada
por la negativa de las autoridades comunitarias a tener en cuenta la intensidad de los
efectos como criterio para determinar la compatibilidad de una medida nacional con
el articulo 21 RC. Asi, tanto la Comisién como el Tribunal de Justicia no han duda-
do en reiterar que cualquier tipo de restriccion, aunque tenga un alcance minimo, se
considerara contraria a la libertad de establecimiento propugnada en el Tratado'4.

3.2.4. La aplicacion de los principios de Derecho Comunitario: necesidady propor-
cionalidad

Ademas de tratarse de una medida que proteja un interés legitimo previsto en
el articulo 21.4 RC o expresamente reconocido como tal por la Comision (o, en su
caso, por el Tribunal de Justicia), la medida nacional debe asimismo ser apropiada
para asegurar tal proteccion y proporcional a ese fin. De modo que, una vez com-
probado que se encuentran ante un interés de los previstos en el articulo 21.4 RC
y que existe una amenaza real y grave para la pervivencia del interés alegado , las

Asunto C-411/03 SEVIC Syslems (apartados 18 y 19). “Las operaciones de fusiones transfronterizas, al igual
que otras operaciones de transformacion de sociedades, responden a las necesidades de cooperacion y de
reagrupamiento entre sociedades establecidas en Estados miembros diferentes. Constituyen modalidades par-
ticulares del ejercicio de la libertad de establecimientos, importantes para el buen funcionamiento del mercado
interior, y entran, por tanto, dentro del ambito de las actividades econémicas para las que los Estados miembros
;stén obligados a respetar la libertad de establecimiento prevista en el articulo 43 CE”.

En referencia a los procedimientos de aprobacién previa: “‘Consta que dichas medidas, al establecer un pro-
cedimiento de notificacion y aprobacion, restringen, por su propio objeto, la libre circulacion de capitales” Asunto
C-515/99, C-519/99 a C-524/99 y C-526/99 a C-540/99, fieisch y otros.

23,
Idem. Asunto C-463/00, Comisién contra Espafia (apartado 72), asunto C-503/99 Comisién contra Bélgica

(apartado 47); asunto C-483/99 Comisién contra Francia (apartado 48).

Articulo 43 del Tratado CE. Asunto ne COMP/M.4197 - E.On/Endesa. Decision de 20 de diciembre de 2006
(apartado 58) y asunto C-9/02 De Lasteyrie du Saillant (apartado 43).
25

Asunto C-463/00, Comision contra Espafa (apartadoes 72 y 73); asunto C-207/07, Comisién contra Espafia.
(apartado 47), y asunto C-483/99, de 4 de junio de 2002, Comisién/Francia (apartado 47).
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autoridades comunitarias analizaran si la medida nacional (i) es necesaria para
garantizar la realizacion del objetivo que se persigue, y (ii) es proporcional para la
proteccion del interés legitimo en el sentido de que no existe una medida menos
restrictiva que permita alcanzar tal objetivo.

En este sentido, la Comision ha sefialado en las Notas al Reglamento de
Concentraciones que “en aplicacion del principio de necesidad o de eficacia y
de la norma de proporcionalidad, las medidas que los Estados miembros puedan
adoptar deben cumplir el requisito de adecuarse al objetivo y limitarse a la medida
estrictamente indispensable para garantizar la proteccidn del interés legitimo de
que se trate. Por consiguiente, en presencia de medidas alternativas, los Estados
miembros deberan elegir la que objetivamente sea menos restrictiva para alcanzar
el objetivo propuesto.”

En el asunto E.On/Endesa, la Comision manifestd su predileccion por la
“reglamentacién apropiada de aplicacion general y las medidas que permitan una
adecuada reaccion especifica por parte de las autoridades publicas para prevenir

una amenaza concreta de seguridad publica™ 6.

Por su parte, el Tribunal de Justicia ha dejado claro en repetidas ocasiones su
preferencia por los sistemas de control aposteriori frente a los sistemas de autoriza-
cion previa"7. Asi lo expuso en el asunto Comision contra Espafia al entender que
Espafia habia infringido los principios de libre establecimiento y libre circulacion
de capitales al modificar las funciones de la CNE de tal manera que cualquier ope-
racion por la que se adquiera mas del 10% del capital de una empresa activa en un
sector regulado quedaba a sujeta a la previa autorizacion de dicho organismo.

En definitiva, la adopcidon de normas de aplicacion general que prevean una reac-
cion por parte de las autoridades en situaciones de crisis y la imposicion de medidas
a posteriori, son en principio practicas menos restrictivas que la imposicion de un
sistema de autorizacion previa y, por tanto, el Estado miembro en cuestion debera
justificar por qué en el caso particular la medida nacional no puede ser preservada
por medio de la adopcion de alguna de las modalidades menos restrictivas.

3.3. ELPROCEDIMIENTO SANCIONADOR EN CASOS DE INCUMPLIMIENTO
DE LA OBLIGACION DE NOTIFICAR Y DE LA INTERVENCION ESTATAL
CONTRARIA AL ARTICULO 21.4 RC

En el caso de que los Estados miembros pretendan adoptar una medida
destinada a proteger un interés distinto de los expresamente reconocidos en
el articulo 21.4 RC, deberan comunicarlo previamente a la Comisién, quien

Asunto n§ COMP/M.4197 - E.On/Endesa. Decisién de 20 de diciembre de 2006 (apartado 62).

C-207/07. Comisién contra Espafia, (apartado 48); C-163/94, C-165/94 y C-250/94, Sanz de Lera y otros,
apartados 23 a 28; C-205/99, Analiry otros (apartado 35); C-463/00, Comisién ¢ Espafia (apartado 69).

27
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dispondra de un plazo de 25 dias para decidir sobre la compatibilidad de dichas
medidas con los principios generales de derecho comunitario y otras disposicio-
nes. El problema se plantea cuando el Estado miembro adopta sus medidas sin
someterlas al control previo de la Comisiéon. Es en estos casos cuando se pone
de manifiesto que la Comisién no dispone de un instrumento verdaderamente
eficaz para proteger a las empresas y hacer valer sus tesis frente a los Estados
miembros.

En efecto, cuando tiene conocimiento de las medidas adoptadas por el Estado
miembro en cuestion, la Comision suele enviar al Estado miembro una solicitud
de informacién. En este sentido, la Comisién no ha necesitado hasta ahora la ini-
ciacion del procedimiento formal de notificacidon para llevar a cabo las labores de
investigacion; una muestra de ellos es que en el asunto Champalimaud, la Comi-
sion adoptd una decision de medidas cautelares solicitando al Gobierno portugués
la suspension de la decision que prohibia la concentracidon sin haber concluido el
analisis concurrencial de la concentracion.

Tras la respuesta del Estado miembro, en un periodo de entre 10 y 15 dias,
la Comision alcanza las llamadas “conclusiones preliminares” que somete a los
comentarios del Estado miembro y tras los cuales emitird en un plazo que oscila
entre menos de un mes y dos meses y medio la decision final sobre la compatibili-
dad de las medidas propuestas con el articulo 21 RC. La decision final es recurrible
ante el Tribunal de Justicia.

El procedimiento puede en cualquier momento ser paralizado bien porque las
partes de la concentracion alcanzan un acuerdo con el Estado miembro en cues-
tion'8o simplemente porque deciden abandonar la operacion' .

3.4. LA PRACTICA DECISORIA DE LA COMISION Y DEL TRIBUNAL DE
JUSTICIA

En este apartado expondremos los precedentes mas significativos en los que se
ha aplicado el articulo 21 RC, y lo haremos en funcion de los intereses alegados
por los Estados miembros:

SEGURIDAD PUBLICA

La Comision analizé la compatibilidad de las condiciones que primero la CNE
y luego el Ministro de Industria impusieron tanto a E.On como a Enel y a Acciona
para adquirir el control de Endesa, declarando que la mayoria de ellas eran contra-
rias al articulo 21 RC y a los articulos 43 y 56 del Tratado.

28

Asunto Unicredit/HVB (ver nota al pie 24).
29

Asunto COMP/M.4249, Abertis/Autostrade.
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A este respecto, resultan especialmente significativo el enfoque de la Comision
respecto a tres categorias de condiciones impuestas por Espafa en el contexto
de la lucha por Endesa que se repiten de distinta forma en las tres decisiones
adoptadas en el proceso: (i) las condiciones de naturaleza societaria y organica,
(i1) las condiciones de naturaleza financiera y de inversion; y (iii) las obligaciones
de informacion.

Respecto a las primeras30, la Comision fue tajante al declarar que suponen una
restriccion a las libertades de los articulos 30 y 46 del Tratado desproporcionada
e innecesaria y no amparada por ningun interés legitimo. Frente a los argumentos
nacionales respecto al riesgo de una pérdida de control por parte de las autorida-
des reguladoras en caso de cambio de sede social fuera del territorio nacional o de
reestructuracion corporativa, la Comisidon respondié que los poderes de supervi-
sioén sobre las actividades de las empresas se rigen por la naturaleza de los activos
en cuestion y no por el domicilio social de la sociedad propietaria de los activos.
Igualmente, la Comision rechazo las alegaciones genéricas planteadas por el Esta-
do espafol respecto a que la toma de control del capital por parte de empresas
extranjeras de naturaleza tanto privada (en el caso de E.On) como publica (en
el caso de Enel) aumentaba el riesgo de desviacion de fondos, el abandono de
criterios empresariales o el riesgo de empobrecimiento de la politica de inversion.
Por ultimo, la Comisiéon dejé claro que las razones de politica general, que son
en ultima instancia las razones que parecian haber llevado al Estado espafol a
imponer las condiciones propuestas no podran en ningln caso ser legitimadas para
obstaculizar el desarrollo de las libertades fundamentales comunitarias".

