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Introduccion

De acuerdo con BurkEe, G enn-Basu, Hamwes (1988), la sociedad occidental esta
organizada bajo el supuesto de que las empresas compiten libremente en los mer-
cados de factores de produccién, bienes, servicios y por la propiedad de empresas
menos eficientes. En este juego competitivo, en el que la eficiencia es un elemento
fundamental, los ganadores obtienen beneficios elevados y los individuos mejoran
su nivel de vida de forma relevante. Se trata, en consecuencia, de fomentar la
competencia, eliminar la regulacion ineficiente, mejorar e incentivar la tarea de los
reguladores y, por ultimo, mejorar el entorno donde compiten los operadores
econdmicos. Pero también se trata de evitar que las empresas utilicen el Derecho
de la competencia por cuestiones meramente estratégicas.1

Con el fin de mejorar la aplicacion del Derecho de la competencia y mejorar
la eficacia de las actividades de regulacion y desregulacion, el pasado dia 9 de
octubre de 2012, la Vicepresidenta y Ministra de la Presidencia, en cumplimiento
del Acuerdo del Consejo de Ministros del dia 27 de septiembre anterior, remitid
al Presidente del Congreso de los Diputados, en nombre del gobierno, el Proyecto
de Ley de Creacion de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia
(PLCNMC),2 acompaiiado de los correspondientes Memoria de impacto norma-
tivo y Dictamen del Consejo de Estado.

1. PRESTON MCAPEE, M IALON, M 1ALON (2007).

2. Se ha dicho que uno de los factores impulsores del PLCNMC ha sido un informe de PwC (2012), solicitado
por Telefonica de Espafia. La repercusion real de dicho informe se desconoce pero, en todo caso, el texto del
PLCNMC va mucho mas alla del mismo.
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El citado Proyecto se apoya en la constatacion de que, en Espaifia, el nimero
de organismos supervisores se ha incrementado en los Gltimos afios,3no siempre
de forma justificable desde la perspectiva de la racionalidad econémica y admi-
nistrativa. Logicamente, la pluralidad de 6rganos supervisores conlleva el riesgo
de problemas de coordinacién y de coherencia en las resoluciones dictadas por
todos y cada uno de ellos, con los consiguientes efectos sobre la seguridad juridi-
ca de los administrados. Asimismo, la proximidad de los reguladores con los
operadores regulados, efecto de la desagregacion de los organismos supervisores,
entrafia un mayor riesgo de captura del regulador en comparaciéon con la presen-
cia de un organismo Unico que acumule funciones de defensa de la competencia
y de responsabilidad reguladora.

Al mismo tiempo, el menor nimero de supervisores debe traducirse, necesaria-
mente, en una reduccion de los costos totales de la supervision sin que dicha
reduccion deba entrafiar, necesariamente, una pérdida de eficacia de los superviso-
res; lo mas probable es que suceda lo contrario.

Con estos elementos de referencia, el objeto de la Ley propuesta es:

la creacion de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia
(CNMC), que agrupara las funciones relativas al correcto funcionamiento
de los mercados y sectores4 supervisados por la Comision Nacional de Ener-
gia, la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, la Comision
Nacional de la Competencia, el Comité de Regulacion Ferroviaria, la Comi-
sion Nacional del Sector Postal, la Comisiéon de Regulacion Econdémica

Aeroportuaria y el Consejo Estatal de Medios Audiovisuales.5

Se trata, en consecuencia, de sustituir un conjunto de organismos, con muchos
elementos en comun, integrandolos en uno solo, independiente e imparcial,
mucho mas potente y, con toda probabilidad, mas eficaz.

Adicionalmente, los objetivos perseguidos, de acuerdo con la Memoria de
impacto econémico del PLCNMC (la Memoria) son: en primer lugar, aumentar

3. Las Comunidades Autonomas han contribuido a dicho aumento, lo que ha supuesto acercar los reguladores
a los regulados. Ahora se invierte la tendencia y algunas administraciones estan prescindiendo de sus érganos
de defensa de la competencia, por ejemplo.

4. La mencion a sectores y mercados es idonea y evita confusiones e imprecisiones.

5. Alguno de los organismos citados son de reciente creacion. Por ejemplo, el establecimiento y concesion de au-
tonomia funcional del Comité de Regulacion Ferroviaria tuvo lugar mediante la Ley 2/2001, de 4 de marzo,
de Economia Sostenible; el Consejo Estatal de Medios Audiovisuales ha sido creado por la Ley 7/2010, de 31
de marzo, General de la Comunicacion Audiovisual; la Comision de Regulacion Econémica Aeroportuaria
fue establecida por Real Decreto-ley 11/2011, de 26 de agosto. También debe mencionarse la Comision
Nacional del Juego, prevista en la Ley 13/2011, de 27 de mayo, de Regulacidén del Juego, que se suprime al
no haberse constituido efectivamente. Otros 6rganos reguladores quedan fuera del PLCNCM, por causas de
dificil justificacion metodoldégica. Por su naturaleza, el Consejo de Seguridad Nuclear, el Banco de Espafia y

la Comision Nacional del Mercado de Valores quedan al margen de la reforma.
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la eficiencia del sector publico y racionalizar sus estructuras;6 en segundo lugar,
mejorar la seguridad juridica, la regulacion y la supervision de un conjunto de
sectores y mercados regulados para mejorar la competencia y facilitar la liberaliza-
cién; y, en tercer lugar, aumentar la independencia de la nueva CNMC. Ello
implica, ademas de reducir el nimero de organismos, simplificar su estructura y
conducta y, por ultimo, aumentar la profesionalidad, neutralidad e independencia
de sus miembros. En la Memoria se hace referencia, también, al crecimiento y al
entorno econdémico como consecuencia del reforzamiento del fomento de la libre
y leal competencia, resultado de la reordenacion de los 6rganos afectados por el
Proyecto que se analiza.7

El analisis que se desarrolla a continuacion responde al siguiente guion: en
primer lugar, se abordan un conjunto de cuestiones generales; en segundo lugar,
se hace referencia a la incompleta preparacion del Anteproyecto; en tercer lugar, se
analizan los grandes objetivos de la reforma; en cuarto lugar, se tratan un conjun-
to de cuestiones relacionadas con el control de la actividad de la CNMC y de los
responsables de llevar a cabo la misién encomendada y, por ultimo, se hace refe-
rencia al andlisis econdmico como referencia. Se termina con unas conclusiones.

1. Cuestiones generales

Logicamente, una modificacion de calado como la que supone la creacion de la
CNMC exige proceder, con la debida finura, al reparto de competencias con los
departamentos ministeriales afectados, los cuales, sin duda, son reacios a compar-
tir o perder espacios de influencia y pretenden aprovechar el proceso para recupe-
rar competencias perdidas. A dichos departamentos se les asignan — exclusivamen-
te, se dice— tareas administrativas, correspondiendo a la CNMC, en régimen de
exclusividad en aras de su independencia, el ejercicio de velar por el comporta-
miento competitivo de los operadores econdomicos en los mercados. En todo caso,
los principios de independencia y eficiencia deberan ser, de forma inexcusable, los
faros orientadores de la CNMC. En consecuencia, debe subrayarse que la apuesta
por la transparencia8 supone una referencia fundamental.

6. La Memoria sostiene que «La reforma puede suponer unos ahorros brutos anuales de alrededor de 28.155.
234 euros», Se trata de ahorros brutos, pero sorprende que se diga «puede» y «alrededor», y al mismo tiempo
se ofrezca una cifra tan precisa, sin redondeo alguno. En todo caso, al referirse al ahorro neto, la Memoria
aflade: «debera tenerse en cuenta el Presupuesto de la Comision, los costes que supondrian la integracion y
puesta en funcionamiento de la Comision teniendo en cuenta los costes de las funciones que se trasladan a
los ministerios correspondientes», en claro contraste con la precision anterior.

7. En la Memoria se destaca que «no se introduce ni se suprime ninguna de las funciones de supervision y
control contempladas en la normativa vigente, sino que Unicamente se procede a su reordenacion, y es de
dicha reestructuracion de doénde se esperan (sic) cosechar sinergias que mejoraran la capacidad de la nueva
autoridad para supervisar los sectores incluidos en su ambito de competencias». Sin embargo, se ha perdido la
oportunidad de aprovechar la reforma para modernizar el sistema de defensa y promocién de la competencia.