En relacion con las condiciones financieras y de inversion ', el planteamiento
de la Comision fue diferente: se centro directamente en la falta de proporcionali-
dad, el trato no discriminatorio y el principio de necesidad. La Comisidn reconoce
en la decision Enel/Acciona/Endesa que en determinados contextos el interés del
Estado miembro en asegurar, por ejemplo, la solvencia de las empresas involucra-
das en actividades energéticas pueden “no resultar completamente injustificadas”.
Aun asi, las medidas deben cumplir con los principios de derecho comunitario vy,

en particular, no tener caracter discriminatorio.

Finalmente, en relacion con las obligaciones de informacion a la CNE, la
Comision fue asimismo muy clara al sefialar que la obligacion de informar al
organismo regulador sobre las inversiones de una empresa en activos estratégicos
rebasa las funciones de éste y que, ademas de ser discriminatorio, no se encuentra
amparado por ningun interés legitimo. La Comision insisti6 en que el hecho de
que la imposiciéon de una obligacion de este tipo no tenga efectos disuasorios o

30
El mantenimiento del domicilio social y el 6rgano de administracién en Espaiia, el mantenimiento de Endesa

como sociedad matriz del grupo, imposibilidad de reestructurar el grupo, mantenimiento de la marca Endesa.
31

Asunto C-265/95 Comisién ¢ Francia (apartado 62).

Obligacion de informar a la CNE de las operaciones que conlleven cambios significativos en la situacion
patrimonial de Endesa, mantener un coeficiente de deuda neta financiera/EBUDA por debajo de cierto umbral,
obligacién de realizar determinadas inversiones, y limitacion de la distribucién de dividendos.
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influya s6lo minimamente en la actividad empresarial no es relevante para evaluar
la existencia de una violacion de libertades fundamentales.

En definitiva, las decisiones de la llamada “saga Endesa” vienen a materializar
la escasa predisposicion de la Comision a aceptar medidas nacionales amparadas
en la proteccion de la seguridad publica.

PLURALIDAD DE MEDIOS

Hasta la fecha, la Comision no ha tenido ocasion de adoptar ninguna decisiéon
de infraccion del articulo 21 RC por la intervencion de ningiin Estado miembro
en defensa de la pluralidad de medios. Sin embargo, en el asunto Newspaper
Publishing, en el que un consorcio de empresas formado por Prisa, Editoriale
FEspresso S.p.A y Mirror Group Newspaper (editor de Daily Mirror 'y Sunday
Mirror) solicitd autorizacion preceptiva para la adquisicion del control de News-
paper Publishing pie (editor de The Independenty The Independent on Sunday), la
Comision, ademas de aprobar la concentracion, obligd a las autoridades britanicas
a mantenerla informada de cualquier medida o condiciéon que impusiera a las
partes en virtud del articulo 21.4 RC.

N ORMAS PRUDENCIALES

La primera declaracion de compatibilidad con articulo 21 RC de medidas
aplicadas en cumplimiento de normas prudenciales se produjo en el asunto Sun
Alliance/Royal Insurance3’ en el que la Comision considerd compatible con el
articulo 21.4 RC la aplicacidn a la concentracion propuesta de la ley britanica de
empresas aseguradoras que habilitaba al Departamento de Comercio e Industria
a supervisar en los casos de cambio de control en empresas aseguradoras si la
sociedad que obtenia el control era apropiada y cumplia los criterios de buena
administracion vigentes, reservandose la facultad de no autorizar la operacién en

caso de incumplimiento de lo dispuesto en la norma.

Por el contrario, en el asunto BSCH/Champalimaud, la Comisidon declard
que la defensa de las normas prudenciales planteada por el Estado portugués era
incompatible con el articulo 21 RC. En este caso, el Gobierno portugués alego
que la operacion atentaba contra la garantia de buena administraciéon de la entidad
financiera portuguesa que iba a ser adquirida por un banco espafiol e impedia una
supervision adecuada por las autoridades administrativas competentes. El Estado
portugués expuso tres motivos en apoyo de tal alegacion: el primero, que algunos
acuerdos alcanzados entre las partes implicaban que una de las empresas objetivo
debia tomar decisiones que se encontraban fuera de su objeto social; segundo,
que de ejecutarse la concentracion algunas decisiones de extremada importancia
pasarian a ser tomadas por las empresas holding distorsionando gravemente el
funcionamiento de los 6rganos sociales y afectando negativamente a la claridad y

33
Asunto nQIV/M.759 - Sun Alliance/Royal Insurance. Decision de 18 de junio de 1996.
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transparencia de la estructura del grupo resultante de la operacion; y por ultimo,
que la reestructuracion y el sistema arbitral de resoluciéon de conflictos acordado
dificultaria la posibilidad de intervencion de las autoridades portuguesas en caso
de urgente necesidad y reduciria la seguridad juridica. La Comisioén, en respuesta
a estos argumentos, rechazoé la existencia de un acuerdo que impulsara a una de las
sociedades objetivo a actuar al margen de su objeto social, entendié que el hecho
de que determinadas cuestiones societarias de las filiales fueran tratadas previa-
mente por las sociedades holding no distorsionaba negativamente la estructura
del grupo, y negd que el sistema de resolucion de conflictos acordado afectara a la
seguridad juridica.

Otros asuntos de naturaleza semejante en el sector bancario fueron los intentos
de adquisicion de BNL por BBVA, de Banca Antonveneta por ABN AMRO y de
Hypo Vereinsbank por Unicredit.

En los dos primeros casos, la Comisién inicié6 un procedimiento de infraccion
contra Italia sobre la base del articulo 226 TCE, si bien no lleg6 a emitir una deci-
sion de compatibilidad con el articulo 21 RC ante la ausencia de una decision esta-
tal calificable como “medida restrictiva”. En ambos casos, el Estado italiano habia
proclamado publicamente su intencion de garantizar la “italianidad de la banca”
y habia dificultado sobremanera la ejecucion de las operaciones ralentizando el
procedimiento autorizatorio y aprovechando la falta de transparencia del sistema
de supervision para disuadir a los bancos compradores. En el caso del intento de
compra del banco polaco Hypo Vereinsbank, la medida restrictiva consistio en la
ejecucion de una clausula de no competencia acordada por Unicredit y el Gobier-
no polaco en la compra por el primero del banco polaco Pekao. La Comisién remi-
ti6 una carta al Estado polaco en la que le pedia que justificara inmediatamente su
actuacion, si bien Unicredit llegd a un acuerdo con el Gobierno polaco antes de
que el plazo de contestacion finalizara.

O TROS INTERESES: EL ASUNTO A BERTIS/A UTOSTRADE

El intento de adquisicion de control de Abertis sobre Autostrade se vio igual-
mente frustrado por el Estado italiano sin que la Comisién tuviera ocasion de
adoptar ninguna decision en el marco del articulo 21 RC. En este caso, la auto-
ridad administrativa encargada de autorizar la operacion rechazd la solicitud de
autorizacion presentada por Abertis, decisidn que fue apoyada por el Ministro de
Fomento italiano sobre la base de dos argumentos: que la presencia de ACS en el
accionariado de Abertis povocaba un problema de incompatibilidad, y que existian
dudas sobre la capacidad de Abertis para llevar a cabo las inversiones requeridas
para mantener y mejorar la red de carreteras italiana. El Gobierno italiano anulé
las decisiones a peticion de la Comision pero el proceso de autorizacion posterior
se alargd excesivamente y las partes decidieron suspender la operacion. La Comi-
sion llegd a plantear publicamente sus “dudas fundadas sobre la compatibilidad
con el articulo 21 del hecho de que las autoridades italianas no hayan fijado por
adelantado y de manera suficientemente clara los criterios publicos de interés invo-
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cados para la aplicacion del procedimiento de autorizaciéon y su incumplimiento
a la hora de adoptar una decision de autorizacion para la transferencia de la con-
cesion”. A pesar de ello, acabd archivando el procedimiento tras las justificaciones
formuladas por el Estado italiano.

Lo anterior demuestra que tan cierto es que la Comision y el Tribunal de Justi-
cia han interpretado los intereses reconocidos y la proporcionalidad y necesidad de
las medidas adoptadas para su proteccion tratando de evitar que la intervencion de
los Estados miembros frustrara la ejecucion de operaciones de concentracién que
no resultaban incompatibles con el mercado unico, como que en ninguno de los
casos en los que la Comision ha intervenido se han ejecutado las concentraciones
tal y como se acordaron antes de la intervencion estatal.

4. CONCLUSIONES

La configuracion actual del articulo 21 RC obliga a los Estados miembros
que pretendan intervenir en una concentracion de dimensién comunitaria a
(i) someterse al sistema de autorizacion previa practicamente en la totalidad de los
casos; y (ii) limitar al maximo el impacto sobre la concentracion de las medidas
destinadas a proteger interese publicos. A pesar de los avances en el control del
intervencionismo estatal en las concentraciones de dimension comunitaria, los
Estados miembros no han tenido inconveniente en obstaculizar una concentracion
de dimension comunitaria cada vez que lo han considerado oportuno aun a riesgo
de ser sancionadas conforme al articulo 226 TCE.

Quizés mereceria la pena explorar cauces procesales alternativos para proteger
la eficacia del RC y, en este sentido, algin sector de la doctrina ha propuesto
exprimir las posibilidades del efecto directo del articulo 21 RC, asi como aplicar
analdgicamente a esta disposicion las consecuencias juridicas de la falta de noti-
ficacion del articulo 88.3 TCE (i.e. posibilidad de las partes afectadas de obtener
una decision judicial de invalidez de las medidas adoptadas).34 Lo cual nos indica
donde esta la verdadera debilidad del sistema previsto en el articulo 21 RC: la
falta de un mecanismo para frenar con rapidez y eficacia las medidas estatales que
pretenden obstaculizar concentraciones de dimension comunitaria.