8.  «Serequiere a la Comision que haga publicos todos aquellos informes que emita, la memoria anual de activi-
dades y los planes anuales o plurianuales».
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Sorprende que, dada la relacion directa y la fuerte interdependencia entre la
mejora del entorno competitivo, funcion basica del organismo que se crea, y los
intereses de los consumidores,9no se integre en el mismo el Instituto Nacional de
Consumo, encargado de dicha mision.10 Se ha perdido una buena oportunidad
para simplificar, alin mas, la estructura administrativa reforzando, al mismo tiem-
po, la eficacia de la CNMC y la articulacion entre los intereses de los consumido-
res y la defensa de la competencia. No se ha tomado suficientemente en conside-
racion que los consumidores son los primeros beneficiarios del funcionamiento
competitivo de los mercados.

Destaca, por tratarse de una cuestion fundamental que debe iluminar, sin som-
bras, el ejercicio de la CNMC, la declaracion de independencia sobre la base de la
cual la Comision velard por la aplicacion uniforme de la normativa sectorial y
general de competencia en el territorio espafiol mediante la cooperaciéon con las
administraciones y autoridades competentes, espafiolas o no. La independencia,
en consecuencia, se establece como una referencia fundamental e irrenunciable.

Como punto débil debe subrayarse que el PLCNMC no recoge el principio de
que la competencia es un reflejo de los derechos de propiedadll y nada se dice
acerca de la aplicacion de los principios del analisis econémico al estudio del com-
portamiento eficiente de los mercados,2de la consideracion de los efectos como
referencia fundamental de las conductas y de la armonizaciéon de la normativa
espafiola con la comunitaria.

El marco analitico inspirador del PLCNMC deberia haberse apoyado en prin-
cipios elementales como los siguientes: en primer lugar, la asignacion eficiente de
recursos entre sectores econdmicos (eficiencia asignativa); en segundo lugar, la
minimizacion de los costes de produccion con la competitividad como referencia
(eficiencia técnica); y, por ultimo, la asignacion Optima de los recursos con la
innovacién como guia. En otros términos, el fin Gltimo del fomento de la compe-
tencia son la eficiencia y el bienestar de la sociedad.

El andlisis de la realidad revela que, de acuerdo con la centenaria tradiciéon
norteamericana, cada vez es mas aceptado que las autoridades encargadas de apli-
car las normas de defensa de la competencia han ido centrando su interés en los

9. En el Tribunal de Defensa de la Competencia (1995) se sostenia que «la competencia conduce a una asig-
nacion de recursos mas eficiente, estimula la inversion y el crecimiento econdémico e impone una férrea
disciplina en los mercados que contribuye a frenar el crecimiento de los precios. Ello permite alcanzar tasas
de crecimiento econdémico mas elevadas y elevar la renta real per capita. Es evidente que a largo plazo todos

nos beneficiamos de la introduccion de competencia».

10. De acuerdo conel RD 1823/2011, de 21 de diciembre, por el que se reestructuran los departamentos minis-
teriales, «El Instituto Nacional del Consumo es el organismo que ejerce, en desarrollo de lo establecido en el
articulo 51 de la Constitucion y en el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviem-
bre, las funciones de promocidén y fomento de los derechos de los consumidores y usuarios, dentro del ambito
competencial de la Administracion del Estado».

11. DEMSETZ (1989).

12. D REXL, IDOT, M ONEGER (2009) afirman, con singular contundencia, que «la teoria econémica siempre ha
sido la base de las normas de defensa de la competencia».
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principios de libertad de mercado y el ejercicio del poder de mercado. En relacion
con estas cuestiones, y sobre la base de la fuerza de la teoria econdmica, el centro
de interés se ha ido desplazando desde los principios estrictamente juridicos hacia
laaplicacion de los instrumentos caracteristicos del analisis economico de los mer-
cados y la competencia con el fin de interpretar consistentemente la naturaleza y
los efectos de las conductas. De la misma manera, la politica de competencia es la
piedra angular de la politica econdmica en las modernas economias de mercado.3
Olvidar estas cuestiones supondra un freno relevante a la modernizacion de la
aplicacion del Derecho de la competencia y de las normas que deben regir la regu-
lacion de los mercados, al tiempo que una pérdida de eficacia en el ejercicio de las
funciones de la CNMC. 4

2. La incompleta preparacion del anteproyecto

Durante la elaboracion del Libro Blanco para la reforma del sistema espariol de
defensa de la competencia (Libro Blanco)15se abrié un amplio periodo de consul-
tas con el fin de recabar la opinidn y, en su caso, los informes de cuantos tuvie-
ran interés en el proyecto, fueran empresas, profesionales o Administraciones
Publicas (AA. PP.).

Pese a los resultados positivos alcanzados como resultado de la colaboracion de
terceros, ajenos a las Administraciones Publicas, en la elaboracion del Libro Blanco,
en la preparacion del PLCNCM se ha prescindido de la audiencia publica; algo
dificil de justificar. Se considerd que la constitucion de un grupo de trabajo inter-
ministerial y la intervencion de las AA. PP. era suficiente; lo que no se sostiene.
Cierto es que la respuesta de estas fue amplia reflejando el interés suscitado por el
PLCNCM, especialmente en relacion con los departamentos ministeriales intere-
sados o afectados directamente en o por el mismo.

Pero la consulta no ha sido completa. Se han dejado fuera del proceso a muchos
interesados; expertos, sin duda, con amplia experiencia y conocimiento en el
campo de la defensa de la competencia.

Mediante Acuerdo del Consejo de Ministros de 20 de enero de 2012, se
constituyo el citado grupo de trabajo interministerial con representantes de los
Ministerios de la Presidencia; de Economia y Competitividad; de Industria,
Energia y Turismo; de Fomento; de Hacienda y Administraciones Publicas, y de
Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad; ademas de la Oficina Econdémica del

13. Ver N HUMANN, W EIGAND (2004).
14. Ver KapLow, SHAPIRO (2007).

15. Ministerio de Economia y Hacienda (2005). En Servicio de Defensa de la Competencia (2006) se afirma que
«El Libro Blanco fue publicado en la pagina web del Servicio de Defensa de la Competencia, abriéndose un
periodo de informacion y consulta... Durante este periodo se recibieron muy diversas aportaciones por parte
de agentes privados interesados en la reforma legislativa» Ver PETITBO (2005).



90 AMADEO PETITBO

Presidente. Dichos organismos realizan funciones ex ante y expost, administrati-
vas, consultivas y de arbitraje y de resolucion de conflictos cuyo objetivo general,
en el campo que nos ocupa, debe ser garantizar la competencia efectiva en los
distintos mercados, en coincidencia con la misiéon encomendada a la Comision
Nacional de la Competencia (CNC).

De acuerdo con la Memoria y el Dictamen del Consejo de Estado, emitie-
ron informe a las distintas versiones del Anteproyecto los siguientes organis-
mos: la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones,;la Comisiéon Nacio-
nal de la Energia; la Direccion General de Aviacion Civil; el Comité de
Regulacion Ferroviaria; la Comision Nacional del Sector Postal;, AENA; la
CNC; las Secrectarias Generales Técnicas del Ministerio de la Presidencia, del
Ministerio de Economia y Competitividad, del Ministerio de Hacienda y
Administraciones Publicas, del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e
Igualdad, del Ministerio de Industria, Energia y Turismo, del Ministerio de
Justicia y del Ministerio de Fomento. Asimismo, se pronunciaron las Secretarias
de Estado de Energia, de Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Informa-
cién, y de Presupuestos y Gastos. También lo hicieron los Ministerios de
Hacienda y Administraciones Publicas y de Fomento asi como la Direccién
General de Funcion Publica, Consejo Econémico y Social y Consejo de Con-
sumidores y Usuarios. Y, por supuesto, el expediente cuenta con el oportuno
Dictamen del Consejo de Estado. Una multitud de interesados que han contri-
buido a mejorar significativamente el texto inicial. Sin embargo, el texto actual
admite mejoras adicionales, algo que, con toda probabilidad, se hubiera conse-
guido si la consulta se hubiera abierto a los expertos en materia de regulacion
y competencia, tal como se hizo en el caso del Libro Blanco. La pregunta es:
(por qué no se hizo? No hay duda de que no cabe justificacion alguna apoyada
en el principio de urgencia, pues tiempo ha habido para que cuantos tuvieran
interés en la propuesta hubieran emitido sus informadas opiniones.16

En definitiva, mucha administraciéon y pocos interesados privados. Algo no
acorde con la necesaria racionalidad que debe guiar los procesos de elaboracion de
normas de la trascendencia de la comentada ni con los criterios que deberian diri-
gir cualquier accion de gobierno que afecta a los consumidores y a las empresas en
una economia de mercado industrializada y competitiva.