Gerard, Damian. Protectionist threats against cross-border mergers: unexplored avenues to strengthen the
effectiveness ofarticle 21 ECMR. Common Market Law Review 45: 987-1025, 2008. Kluiwer Law International.
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1. INTRODUCCION

El expediente C/0119/08 Distrirutas/Gelesa/Siglo XXI/Logintegral concluyo
recientemente en la Resolucion del Consejo de la Comision Nacional de la Com-
petencia (CNC) del 10 de junio de 2009, por el que se aprob6 la operacion de
concentracion de las cuatro mayores distribuidoras mayoristas de publicaciones
periddicas en la Comunidad de Madrid, en segunda fase y con condiciones. En
los Informes previos de la Direccion de Investigacion (DI)', la autoridad hizo refe-
rencia, aunque en forma tangencial, a la existencia de un mercado de dos lados.
Sin embargo, en sus consideraciones restd importancia a dicha situacion, pasando
a un enfoque de andlisis mas tradicional sobre efectos unilaterales en casos de
concentraciones horizontales.

Los mercados de dos lados, en inglés two-sided markets, representan dentro del
analisis econdmico un escenario propicio para el debate y la discusion, especial-
mente porque afaden cierta complejidad al estudio de casos que es dificil de evadir
y que, a menudo, resulta muy relevante en el campo del analisis de competencia,
particularmente en relacién a la evaluacion de concentraciones donde la aplicacion
de métodos tradicionales de valoracion puede no ser adecuada.

Ver en particular la resolucion del 11 de marzo de 2009 dictada por el Consejo de la CNC que resuelve jnielar
la segunda fase del procedimiento de control de concentraciones en aplicacion del articulo 57.2.C) de la Ley
15/2007, de Defensa de la Competencia (LDC).
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A grandes rasgos, un mercado o industria de dos lados se caracteriza por la
existencia de una plataforma que facilita la interaccion entre dos grupos de consu-
midores. Tipicamente, la participacion de un usuario adicional de la plataforma
produce una externalidad de red indirecta2 a otros usuarios debido a que se pro-
mueve una actividad conexa al otro lado del mercado, elevando la valoracion que
estos ultimos asignan al uso de la plataforma. Ejemplos tipicos incluyen redes de
telefonia fija o movil3, guias telefonicas, proveedores de tarjetas de crédito, conso-
las de videojuegos, agencias de citas, centros comerciales, etc.

Una de las caracteristicas mas significativas de un mercado de dos lados es que
confiere gran relevancia a la estructura del precio de uso de la plataforma/ En
equilibrio, se espera que la plataforma cobre un precio “subsidiado” al grupo de
usuarios que producen una mayor externalidad y compense dicho subsidio extra-
yendo una proporcidn relativamente mayor de ingresos del otro lado del mercado.
Por ejemplo, en una discoteca, frecuentemente se ofrece acceso libre a las sefioras
las cuales, con su presencia, atraen a los varones, quienes valoraran mas el lugar.
Por lo tanto, en equilibrio, sera 6ptimo cobrarles una entrada relativamente eleva-
da en funcion de dicha valoracion.

En un mercado de dos lados, aun estando en competencia, los precios de acceso
y uso de la plataforma dificilmente seran compatibles con resultados tradicionales,
como estar en linea con los costes marginales. Las empresas deben optimizarlos de
modo que sean capaces de atraer a los consumidores a ambos lados del mercado
considerando las externalidades que producen unos a otros. De este modo, puede
ocurrir que el precio de un lado esté por encima de su correspondiente coste
marginal mientras que el precio que se cobra al otro grupo se situe por debajo,
pudiendo llegar, en algunos casos, a ser negativo/

2
De acuerdo con la taxonomia introducida por Katz, M. y Shapiro, C. (1985), “NetWork Externalities, Competi-

tion and Compatibility”, American Economic Review, Vol. 75 (3), pp. 424-440, las externalidades de red directas
suponen un beneficio directo de un usuario por la incorporacion a la red de otro usuario, por ejemplo en el caso
en que un nuevo usuario de la red movil se incorpora incrementando las posibilidades de comunicacion en
forma directa. Las externalidades indirectas se producen no por el uso sino por el potencial desarrollo de una
actividad conexa que se ve promovida. Por ejemplo, el hecho que mas usuarios utilicen una consola de video
juegos beneficia a otros usuarios en la medida que esto brinda incentivos a los desarrolladores de juegos para
expandir la variedad de la oferta de juegos compatibles con la consola correspondiente.

3

En este caso la externalidad es directa, ya que un usuario adicional incrementa las posibilidades directas de
comunicacion entre usuarios.
4

A pesar de la presencia de mercados de dos lados en un gran nimero de industrias, como las de medios de
pago por tarjetas, la industria de sistemas operativos para ordenadores, las telecomunicaciones, etc. la literatura
no ha alcanzado un volumen notable. No obstante, una explicacion sencilla de las implicaciones de un mercado
de dos lados se puede consultar en Evans, David S. (2002), “The Antitrust Economics of Two Sided Markets”,
AIE Brookings Joint Center for Regulatory Studies y en Evans, David S., y Noel, Michael D. (2007), “Defining
Markets that Involve Multi-Sided Platform Businesses: An Empirical Framework with an Application to Google’s
Purchase of Doubleclick”, SSRN eLibrary. Los trabajos formales pioneros sobre mercados de dos lados son, por
su parte, Rochet, J-C. y Tirdle, J. (2003), “Platform Competition in Two-Sided Markets”, Journal of the European
Economic Association, Vol. 1(4), pp. 990-1029, y Armstrong, M. (2006), “Competition in two-sided markets".
RAND Journal of Economics, Vol. 37, No. 3, Autumn 2006, pp. 668-691.

5

Por ejemplo, cuando a las chicas se les ofrece ademas de la entrada gratuita a una discoteca una copa
gratis.
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Las concentraciones entre empresas en mercados de dos lados deben ser valo-
radas con especial cuidado, debido a las peculiaridades que observan. Por ejemplo,
el enfoque tradicional de definicion del mercado relevante debe ajustarse para
adaptarlo a una situacion en la que dos “funciones de demanda” (una de cada lado)
interactiian entre si. La entidad que resulta de la concentracion en un mercado de
dos lados debe considerar ¢l efecto de red entre los distintos consumidores, cuan-
do decide sus nuevos precios (y el precio medio). Estos no necesariamente seran
mayores que los observados antes de la operacion, e incluso aunque en promedio
lo fueran, la nueva estructura de precios podria ser mas beneficiosa para los distin-
tos grupos de consumidores.6

De acuerdo con la literatura econdmica especializada, el mercado de edicion/
distribucidén de publicaciones periddicas es un ejemplo tipico de un mercado de
dos lados. Los editores buscan atraer lectores para sus publicaciones, por ejemplo
prensa diaria, toda vez que cuanto mayor es la base de lectores, mas atractivo sera
para un anunciante contratar un espacio publicitario en la publicacion. De ahi que
la distribucién es un elemento clave.8 Esto explica, por ejemplo, la existencia de
casos extremos en los que las publicaciones se distribuyen en forma gratuita (pren-
sa gratuita), y aun asi el editor logra extraer beneficios globales mediante mdrgenes
positivos en la venta de espacios publicitarios. ’

En octubre de 2008, las cuatro principales empresas distribuidoras mayoristas
de publicaciones periddicas de Madrid Ciudad, y Comunidad de Madrid, notifi-
caron sus planes de concentracion de sus actividades de distribucion a la CNC.

Durante la investigacion la autoridad considero'0, entre otros aspectos, que
la concentracion podria tener efectos especialmente negativos en las condiciones
de contratacion de la distribucion mayorista con los puntos de venta minoristas
(quioscos, gasolineras, tiendas de conveniencia, etc.). Especificamente, se estimo
que existia evidencia suficiente para esperar que el nuevo distribuidor mayorista,
gracias a su capacidad de actuar independientemente de otros agentes del merca-
do, redujera las comisiones pagadas a los puntos de venta con el potencial efecto
de cierre de puntos de venta y la consecuente afectacion negativa a los lectores.

6
Véase por ejemplo, Chandra, A.y Collard-Wexler, A. (2008), “Mergers jn Two-Sided Markets: An Application to

the Canadian Newspaper Industry”. Leonard N. Stern School of Business. Working Paper No. EC-07-03.
;

Para consultar aplicaciones sobre two-sided markets en el caso especifico de publicaciones periddicas véase,
entre otros: Chandra, A.y Collard-Wexler, A. (2008), “Mergers in Two-Sided Markets: An Application to the Cana-
dian Newspaper Industry”. Leonard N. Stern School of Business. Working Paper No. EC-07-03, y Argentesi, E.
y Filistrucchi, L. (2005), “Estimating Market Power in a Two-Sided Market: The Case of Newspapers”. European
University Institute. Working paper ECO No. 2005/7.

8

Asu vez, puede ocurrir que algunos lectores encuentren valioso obtener mas informacion sobre anunciantes,
por lo que un lector adicional ai atraer més anunciantes, o anunciantes de mayor calidad, produce una externa-
lidad indirecta sobre la base pre-exlstente de lectores.

Este es el caso que en la literatura se conoce como severe skewed pricing, caso discutido formalmente en
Wilko, B. yTieman, A. (2008), “Heavily skewed pricing in two-sided markets”, International Journal of Industrial
Organization, No. 26, pp. 1250-1255.

10
Ver en particular la resolucion publica del 11 de marzo de 2009 dictada por el Consejo de la CNC donde se

describe el analisis de la Direccion de Investigacion (DI).
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Por lo tanto, este caso ofrece una oportunidad interesante para contrastar la apli-
cacion de un enfoque de andlisis mas econdmico a casos de fusiones en industrias
complejas. En este caso concreto, las caracteristicas de mercados de dos lados ponen
de relieve que un analisis de control de concentraciones que considere s6lo uno de
los lados del mercado con alta probabilidad puede llegar a conclusiones erroneas.