16. El caudal de conocimiento acumulado por los profesionales expertos en Derecho de la competencia y re-
gulacién/desregulacion que hubieran colaborado desinteresadamente en el proceso, ha sido desperdiciado;
algo que dificilmente se explica desde la racionalidad tan necesaria en el proceso de redaccion de normas,
especialmente cuando estas afectan al comportamiento competitivo de los mercados y a los intereses de los
consumidores.
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3. Los grandes objetivos de la reforma propuesta

La reforma propuesta, que incide plenamente en la estructura y la conducta de los
mercados, debe perseguir tres grandes objetivos, a saber: en primer lugar, contri-
buir a maximizar el bienestar de la sociedad; en segundo lugar, definir la Autoridad
y elegir a los mas idoneos; y, en tercer lugar, definir las funciones de la CNMC y
organizar su actividad con eficiencia e independencia.

3.1.Contribuir a maximizar el bienestar de la sociedad

Pese a que el PLCNMC no se refiere a los principios econémicos que deben ilus-
trar la actuacion de la nueva autoridad —y a la introduccion de los correspondien-
tes principios metodolégicos—u na consideracion de los elementos de referencia
que deben guiar el quehacer cotidiano de las autoridades reguladoras y de defensa
de la competencia revela que los principios del andlisis econémico son una refe-
rencia inexcusable. Los profesionales que trabajaran en la nueva autoridad deberan
articular, con suma precision y conocimiento, el analisis economico y el analisis
juridico; algo que no siempre ha sucedido. De hecho, deberan tomar como refe-
rencia que las conductas de las empresas no afecten negativamente al bienestar de
la sociedad, tal como lo define la teoria econdémica.

La vigente Ley 13/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (LDC
2007) resume, en su Predmbulo, la plataforma econdmica que sustenta los princi-
pios inspiradores del Derecho de la competencia moderno. No es muy original,
pero no deja lugar a las dudas, pues se apoya en premisas sencillas pero robustas
que pueden encontrarse en cualquier buen manual de introduccion a la economia
o0 a la economia industrial. 17

La relevancia del analisis econdmico, en relacion con la maximizacion del bien-
estar de la sociedad, fin ultimo de las estrategias de defensa de la competencia y de
la actuacion eficiente de los 6rganos reguladores, puede resumirse con un sencillo
ejemplo (Figura 1).

17. Los cursos de las universidades norteamericanas y europeas ofrecen buenas referencias en relacion con esta
cuestion. Ejemplos de textos aconsejables son SCHERER, Ross (1990), T rROLE ([1988] 1990), PINDYCK, Ru-
BINFELD ([1995] 2001) o M oTTA (2004).
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Figura 1. Monopolio y competencia

P, C
A
Pérdida neta de bienestar
P CMa, CMe
Ma Demanda, IMe
0 9

La curva de demanda (D) puede interpretarse como una relacion entre canti-
dades (g) y precios (p)K de un bien o servicio correspondiente a cada nivel de
consumo y mide el valor que tiene para el consumidor una unidad marginal de ¢
en cada nivel de consumo. Bajo determinadas condiciones técnicas, la funciéon de
demanda es decreciente, traduciendo el hecho de que lo que el comprador esta
dispuesto a pagar por cada unidad de ¢ (su valoracidn marginal) es menor a medi-
da que aumenta la cantidad poseida del bien o servicio. En otros términos, cada
punto de la curva refleja la cantidad marginalld que los consumidores estarian
dispuestos a pagar por cada unidad del bien o servicio. En consecuencia, el area
que queda por debajo de la curva de demanda refleja la cantidad total (pg) que los
consumidores estan dispuestos a pagar por una determinada cantidad del bien o
servicio.

Con el fin de simplificar el andlisis y poner de manifiesto las virtudes del mer-
cado y de la competencia, suponganse dos posibilidades: en primer lugar, un
mercado suministrado por un conjunto de empresas que compiten entre siy, en
segundo lugar, un mercado dominado por una empresa monopolistica. Supoénga-
se, también, que los costes medios (CMe), en ambos casos, son constantes y, en
consecuencia, iguales a los costes marginales (CMa). La demanda del mercado se
representa por la linea AE, que equivale al ingreso medio (IMe). De acuerdo con
el analisis econdmico, cuando las empresas compiten, el precio de los bienes y
servicios se iguala al CMa. En este caso, los precios y las cantidades se reflejan en

18. Los precios, en los mercados con competencia perfecta, incluyen los beneficios normales correspondientes a
una situacion competitiva, con independencia de los beneficios extraordinarios, por lo general asociados al
ejercicio de la posicion de dominio — individual o colectiva— en el mercado. Las conductas perseguidas por
las Autoridades de Defensa de la Competencia (ADC) tienen como referencia principal los beneficios extraor-
dinarios obtenidos por los operadores econémicos que incumplen la regulacion de defensa de la competencia

en perjuicio de sus clientes y de los consumidores.

19. Adquisicion de las unidades del bien o servicio, una a una.
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P Y q¢ respectivamente. En el supuesto de un mercado monopolizado, la empresa
monopolistica maximiza sus beneficios fijando la cantidad en aquel punto C
donde el CMa se iguala con el ingreso marginal (/Ma). Esto supone que si la can-
tidad ofrecida se fija en gm el precio del monopolio sera pn.2) En este punto el
CMa es inferior al precio y el CMe es inferior al IMe.

Como puede verse facilmente, la ausencia de competencia, en principio, supo-
ne mayores precios {pm>p) y cantidades producidas y ofrecidas menores (gm<gq).
En definitiva, una transferencia directa de recursos de los consumidores hacia el
monopolista y una pérdida neta — irrecuperable— de bienestar2l para el conjunto
de la sociedad. Este resultado refleja que no se alcanzan los resultados anunciados
por Knight2 al referirse a los mercados y a las sociedades competitivas en los cua-
les la organizacidon econdémica tiende a asignar cada recurso productivo de manera
que anada el mayor valor posible al dividendo nacional valorado en términos
monetarios y a gratificar a cada participante en el proceso productivo con la frac-
ciéon del dividendo social conseguido gracias a su cooperacion.

Por todo ello, no resulta extrafio que la presencia de empresas que ostentan,
individual o conjuntamente, una inequivoca posiciéon de dominio en sus mercados
respectivos, haya sugerido el analisis de los abusos de dicho poder, de las ineficien-
cias productivas y dindmicas y del coste social correspondiente asi como de politi-
cas «proactivas»2 con el objetivo de promover y defender la competencia.

El PLCNMC que se examina debe enmarcarse en este esquema como punto de
partida. La finalidad de las autoridades de defensa de la competencia (ADC) y de
los organismos reguladores debe desembocar en una maximizaciéon del excedente
del consumidor y en una mejora continua de la eficiencia empresarial y del bienes-
tar. Cualquier otra alternativa se aleja de su funciéon fundamental. Algo que, en
ocasiones, ha sucedido y que debe evitarse.

El empleo del analisis econdomico debe permitir conocer con la debida preci-
sion la forma de las conductas y sus efectos. Por ejemplo, REy et dlii (2006) sostie-
nen que las autoridades de defensa de la competencia deberian tomar en conside-
racion los efectos de las conductas como referencia fundamental. La logica de la
argumentacion al respecto es sencilla: dos conductas distintas con los mismos
efectos deben tener un trato equivalente. De la misma forma, dos conductas idén-
ticas con efectos distintos deben tener un trato distinto. Jenny (2007) es contun-
dente al respecto:

20. En este caso, como se refleja en la figura, el precio incluye beneficios extraordinarios, por encima de los bene-
ficios normales percibidos por los empresarios en los mercados competitivos. El mayor precio perjudica a los
demandantes en beneficio del monopolista.