En la segunda parte de este articulo presentamos una breve resefia del expe-
diente y las consideraciones de la CNC, centrandonos en algunas cuestiones que
consideramos que podrian haberse discutido y fundamentado desde un punto de
vista econémico mas profundo, no solo en relacién a la naturaleza de dos lados del
mercado, sino a otros aspectos econémicos de la organizacion de la industria en
cuestion. En la tercera seccion proponemos argumentos sencillos para la aplicacion
de este tipo de andlisis en casos asimilables, poniendo énfasis en la complejidad
de la estructura del mercado y los elementos propios de un mercado de dos lados.
Finalmente, en la cuarta seccion ofrecemos un bosquejo de un modelo de analisis
con ciertos resultados desarrollados por NERA en su labor de asesoria a las noti-
ficantes. El articulo cierra la discusion con una serie de reflexiones en torno a este
caso particular, pero aplicables también a ejercicios futuros en casos de fusiones en
industrias con caracteristicas de mercado de dos lados.

2. DESCRIPCION DEL EXPEDIENTE:
CONCENTRACION EN LA DISTRIBUCION MAYORISTA

2.1. LA CONCENTRACION

El 27 de noviembre de 2008, las cuatro distribuidoras mayoristas de publica-
ciones periddicas mas importantes por volimenes distribuidos de la Comunidad
de Madrid, Siglo XXI, Distrirutas, Gelesa y Logintegral notificaron a la CNC su
intencion de integrar sus actividades de distribucion mayorista de publicaciones
periddicas en una Unica empresa (NEWCO). La motivacion de las distribuidoras
para fusionarse obedecia principalmente a una cuestion de eficiencia ya que las
condiciones actuales del mercado requerian una optimizacion de las actividades
de logistica y transporte.

Como parte del procedimiento, las notificantes incorporaron al expediente una
serie de compromisos destinados a resolver posibles obstaculos para la competen-
cia efectiva que pudieran derivarse de la operacion.

Un aspecto a destacar en este caso es que antes de la fusion, cada una de las
cuatro distribuidoras era controlada verticalmente por un editor de publicaciones

11
Cabe destacar que en otras comunidades auténomas, la distribuciéon mayorista se suele desarrollar por parte

de una o dos empresas, hecho que contrasta con la organizacion de esta actividad en la Comunidad de Madrid
que contaba con cuatro empresas.
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periodicas, con el cual tenia acuerdos de exclusividad de distribucion. En otras
palabras, antes de la concentracién no existia competencia entre estas cuatro
empresas distribuidoras por ofrecer sus servicios a los grandes grupos editoriales.
Cada grupo utilizaba a su propio distribuidor y ademas, como se discutira mas
adelante en detalle, era dificil justificar un grado relevante de rivalidad entre las
distribuidoras por el acceso a los puntos de venta.

En el siguiente cuadro presentamos la relacion entre distribuidor, grupo edito-
rial y principal fondo editorial de publicaciones periddicas diarias asociado.

Cuadro 1. Distribuidoras Mayoristas Afectadas por la

Concentracion y Relacion con Grupos Editoriales

Publicaciones

Distribuidor Grupo Editorial Participacion* o Lo
Periddicas Diarias
SIGLO XXI Planeta De Agostini 80% La Razon (Capital/Provincia)
Vocento ABC (Provincia)
Unidad Editorial 20% El Mundo (otros no quioscos)
Periédi tal t
Zeta erlo'dlco de ;a 'a unya, Spor
(Capital/Provincia)
DISTRIRUTAS Vocento 60% ABC (Capital/Provincia)
Zeta Sport (Capital-quiosco)
GELESA Prisa 50% El Pais, AS y Cinco Dias (Capital/
’ Provincia)
Unidad Editorial 35% Marca, Expansion (Capital/Pro-
? vincia)
Godo .y La Vanguardia, Mundo Deportivo
’ (Capital/Provincia)
LOGINTEGRAL Unidad Editorial 100% El Mundo (Capital-quioscos)

Se refiere a participacion directa o indirecta a través de otra empresa controlada.

Fuente: Empresas distribuidoras mayoristas.

De acuerdo con algunos precedentes nacionales y comunitarios relativos a los
mercados de publicaciones periddicas, se considerdo que el mercado de edicion y
venta de prensa escrita diaria (y suplementos) constituia un mercado separado
del demarcado por la edicion y venta de publicaciones no diarias (principalmente
revistas), basicamente debido a las diferencias en las politicas comerciales (inclu-
yendo el precio) y en el contenido editorial entre uno y otro tipo de publicacion. .
Atendiendo a dichos precedentes, se concluyd que existia una distincion entre el
mercado de edicion y el de distribucion mayorista lo que la llevo a la identificacion
de cuatro mercados relevantes para el analisis: 1) Mercado de distribucion mayo-

Ver por ejemplo, N-06047 PLANETA/GODO/PRISMA y N-06132 3; GROUP/ACTIVOS VNU GROUP para
casos nacionales y IV/M-423 Newspaper Publishing, IV/M.1401 Recoletos/Unedisa.
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rista de prensa diaria en la Comunidad de Madrid, 2) Mercado de distribucion
mayorista de revistas y coleccionables en la Comunidad de Madrid, 3) Mercado de
edicion de prensa diaria en Espafia y 4) Mercado de edicion de revistas y coleccio-
nables de Espaiia.

Es importante destacar, no obstante, que aun cuando las definiciones de mer-
cado sugeridas hayan sido en principio aceptables, la CNC no propuso mayores
reflexiones sobre las mismas en el contexto del caso en cuestion, discusién que
podria haber precisado y organizado mas claramente el analisis posterior. En par-
ticular, en lo que respecta al supuesto mercado mayorista de distribucion de prensa
diaria, llama la atencidén que la autoridad no analizara el hecho que los puntos de
venta (entendidos como clientes de los mayoristas) dificilmente pueden considerar
a dos distribuidores como sustitutivos, toda vez que cada distribuidor mayorista
ofrece un fondo editorial en exclusiva claramente diferenciado de los otros.

En general, la empresa resultante de la operacion, de acuerdo con los célculos
realizados por la autoridad, alcanzaria una cuota de mercado de alrededor del
70-80% en la distribucidn mayorista de publicaciones periddicas, mientras que en
el caso especifico del mercado de distribucion de publicaciones diarias, la cuota
resultante seria del 90-100%.13 En lo que respecta a revistas y coleccionables, sin
embargo, la cuota resultante de la suma de las cuotas de las distribuidoras seria de
20-30%. 1

De otro lado, las editoras que controlan a las distribuidoras ostentaban una
cuota de mercado conjunta en el mercado de ediciones diarias de 80-90% en la
Comunidad de Madrid. Como hemos mencionado anteriormente, estas editoras
contratan el 100% de la distribucidon de su fondo editorial de prensa diaria con las
distribuidoras mayoristas que controlan.

De acuerdo con estas cifras, y el enfoque adoptado por la autoridad en lo refe-
rente a la definicion de los diferentes mercados afectados, es relativamente directo
inferir que la mayor preocupacion de la CNC en general se centro en los efectos
negativos de la concentracion en lo que respecta a condiciones de comercializacion
de prensa diaria en la Comunidad de Madrid.

2.2. PREOCUPACIONES DE COMPETENCIA DE LA CNC

Las distribuidoras mayoristas de publicaciones periddicas realizan una labor
fundamental en la cadena de valor, no sélo transportan el producto a los puntos
de venta (y realizan las gestiones de cobro y devoluciones) sino que ademas ofre-

13
Cuotas estimadas sobre la base del valor de las ventas en euros de acuerdo con la Informacion entregada

a la CNC por las notificantes. Las cuotas referenciales se pueden consultar en la Resolucion del 11 de marzo
de 2009.
14

Entre las distribuidoras rivales de las que serian afectadas por la concentracion se encontraba SGEL que
distribuye revistas de un amplio numero de editores en la Comunidad de Madrid.
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cen asesoria a los mismos y coordinan las decisiones de cantidades de reparto con
los editores a quienes también asesoran sobre la mejor manera de distribuir los
volimenes de sus ediciones. Los editores ceden a sus respectivas distribuidoras
una comision que puede comprender una parte fija y otra variable en funcion del
numero de ejemplares distribuidos o vendidos.

La CNC reconocia que los grupos editoriales estaban integrados verticalmente
con las distribuidoras mayoristas y que, por tanto, lo estarian con la NEWCO,
sobre la cual, sin embargo, ninguno de ellos ejerceria el control individual. En la
practica, los grupos editoriales son “clientes” de sus propias empresas de distribu-
cion mayorista.

Sin embargo, se considerd que existian indicios para afirmar que con alta pro-
babilidad la NEWCO podria afectar negativamente las condiciones comerciales
de contratacién de suministro de ejemplares a los puntos de venta a los cuales las
distribuidoras mayoristas ceden parte de la comision que obtienen de los editores
como remuneracion por la distribucion minorista de las publicaciones.

A continuacion se detalla brevemente las preocupaciones de posibles obstaculos
a la competencia efectiva que surgieron de la operacion de concentracion.

2.2.1. Obstaculizacion de la competencia efectiva en prensa diaria 5

De acuerdo con el Informe y Propuesta de Resolucion de la Direccion de Inves-
tigacion'6, se identificaron riesgos de importantes efectos unilaterales resultantes
de la concentracion en el mercado de distribucion mayorista de prensa diaria en
la Comunidad de Madrid. Tomando como dado que no iban a existir presiones
competitivas efectivas ni potenciales para la NEW CO, la conclusion mas relevante
consistia en que la NEW CO al ser un monopolio de facto necesariamente actuaria
de acuerdo con las estrategias esperadas de un oferente en solitario.

En particular, la preocupacion era que la NEW CO reforzaria su posicion de nego-
ciacion frente a sus proveedores, puntos de venta, editores y transportistas indepen-
dientes, y que en definitiva existia suficiente evidencia que apuntaba en la direccion de
una extraccion de rentas monopolistas que antes de la concentracion no era posible.

En concreto, se destacaban los siguientes efectos esperados en el caso de las
publicaciones diarias:

1. Respecto de los transportistas independientes que prestaban servicios a las
distribuidoras, la NEWCO muy posiblemente, en su afdn de mejorar su
eficiencia productiva tenderia a reducir el nimero de contratos y rutas esta-
blecidos previamente con estos agentes. Esto, sin embargo, no comportaria

Por razones de espacio, en este punto no desarrollaremos los problemas de competencia que la DI identifico

para los otros mercados relevantes definidos en este caso.
16
Resolucion del 11 de Marzo de 2009 del Consejo de la CNC citado previamente.
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mayores problemas de competencia debido a que, una reestructuracion y
optimizacién de las rutas de distribucion no afectaria las opciones disponi-
bles para los consumidores.

En lo que concierne a los puntos de venta, la NEWCO podria empeorar
las condiciones de comercializacion a los puntos de venta, es decir reducir
las comisiones (netas de costes y portes) que recibian éstos por su labor
minorista, lo cual podria llevar al cierre de determinados puntos de venta,
perjudicando a los consumidores finales:

...esta Direccion de Investigacion considera que tras la concentracion, exis-
te el riesgo de que NEWCO pueda imponer a los vendedores minoristas de
publicaciones periddicas condiciones no justificadas por criterios comercia-
les, aprovechando su mayor poder de negociacion, lo que podria llevar al
cierre de determinados puntos de venta, lo que acabaria perjudicando a los
consumidores finales.

La preocupacion se basa en que dado que después de la concentracion
todo el fondo editorial de prensa diaria estaria controlado por una sola
empresa, ésta podria recurrir al corte de suministro como medida de pre-
sion a los puntos de venta que no estuvieran de acuerdo con las nuevas
condiciones de comercializacion.

Cabe destacar también que se consideraba que el hecho que editores
y distribuidores mayoristas estuvieran asociados y que buena parte de los
ingresos de los editores provinieran de la venta de publicidad, cuyo valor de
mercado depende directamente del numero de unidades vendidas, no era
razon suficiente para no concluir que la NEW CO pudiera actuar unilateral-
mente empeorando las condiciones econdémicas de los puntos de venta, aun
y cuando esto afectase negativamente el volumen total de ventas.

En relacion a este punto, la DI, en su propuesta de resolucion, tampoco
parecia haber valorado el grado al cual las ganancias de eficiencia generadas
por la operacion serian trasladadas a los puntos de venta o a los consumi-
dores finales.

En lo que respecta al mercado de edicion de prensa diaria, se consideraba
que la NEWCO vy sus editores asociados, podrian obstaculizar la compe-
tencia de otras publicaciones no asociadas que se distribuyeran a través de
algunas de las empresas afectadas por la concentracion. Asimismo, poten-
ciales entrantes al mercado de edicion de publicaciones diarias podrian
también ser excluidos del mercado al no contar con servicios de distribu-
cidén mayorista ofrecidos en condiciones favorables, en tanto que las deci-
siones de la NEWCO serian controladas por los editores existentes.

Op. cit., Parrafo 165.
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4. Finalmente, se sefialaba el riesgo de que la estrecha relacion en la distribucion
entre los editores facilitaria la coordinacion ticita de estrategias comerciales
refiidas con el desarrollo de la competencia efectiva en el mercado.

En lo que resta de este articulo nos ocuparemos principalmente del segundo
punto dejando de lado las demas cuestiones, en parte por motivos de espacio y en
parte porque la CNC termind por restarles importancia (como en el primer caso) o
algunas de ellas fueron resueltas mediante el ofrecimiento de ciertos compromisos.

2.2.2. No consideracion de algunos argumentos

Se desestimo la razonabilidad de los argumentos que apuntaban en la direccion
de considerar la estructura vertical de la industria y los relativos al caracter de
mercado de dos lados.

En esta industria, ni los distribuidores mayoristas ni los puntos de venta tienen
capacidad para fijar el precio de venta final del periodico, por lo que en principio
no debia afectarse el bienestar de los lectores, por el lado de los precios toda vez
que dicha decision corresponde al editor.

Adicionalmente, la principal fuente de ingresos de los editores es la venta de
espacios publicitarios. El valor de un anuncio en un periddico, al igual que en
cualquier otro medio de comunicacion, depende de la capacidad del medio en
cuestion de atraer a los potenciales clientes, en este caso lectores. En este contexto,
no habrian incentivos para cerrar puntos de venta en la medida que ello podria
perjudicar la masa de lectores y por tanto el atractivo del peridodico como platafor-
ma para enlazar anunciantes y potenciales consumidores.

Finalmente, dada la exclusividad de la distribucion mayorista y su integracion
vertical con los grupos editoriales no parece existir una rivalidad importante entre
las distribuidoras de cara a los puntos de venta. Es decir, antes de la concentracion,
un punto de venta carecia de capacidad de eleccion entre distribuidoras alternati-
vas para recibir las publicaciones de un grupo editorial en particular, dependiendo
de las condiciones comerciales que cada una le ofreciera y, mds importante, no
podia prescindir de ninguno de ellos. La razén principal es que las publicaciones
de prensa diaria no son sustitutivos proximos unos de otros; y la mayoria de pun-
tos de venta necesitan de la cartera completa de todas las publicaciones para servir
a sus distintos clientes. En este sentido, se puede afirmar que la competencia entre
publicaciones de prensa diaria se desarrolla en el marco de lo que se denomina
“competencia monopolistica”. Este tipo de interaccion entre empresas ocurre en

18
Véase, por ejemplo, Rosse, J. N. (1967), "Daily Newspapers, Monopolistic Competition, and Economles of

Scale", American Economic fieview, 57(2), pp. 522-533; Reddaway, W.B. (1963), The Economics of Newspa-
per”, Economic Journal, 73, pp. 201-218. Una revision de la literatura sobre este mercado aparece en: Dewenter
R. (2003), The Economics of Media Markets”, Discussion Paper No. 19. Department of Economics, Universitat
der Bundeswehr, Hamburg.
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mercados donde se ofrecen productos diferenciados, como es el caso de las publi-
caciones periodicas, donde cada producto se sitlia en un segmento especifico de las
preferencias de los lectores, habiendo poca sustituibilidad entre ellos.1J

En particular, la prensa diaria se caracteriza por las diferencias en su linea edi-
torial, que pueden estar determinadas por la tematica de su contenido (informa-
cion general, informacion deportiva, informacién econdmica, etc.); asi como su
contenido (la mayor relevancia de las noticias incluidas en la publicacion, etc.); su
estilo (rigor de la noticia frente al sensacionalismo); o su posicionamiento respecto
a cuestiones politicas y sociales, entre otras.

Esto implica, como hemos dicho, que un punto de venta no sélo no puede
optar por un distribuidor alternativo para que le ofrezca productos sustitutivos
de una editorial en particular, sino que no puede prescindir de ninguno de ellos,
situacion que no pareceria cambiar mucho después de la concentracion. Es decir,
al igual que ocurria antes seguiria habiendo un Unico distribuidor para la gama de
productos de un grupo editorial y del cual no se podria prescindir.

Quizés la implicacion mas importante de esta cuestion es sobre la definicion
misma del mercado relevante que realizé la CNC. De cara a los puntos de venta,
no pareceria haberse identificado:

los productos y servicios que los consumidores consideren intercambiables o
sustituibles en razén de sus caracteristicas, su precio o el uso que se prevea hacer

de ellos"0

tal como establece la practica del derecho comunitario de la competencia.

3. ANALISIS CRITICO DE LA POSICION DE LA CNC
3.1. ENFOQUE ANTITRUST DE MERCADOS DE DOS LADOS

Una de las principales caracteristicas que diferencian a los mercados de dos
lados con los mercados mas tradicionales es que los precios que establece la plata-

19
En este sentido, se puede mencionar, por ejemplo, que de acuerdo al II Estudio de Habitos de Compra de

Publicaciones Periddicas 2005, al ira comprar un periédico y no encontrarlo en el punto de venta habitual, sola-
mente un 9,4% de los consumidores opta por adquirir un periédico similar en el mismo punto de venta, mientras
que la mayoria lo va a buscar a otro establecimiento. Este resultado Inclusive sugiere una mayor polarizacion de
las preferencias de los lectores en el tiempo, ya que en el mismo estudio, llevado a cabo en 2000, el porcentaje
de lectores que optaria por comprar otro periddico era de 18,9%.

Asimismo, de acuerdo al estudio “Cambios de precio e impacto en la venta de diarios. Afios 1998 -2009”
elaborado por el Grupo Cronos, la pérdida en las ventas por incrementos en los precios sufridos por E/ Pais, As
y Marca no han incidido o han incidido muy poco en el nivel de ventas de las publicaciones. Esto sugiere que
ante un aumento en precio de estas publicaciones, los lectores no recurren a potenciales productos sustitutos,

manteniéndose fieles a su publicacion.
20
Regulacion del Consejo (CE) nc 139/2004 sobre el Control de las Concentraciones entre Empresas.
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forma, en este caso el editor de un periddico, a cada lado del mercado -anuncian-
tes y lectores respectivamente- no reflejan necesariamente los costes o la demanda
especifica de cada lado, aun cuando exista competencia.2l

En primer lugar, no es posible asociar en forma simple los costes de uno de los
lados con los beneficios obtenidos de ese lado especificamente, es decir, no tiene
un sentido estrictamente econémico (quizas si contable) hablar de beneficios obte-
nidos de un lado y de otro toda vez que los beneficios se producen en funcion de
todos los elementos de la plataforma.