21. Reflejada por el triangulo BCD sombreado. En otros términos, la competencia perfecta permite alcanzar la
eficiencia productiva y asignativa.

22. KNIGHT ([1923] 1935).

23. Verla Ley catalana por la que se crea la Autoridad Catalana de Defensa de la Competencia.
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el andlisis econdmico no ofrece ninguna relacién de conductas procompeti-
tivas o anticompetitivas. La misma conducta puede, en ciertas circunstan-
cias del mercado, tener un efecto procompetitivo (o ser pro-eficiencia) y en
otras circunstancias del mercado tener un efecto o no efecto anticompetiti-

vo potencial.

3.2 Definir la autoridad y elegir a los mas idéneos

La CNMC se disefia como un organismo publico de los previstos en la disposicion
adicional décima de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funciona-
miento de la Administracion General del Estado. De acuerdo con la Memoria, su
objeto —ambicioso, sin duda— es «garantizar, preservar y promover el correcto
funcionamiento del mercado, asi como la transparencia y libre concurrencia en los
sectores sobre los que ejerce su supervision en todo el territorio espafiol y en rela-
cidén con todos los mercados o sectores econémicos». La CNMC, de acuerdo con
el articulo 2 del PLCNMUC, estara dotada de: «personalidad juridica propia y plena
capacidad publica y privada y actuara con pleno sometimiento a la ley y con auto-
nomia orgéanica y funcional y con plena independencia del Gobierno, de las Admi-
nistraciones Publicas y de cualquier interés empresarial y comercial». 24

El objetivo de la CNMC es obvio:«garantizar, preservar y promover el correcto
funcionamiento, la transparencia y la existencia de una competencia efectiva en
todos los mercados y sectores productivos, en beneficio de los consumidores y
usuarios» (art. 1.2). Ademads, aunque no se mencione, debe asegurar, también, la
competencia leal y trabajar en beneficio de las empresas eficientes cuya conducta
y resultados pueden verse afectados negativamente por las conductas contrarias a
la competencia llevadas a cabo por sus competidores.

Se trata de un objetivo ambicioso que solo puede llevarse a cabo por profesio-
nales reputados, independientes e idoneos para supervisar las estructuras y las
conductas de los mercados de bienes y servicios25 sometidos a su autoridad. Para
alcanzarlo, los encargados de disefiar el nuevo organismo analizaron tres alternati-
vas organizativas: en primer lugar, la integraciéon de los organismos regulados,
manteniendo separada la actual CNC. Descartaron esta posibilidad por no maxi-
mizar las sinergias que pueden alcanzarse con la integracidon de todos los drganos
considerados; algo de sentido comuUn. En segundo lugar, la integracion de los
organos sectoriales dotdndolos de capacidad para aplicar las normas de defensa de
la competencia. Esta alternativa también fue descartada por las dificultades inhe-
rentes a la resolucion de expedientes que incluyeran empresas de sectores regulados

24. Segun el articulo 3.2 del Proyecto, «ni el personal ni los miembros de los érganos de la Comision Nacional
de Mercados y (sicc Competencia podran solicitar o aceptar instrucciones de ninguna entidad publica o pri-
vada». Todo ello, sin perjuicio de la cooperacion institucional contemplada en el articulo 4.

25. Deberian quedar excluidos aquellos candidatos carentes de la formacion exigida.
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y no regulados; algo que podria encontrar vias de solucion. Y, en tercer lugar, la
integracion de los organismos sectoriales en la CNC. Pese a la poca tradicion al
respecto, se optd por esta tercera opcidon por considerar que puede maximizar las
economias de escala y las sinergias, al tiempo que tiene un mayor potencial para la
supervision de los mercados.

A mi juicio, esta tercera opcion es la mejor de las posibles a la vista de la expe-
riencia de las ADC y de la actividad de los 6rganos reguladores a pesar de las
dificultades de organizacion que conlleva.

En la Memoria, con la prudencia exigida, se destaca el riesgo de que la alterna-
tiva elegida cree una entidad demasiado sistémica, o general. Para atenuar dicho
riesgo se simplificaria la mayor parte de las funciones de los organismos sectoriales
—devolviendo competencias a los departamentos ministeriales— «por lo que el
resultado seria una mayor defensa de la competencia», algo posible pero no demos-
trado siendo necesario un ejercicio dirigido a asegurar la inequivoca independencia
de la Autoridad en el proceso de toma de decisiones.