Segundo, tipicamente los cambios en las condiciones de la demanda, preferen-
cias, tecnologia, estructura del mercado, etc. de uno o de los dos lados del mercado
afectaran necesariamente la estructura de precios en tanto que se debe considerar
que las estrategias comerciales, inversiones y otras decisiones tienen como finalidad
maximizar el nimero de encuentros entre clientes de ambos lados del mercado. De
otro modo, el producto que ofrece la plataforma no tendria ningtn valor.

Una importante implicacion bajo estas circunstancias es que en el caso de
las concentraciones no es del todo claro si los precios en ambos lados del mer-
cado aumentaran, e incluso aunque lo hicieran esto no necesariamente tiene un
impacto negativo en el bienestar de los consumidores. Inclusive ante la ausencia
de ganancias de eficiencia, es posible que el mecanismo de efectos de red juegue
a favor de uno o ambos lados al mejorarse la calidad de las conexiones entre
los diferentes consumidores. Es decir, el incremento en precios de uno de los
lados puede estar reflejando simplemente que la nueva entidad fusionada esta
optimizando, considerando la nueva situaciéon de la demanda del otro lado del
mercado.

La situacion descrita en el parrafo anterior puede entenderse mas facilmente
si se toma en cuenta que, habitualmente, las plataformas tienen diversos grados
de rivalidad entre si, debido a que suelen diferenciar sus productos. Al fusionarse
dos plataformas que apuntaban antes de la concentracion a segmentos distintos,
la nueva plataforma unificada puede lograr “encuentros” de mayor valor a través
de una nueva estructura de precios.

Sin embargo, en el caso especifico de la operacion de concentracidon que esta-
mos discutiendo, existen muchos otros elementos que afiaden dificultades al ana-
lisis. En particular, en este caso no se trata de una fusion entre plataformas, sino
de una fusion entre unos componentes de éstas (el segmento de distribucion). En
todo caso, no se puede negar que la NEW CO, cuyos accionistas (y clientes) son los
mismos editores, dificilmente actuaria de forma unilateral, es decir sin internalizar
las consecuencias de sus acciones respecto de estos grupos editoriales.

Para una revision en detalle de los aspectos tedricos y practicos en materia de competencia en torno a
mercados de dos lados se sugiere revisar la literatura enumerada en la nota al pie n54.
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3.2. LA COMPLEJIDAD DEL CASO

La industria de edicion y distribucidon de publicaciones periddicas, y en parti-
cular la de prensa diaria, en la Comunidad de Madrid presenta peculiaridades que
hacen del analisis de efectos esperados de la fusidon en cuestion, un ejercicio que
requiere cierto grado de complejidad.

En la cadena de valor de este mercado se pueden distinguir una serie de ele-
mentos singulares. En primer lugar, los editores son los encargados de disefiar el
contenido (linea editorial) y formato de sus publicaciones, de decidir el volumen
de produccioén y de establecer la estructura del precios, es decir cuanto cobrar por
unidad vendida a un lector y cuanto cobrar a un anunciante por bloque de anun-
cio, de modo que puedan asegurar que ambos grupos de consumidores “suban a
bordo” de la plataforma. Para esto, el editor ha de considerar que los anunciantes
seran atraidos a un periddico determinado segun la base de lectores que tenga este
periddico y posiblemente, aunque en menor medida, los lectores optaran por un
periodico que no sélo los informe si no que les permita entrar en contacto con
cierta publicidad de interés.

La decision del editor, no sélo se refiere a los precios y el volumen de produc-
cidén, si no también al grado de diferenciacién de su publicacidon respecto a otras
plataformas rivales, quizas enfocandose en un segmento de la demanda especifico.
Un ejemplo claro es que existen peridodicos deportivos especializados en deter-
minados equipos de futbol. Marca y As son los peridédicos de referencia del Real
Madrid, mientras que Mundo Deportivo'y Sport son periddicos que apuntan a los
simpatizantes del FC Barcelona. También se podrian encontrar ciertas simpatias
entre grupos editoriales y equipos de la arena politica. Como hemos mencionado
anteriormente, este grado de diferenciacion de los productos suaviza la competen-
cia en precios entre los diferentes editores y entre las distribuidoras mayoristas.

En las actividades de logistica, el editor cede a su distribuidor mayorista una
comision que puede ser fija o en funcion de las unidades distribuidas o vendidas
del producto. A partir de esta comision, el distribuidor mayorista debe estable-
cer, también en funcion de las necesidades de transporte, rutas y por supuesto
distribucidon geografica de la masa de lectores, qué parte de la comisidon cede a
los puntos de venta. Los puntos de venta, por su parte, suelen diferenciarse por
su grado de especializacion, profesionalidad, ubicacién y, que duda cabe, por la
distancia geografica respecto a los centros de logistica (almacenes de despacho) de
los mayoristas.

Por ejemplo, los quioscos tradicionales son puntos de venta de prensa profesio-
nales, de facil acceso para los mayoristas y que no comportan para los mayoristas
costes significativos de distribucion salvo que se trate de un quiosco en una loca-
lidad remota. Las gasolineras, en su caso, son menos profesionales y especializadas
en prensa, lo que puede conllevar ciertos costes de asesoria y otros de logistica.
Existe, por lo tanto, cierto grado de diferenciacién de los puntos de venta que
comportan costes de logistica diferentes.
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No obstante lo anterior, en la practica, en una gran cantidad de casos, las condi-
ciones econdmicas que gozan los puntos de venta se deben a negociaciones realiza-
das en el pasado, con las asociaciones de vendedores de prensa, por ejemplo, y que
suelen respetarse. En otros casos, es el propio editor el que en el pasado establecio
dichas condiciones y su mayorista, por lo tanto, se ajusta a esta herencia. En este
sentido, las condiciones comerciales de los puntos de venta suelen mostrar un alto
grado de rigidez, por lo que cambios en la estructura del mercado (por ejemplo,
una concentracion de las empresas distribuidoras mayoristas) dificilmente podria
influir sobre estas condiciones. Prueba de ello es que en algunas Comunidades
Autoénomas donde existe un unico distribuidor mayorista, las condiciones de venta
no parecen ser menos favorables que en Madrid, aun cuando de acuerdo con la
lectura de la posicion de la CNC en teoria cabria esperar mas competencia.2

Figura 1. Esquema de la organizacion del mercado de
edicion/distribucion de prensa diaria

Comision Comision Neta

Puntos de Venta

Precio PVP
Publicidad

Cabe destacar, no obstante, que algunos puntos de venta que se han venido
dando de alta en los ultimos afios, lo han hecho en condiciones comerciales
relativamente menos favorables que sus homologos con mayor antigiiedad, prin-

En ese sentido, NERA realiz6 una comparaciéon de las condiciones de contratacion de los distribuidores
mayoristas con los respectivos puntos de venta entre Madrid, Barcelona, Valencia y Bilbao. En Barcelona ope-
ran dos distribuidores mayoristas, en Valencia y Bilbao uno sélo respectivamente. A pesar de las diferencias en
estructura, las comisiones que se pagan a los puntos de venta -entre otras condiciones de comercializacion-

son de similar entidad entre estas jurisdicciones.
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cipalmente porque sobre ellos recaen los ajustes en costes que los distribuidores
no pueden realizar con otros puntos de venta con los que existen acuerdos prees-
tablecidos que son dificiles de modificar.

Como se mencioné anteriormente, las distribuidoras mayoristas disponen
de la exclusividad de distribucién de los fondos editoriales atribuidos por sus
correspondientes editores integrados. Es decir, desde el punto de vista de cada
producto, cada distribuidora tiene una suerte de monopolio de la distribucion.
Esto, claro estd, responde al hecho que la distribucién mayorista es en la practi-
ca una actividad con elevados costes fijos (costes de rutas, por ejemplo) que no
dependen del nimero de ejemplares distribuidos por lo que existen economias de
escala y de alcance, ademas de economias de densidad/3 De esta forma, desde el
punto de vista de la minimizacion de costes unitarios de logistica y transporte, la
distribucion por parte de una sola empresa de todo el fondo editorial seria mucho
mas eficiente, siendo ésta la justificacion principal detras de la operacién de con-
centracion. Parte de esta reduccion de costes seria a su vez trasladada a los puntos
de venta. En particular, puntos de venta para los que no era rentable el suministro
antes de la concentracidon podrian volverse atractivos, al disminuir los costes de
transporte.

Como hemos mencionado, una peculiaridad del caso, a diferencia de otras
concentraciones en mercados de dos lados‘q, es que no es precisamente una serie de
plataformas las que se fusionan sino soélo la seccion correspondiente a la distribu-
cidon mayorista. Esto en principio no modifica las condiciones de la demanda final
por periodicos y por anuncios, por lo que bajo nuestro punto de vista resta por
comprobar qué tipo de comportamiento se puede esperar por parte del editor ver-
ticalmente integrado. En particular, interesaria responder a la cuestion especifica
sobre si efectivamente cabria esperar que se empeoraran condiciones comerciales
de los puntos de venta, con el riesgo de que algunos de ellos cerraran, disminu-
yendo el nimero de lectores y teniendo un impacto negativo en los ingresos por
publicidad de los editores. Mas atn, resulta también interesante determinar cual
seria el efecto sobre los puntos de venta o consumidores finales como consecuencia
de una reduccién de costes de distribucion gracias a la eliminaciéon de multiplici-
dades logisticas y de trasporte, fruto de la integracion de las actividades mayoristas
de distribucion en un sélo proveedor. Estas cuestiones se analizan en detalle en la
siguiente seccion desde una perspectiva mas formal del analisis economico.

Las economias de densidad surgen porque es mas econdmico suministrar el producto a un grupo de puntos
de venta cuando se encuentran proximos entre si. Asi, es mas eficiente para un Unico distribuidor mayorista
suministrar a todos los puntos de venta en un area geografica, que para dos distribuidores con rutas geograficas
similares suministrando a dos grupos distintos de puntos de venta.

2
Por ejemplo se sugiere consultar el caso AOLVTime Warner. Ver en particular Commission Opens Full Inves-

tigation into AOL/Time Warner Merger. European Commission Press Release IP/00/634 de Octubre de 2000.
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4. ENFOQUE ECONOMICO DEL PROBLEMA

4.1. ORGANIZACION DEL MERCADO

Como se ha mostrado anteriormente, la preocupacion de la CNC respecto del
posible deterioro de las condiciones econdémicas ofrecidas a los puntos de ventas se
justificé desde el punto de vista de un andlisis tradicional de efectos unilaterales,
considerando que el mercado en cuestion debia definirse como el de distribucion
mayorista de prensa diaria.

También, hemos sugerido que las conclusiones pueden modificarse en gran
medida si se adopta un enfoque alternativo que incorpore todas o las mas impor-
tantes caracteristicas de la organizacion de esta industria. En particular, nuestro
argumento gira en torno a la importancia de ampliar el ejercicio de andlisis de
competencia mediante la introduccion, ademas del mercado asociado a la distri-
bucion, del mercado de anunciantes.

Para ello consideramos, dadas las circunstancias de la realidad, que en la prac-
tica los incentivos antes y después de la concentracion estan bien reflejados por
la existencia de una estructura verticalmente integrada y que, en cierta forma, el
editor seguira actuando como un competidor monopolista relativamente bien
diferenciado de sus rivales.

Asimismo, un elemento de gran relevancia que debe ser tomando en cuenta es
el hecho que, como hemos mencionado anteriormente, los puntos de venta no son
homogéneos si no que presentan diferentes grados de especializacion y profesiona-
lidad. Asi, por ejemplo, los quioscos son puntos de venta que resultan mas “utiles”
a los editores que las estaciones de servicio o las tiendas de conveniencia. De este
modo se puede decir que los quioscos son mas “cercanos” al negocio del editor y
por lo tanto implican menos costes de logistica.

4.2. CONSIDERACIONES ESPECIFICAS: UN MODELO DE ANALISIS

La pregunta a responder desde la perspectiva del analisis econémico es en qué
medida, y tomando en cuenta la mayor cantidad de elementos de juicio, la ope-
racion de concentracidon podria perjudicar a través del cierre de puntos de venta
a los lectores.

El enfoque realizado para evaluar dicha pregunta se basé en un modelo anali-
tico que consideraba a una empresa editorial verticalmente integrada con su dis-
tribuidor lo que en la practica implica que los incentivos de ambas empresas estan
alineados, supuesto adoptado de la realidad. Asimismo, el editor verticalmente
integrado decide el nivel de precio por unidad de los productos finales, en este
caso, prensa diaria y bloques de publicidad en las ediciones respectivas.
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El problema del editor se puede expresar analiticamente como uno de maximi-
zacion de beneficios (ingresos menos costes), denotados por 71, considerando las
diferentes interrelaciones de los mercados de dos lados e incorporando a los puntos
de venta como proveedores de un servicio. El editor debe escoger éptimamente
el PVP, pp el precio por bloque de anuncio, pay la comision que debe pagar a un
punto de venta especifico, Xnde acuerdo con la siguiente expresion:

n=plql+paqa-X nn(Xnt) h

donde:

PVP de la publicacion periddica.

Pl

q,= [L- b\ n (Xnt) Es el volumen de ventas de la publicacion, la
demanda, que depende negativamente del PVP
y positivamente del nimero de puntos de venta
(X"t), siendo el tamafio maximo de puntos
de venta denotado por N. Esto se explica por
que en la realidad cada punto de venta “crea”
demanda por prensa diaria.

Es el precio de un anuncio publicitario inclui-
do en la publicacion.

Pa

Es el volumen de ventas de anuncios, la deman-
da, que depende positivamente del volumen de
ventas de la publicacion a través de ag; siendo a
el parametro que mide el efecto de red. Asimis-
mo, la demanda de anuncios depende negativa-
mente del precio de un anuncio publicitario.

4a =+ h - »bipPa

=al\L- bp)\n(knt- bpa

X Es la comision que el editor oftrece a un punto
de venta determinado por la distribuciéon mino-
rista del producto.

t Es el coste de la distribucion a un punto de
venta.*
(X, ) =X1t Es el mumero de puntos de venta que depende

positivamente de la comision y negativamente
del coste de distribucion que se repercute al
punto de venta.**

* En particular, el coste de proveer a un punto de venta se mide en términos de la distancia entre el punto de
venta y el editor, es decir en términos de cuan especializado es el punto de venta en las labores que el editor.
** Esta forma funcional proviene de modelar la decisiéon de un punto de venta de contratar o no sus servicios con
un editor/distribuidor considerando que los puntos de venta estan diferenciados por su grado de especializacion.
El modelo utilizado para alcanzar esta funcion fue el tipico modelo de diferenciacion horizontal de Hotelling cuyos
detalles se pueden consultar en Tirdle, Jean (1988), The Theory of Industrial Organizaron”, pp. 97 y 279.
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En términos simples, el beneficio (7t) del editor depende de los ingresos por
ventas de prensa diaria ingresos por ventas de anunciosp  descontando los
costes por la distribucion a los puntos de venta X,n (kn i). Notese que los costes
de transporte se trasladan integramente a los puntos de venta por lo que no inter-
vienen en los beneficios del editor.

De acuerdo con las definiciones, podemos expresar en forma mas explicita el
objetivo del editor de la siguiente forma:

max7t~PAL~W n(K ti +P*"4 (" (K ti[L~ bj>}) - bj>a/-\n (knt)- F (2)
PrpAl

A partir de la solucion de este modelo a través de las técnicas estandar de opti-
mizacion es posible construir un equilibrio de precios y otras variables que refleje
aproximadamente la realidad del mercado en cuestion y a partir del cual se pue-
den realizar estudios de los efectos por cambios en algunos de los pardmetros mas
importantes. Este ejercicio conocido como calibracion se presenta en la siguiente
seccion.

4.3. CALIBRACION Y RESULTADOS

El estudio del comportamiento del editor se basa en la identificacion de las
condiciones que maximizan sus beneficios. Dado que en la elaboracion del modelo
se ha adoptado una serie de supuestos simplificadores, se hacen algunos ajustes
a la realidad observada en el mercado para que el modelo refleje las condiciones
particulares del mercado en la Comunidad de Madrid. A este tipo de método de
ajustes se le denomina “calibracion” y permite que los resultados tengan una clara
asociacion con los hechos estilizados del mercado. En particular, se utilizan dos
elementos de la realidad, que aunque referenciales, permiten encontrar un equili-
brio del modelo que sea consistente:

* En 2008, segin informacion de la prensa diaria en Espaifia,"5aproximada-
mente un 54% de los ingresos provinieron de las ventas de publicaciones
de prensa diaria, mientras que un 47% derivaron de las ventas de publi-
cidad.

* La comision media neta de costes y portes que se paga a los puntos de
venta representa alrededor de 20-25% de los ingresos totales por venta de
los ejemplares a los consumidores finales.

25

Libro Blanco de la Prensa Diaria, 2009.
26

Estos valores, sin embargo, pueden ser superiores si se trata de promociones y suplementos, asimismo en
el caso de revistas también estos valores son mas elevados.
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El equilibrio a obtener y analizar debe ser consistente al menos aproxima-
damente consistente con estos hechos estilizados. Los valores de las variables en
equilibrio identificadas con una estrella siguiendo la notacion convencional y los
parametros calibrados se presentan a continuacion.

Cuadro 2. Calibracion de parametros y Equilibrio

Valor
Parametro N 2,60
L 1,52
bl 0,75
0,40
b, :
a 0,70
t 1,25
7 . *
Equilibrio Pa 0,990
%
Pl 0,666
K 0,694
k
n 1,109

Fuente: Elaboracion propia.

En primer lugar procedemos a mostrar que ocurre con el equilibrio y en parti-
cular con la comision pagada a los puntos de venta cuando se modifica el efecto de
red del mercado de dos lados, calibrado seglin nuestro ejercicio en a - 0,70:

Cuadro 3. Variaciones en los efectos de red medidos por el parametro a

Ingresospor Comision
* * * publicidad (% ingresos
a T h Pa Pl (% total) de venta de
periodicos)
0,68 0,631 1,010 0,835 0,729 28,0% 18,9%
0,70 0,694 1,110 0,990 0,666 34,2% 33,5%
0,72 0,811 1,298 1,279 0,558 45,2% 66,0%

Fuente: Elaboraciéon propia.
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En este equilibrio, un incremento (reduccion) del parametro a implica que los
anunciantes valoran mas (menos) la base de clientes, o un cliente adicional, que el
editor es capaz de captar del lado del mercado de lectores. Como se observa, pasar
de 0,7 a 0,72 (en la primera columna) implica que el precio de equilibrio de los
anuncios debe aumentar, el PVP de prensa diaria disminuir y la comision pagada
a los puntos de venta, expresada como porcentaje de las ventas de periddicos, debe
incrementarse significativamente. Esto sugiere que, intuitivamente, es econdmica-
mente racional compensar mas a los puntos de venta de modo que algunos que
estaban fuera del mercado se incorporen afiadiendo a su vez mas lectores a la base
del editor.

El ejercicio mas interesante, sin embargo, es el que se puede realizar con-
siderando modificaciones en el parametro que refleja los costes de la logistica
de suministrar ejemplares a un punto de venta, ¢t = /,25. Segun el argumento
planteado con anterioridad, so6lo cabe preguntarse en qué medida los ahorros en
costes derivados de la integracion de actividades mayoristas de distribucién seran
o no trasladados a los consumidores o si podran ir en beneficio de los puntos de
venta.

Este ejercicio se presenta en el Cuadro 4 a continuacioén. En aquél se plasman
los resultados de reducir los costes de 1,25 a 1,22 (aproximadamente un ahorro
por punto de venta del 2,5%) y luego a 1,20 (un ahorro del 4,0%). Como es
evidente debido a que el modelo implica que los costes de transporte repercuten
siempre sobre los puntos de venta, una caida de éstos de por si ya mejora 1" situa-
cidn de los mismos. Adicionalmente, como se observa en la segunda columna del
cuadro, los incentivos del editor van también en la direccion de incrementar la
comision a los puntos de venta.

Cuadro 4. Estitica comparativa para reducciones del coste de transporte

Ingresospor Comision
* * * publicidad (% ingresos
! T'n n Pa Pi (% total) de venta de
periodicos)
1,25 0,694 1,110 0,990 0,666 34,2% 33.5%
1,22 0,740 1,213 1,118 0,622 38,6% 48,4%
1,20 0,801 1,334 1,279 0,565 44.2% 67,9%

Fuente: Elaboracién propia.

Este resultado que en un andlisis mas convencional podria resultar contra-
intuitivo tiene su explicacion precisamente en el tipo de estructura que configura
el mercado de edicidon/distribucion de prensa diaria. Debido a que ahora es menos
costoso para el editor llegar a suministrar los ejemplares en el margen también
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tendréd incentivos a alcanzar a mas puntos de venta que antes probablemente no
hubiesen existido. La idea detras de este importante resultado es que el editor
correctamente internaliza el efecto que tendra llegar a un punto de venta adicional
sobre el incremento de la base de lectores y por lo tanto sobre los ingresos que
puede obtener de la venta de publicidad a precios mas rentables para éste.

Notese que este resultado puede ser extensible al analisis de una concentracion
que involucre mas componentes del mercado, como por ejemplo entre platafor-
mas de editores. En este caso, la naturaleza de dos lados del mercado sugiere que
los ahorros de costes generados por la operacion seran trasladados de manera mas
efectiva a los puntos de venta, lo que compensaria el efecto de una supuesta pér-
dida de rivalidad entre las plataformas/7

5. CONCLUSIONES

Los mercados de dos lados suelen presentar desafios importantes en materia de
analisis de competencia. Las definiciones de mercados relevantes asi como los efec-
tos de operaciones de concentraciéon deben enfocarse desde una perspectiva que
incorpore los elementos de mercado mas relevantes, especialmente el hecho que no
se pueden desligar las demandas especificas de uno y otro lado del mercado.

En el caso de la concentracion de Distrirutas-Gelesa-Siglo XXI-Logintegral,
las circunstancias del mercado y su organizacion en la Comunidad de Madrid
pueden agregar complicaciones adicionales, especialmente al decidir qué tipo de
enfoque se ha de adoptar en el andlisis. Sin embargo, llama la atencién que no se
haya considerado en profundidad la existencia de una importante relacion entre
el mercado en el que se centrd el andlisis y el mercado de anunciantes, llevando su
argumentacioéon por un camino mas tradicional que podria no ser del todo adecua-
do. A ello se suma la débil discusion de otros aspectos del mercado, como la escasa
rivalidad pre-existente entre distribuidores mayoristas.

En este articulo, hemos sugerido que al incorporar buena parte de los hechos
estilizados del mercado, es posible alcanzar conclusiones distintas de las esperadas
mediante el uso de herramientas de analisis convencionales en materia de estudios
econdémicos.

Si bien el Consejo de la CNC aprobd la concentracion con condiciones, por
todos los argumentos aqui presentados, no eran tan previsibles los efectos unilate-
rales identificados por la autoridad, cuando menos en lo que respecta a los puntos
de venta. Ademas era de esperar que los ahorros de costes de por si fluyeran natu-
ralmente hacia los lectores y que el peso de ampliar o mantener la base de lectores
recayera sobre los anunciantes en forma de precios de publicidad relativamente

27
Tal como hemos discutido anteriormente, en tanto los editores estan claramente segmentados entre si pare-

ceria existir en todo caso escasa sustituibilidad entre los productos ofrecidos por éstos.
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mayores. Ademas, aunque de media, fuera posible que el precio de la “plataforma”,
es decir el precio medio pagado por anunciantes mas el precio medio pagado por
lectores, aumentara a la luz de nuestro andlisis, ello no implicaba necesariamente
un deterioro del bienestar de los consumidores de uno y otro lado del mercado.
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CANADA

Competition Bureau
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Competition Tribunal
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JAMAICA

Fair Trading Commission

http://www jftc.com
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COREA

Fair Trade Commission

http://www.ftc.go.kr/eng/index.html

FILIPINAS

Department of Trade and Industry

http://www.dti.gov.ph/

INDONESIA

Commission for the Supervision of Business Competition

http://www .kppu.go.id/new/index.php

ISRAEL

Antitrust Authority
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Fair Trade Commission
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TURQUIA

Competition Authority

http://www.rekabet.gov.tr

UZBEKISTAN

State Committee on Demonopolization and Competition Development

http://www.andmon.uz/eng/

AFRICA

KENIA

Monopolies and Prices Commission

http://www .treasury.go.ke/department.php?deptID=8§

SUDAFRICA

Competition Comission

http://www.compcom.co.za

Competition Tribunal

http://www.comptrib.co.za/
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Competition Commission
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ORGANIZACIONES INTERNACIONALES

APEC: ASIA-PACIFIC ECONOMIC COOPERATION
Competition and Regulatory Reform

http://www .apec.org/apec/apec_groups/economic_committee/competition_poli-
cy.html

Competition Policy and Law Database

http://www.apeccp.org.tw/

COMUNIDAD ANDINA: BOLIVIA, COLOMBIA, ECUADOR, PERU, VENEZUELA

http://www.comunidadandina.org/competencia.htm

EFTA: EUROPEAN FREETRADE ASSOCIATION

EFTA Surveillance Authority

http://www .eftasurv.int/fieldsofwork/fieldcompetition/

Court

http://www.eftacourt. lu/

FTAA - ALCA: AREA DE LIBRE COMERCIO DE LAS AMERICAS

Grupo de Negociacion sobre Politica de Competencia

http://www .ftaa-alca.org/ngroups/ngcomp_s.asp

OEA: ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS

SICE (Sistema de Informacion sobre Comercio Exterior)

http://www.sice.oas.org/compol/com_pols.asp

OECD: ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT

Competition
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UE: UNION EUROPEA

Direccion General de Competencia de la Comision Europea
http://ec.europa.eu/comm/competition/index _es.html

Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas

http://curia.europa.eu/es/transitpage.htm

UNCTAD: CONFERENCIA DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE COMERCIO Y
DESARROLLO

Politicas de Competencia y del Consumidor
http://rO.unctad.org/en/subsites/cpolicy/spanish/indexsp.htm

WTO: ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO

La politica de la competencia

http://www.wto.org/spanish/tratop_s/comp_s/comp_s.htm

OTRAS DIRECCIONES DE INTERES

ABA AMERICAN BAR ASSOCIATION. ANTITRUST SECTION
http://www.abanet.org/antitrust/home.html

AMERICAN ANTITRUST INSTITUTE

http://www .antitrustinstitute.org/

CANADLAN COMPETITION POLICY PAGE
http://csgb.ubc.ca/ccpp/

CATEDRA FUNDACION ICO-NEBRIJA DE DERECHO Y ECONOMIiA DE LA
COMPETENCIA

http://www.nebrija.com/iundacionICOnebrija/


http://ec.europa.eu/comm/competition/index_es.html
http://curia.europa.eu/es/transitpage.htm
http://rO.unctad.org/en/subsites/cpolicy/spanish/indexsp.htm
http://www.wto.org/spanish/tratop_s/comp_s/comp_s.htm
http://www.abanet.org/antitrust/home.html
http://www.antitrustinstitute.org/
http://csgb
http://www
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EUROPEAN UNIVERSITY INSTITUTE
http://www .iue.it/RSCAS/Research/Competition/

http://www.iue.it/RSCAS/Research/Competition/2007papers).shtml

FINDLAW
http://lawecon.lp.findlaw.com/

http://www .findlaw.com/01topics/0lantitrust/index.html

GLOBAL COMPETITION LAW CENTRE (COLLEGE OF EUROPE)

http://www.coleurop.be/template.asp?pagename=gclc

HIEROS GAMOS GUIDE TO ANTITRUST AND UNFAIR COMPETITION LAW
http://www.hg.org/antitrust.html

INSTITUTO BRASILEIRO DE ESTUDOS DE CONCORRENCIA, CONSUMO E
COMERCIO INTERNACIONAL
http://www .ibrac.org.br/

INTERNATIONAL COMPETITION NETWORK
http://www.internationalcompetitionnetwork.org/index.php/en/home

PALIDAN ANTITRUST LAW
http://www .palidan.com/Practice/antitrust.htm

REG-MARKETS CENTER
http://www.reg-markets.org/

THE ANTITRUST CASE BROWSER
http://www .stolaf.edu/people/becker/antitrust/

US ANTITRUST MATERIALS (LEGAL INFORMATION INSTITUTE, CORNELL
LAW SCHOOL, US)
http://www.law.cornell.edu/topics/antitrust.html


http://www.iue.it/RSCAS/Research/Competition/
http://www.iue.it/RSCAS/Research/Competition/2007papers).shtml
http://lawecon.lp.findlaw.com/
http://www.findlaw.com/01topics/01antitrust/index.html
http://www.coleurop.be/template.asp?pagename=gclc
http://www.hg.org/
http://www.ibrac.org.br/
http://www.internationalcompetitionnetwork.org/index.php/en/home
http://www.palidan.com/Practice/antitrust.htm
http://www.reg-markets.org/
http://www.stolaf.edu/people/becker/antitrust/
http://www.law.cornell.edu/topics/antitrust.html
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