La independencia exige transparencia. Por ello, destaca, por su relevancia, la
obligacion de dar publicidad a las reuniones de la CNMC con empresas siempre
que no afecte al adecuado cumplimiento de los fines que tiene encomendados.
Pero esto no es suficiente. Dada la naturaleza de los asuntos que se sustanciaran
en la CNMC, es conveniente que, ademas, se hagan publicos todos los contactos
de quienes ejercen y colaboran en las tareas de analisis, instruccidén y resolucion
con los operadores econdémicos y las autoridades, con independencia de que pue-
dan estar interesados directamente en asuntos objeto de analisis por la CNMC.
Con esta prevision, ademds de aumentar la transparencia de las actuaciones de la
Comision, se reduciran significativamente los riesgos de captura del regulador o
de la influencia politica sobre sus decisiones. Algo totalmente necesario.

El gobierno de la CNMC (art. 13) corresponde al Consejo (art. 14) y al Presi-
dente de la CNMC, que también lo es del Consejo. El Consejo es el 6rgano cole-
giado de decision (art. 19). El Consejo estd integrado por una multitud de conse-
jeros: nueve miembros: Presidente, Vicepresidente y siete consejeros. Un Consejo
tan numeroso no parece la mejor opcion: la experiencia pone de manifiesto que
un oOrgano colegiado tan amplio dificilmente es eficaz, cinco o, como maximo,
siete miembros son suficientes para llevar a cabo la mision encomendada.

Las funciones del Presidente (art. 17) son meramente de ordenacion del fun-
cionamiento del Consejo2sin una inequivoca autoridad sobre sus miembros.

Los redactores del Proyecto son conscientes de las dificultades que entrafia la
gestion de la CNMC. Por ello, con el fin de mejorar la eficiencia de su gestion, el
PLCNMC prevé la creacion de una Comision Ejecutiva para la gestion ordinaria
y de aquellos asuntos delegados por el Consejo (art. 23.3). También las funciones
de dicha Comisién son complejas y exigirdn una gestion atenta y eficaz de la

26. Este hecho desincentiva el ejercicio del cargo de Presidente y resta eficacia al desempeno de su funcion.
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misma, que no sera facil, dadas las limitaciones impuestas a la autoridad del Pre-
sidente.

En todo caso, atendiendo a la heterogeneidad de las actividades sometidas a la
consideracion de la CNMC, parece oportuno que la Comisidon se organice sobre
la base de cuatro direcciones de instruccion, a saber (art.22): de Competencia, de
Telecomunicaciones y del Sector Audiovisual; de Energia y de Transportes, y del
Sector Postal. Logicamente, la seguridad juridica exige que la instruccion se lleve
a cabo con total independencia del Consejo, siendo pertinente, para asegurarla,
que se registren los encuentros entre consejeros e instructores y su contenido y se
incluya el acta correspondiente en el expediente. También deben ser objeto de
general conocimiento los encuentros con los interesados en los expedientes.

No es la mejor opcion que los directores responsables de las mencionadas direc-
ciones de instruccion sean nombrados — previa aprobacion por mayoria simple
del Consejo de la CNM C— y cesados por el Gobierno, mediante Real Decreto, a
propuesta del Ministro de Economia y Competitividad, oidos los ministros com-
petentes por razén de la materia. Sin embargo, si parece oportuno que su manda-
to sea de cuatro afios renovables. En todo caso, dada la relevancia del puesto de
director y la necesidad de contar con responsables técnicamente competentes y
homologables internacionalmente, seria conveniente que su eleccién, como esta
previsto para el caso del personal directivo de otras areas de responsabilidad, aten-
diera a los principios de transparencia, mérito y capacidad y, ademas, fuera prece-
dida del oportuno concurso publico, preferentemente abierto internacionalmente.
Se trata de la administracién por los mejores.

En relacion con el papel desempefiado por los directores, no debe olvidarse que
la eficacia del trabajo de los 6rganos de resolucion de las ADC es tributaria del
trabajo de los 6rganos de instruccién. En consecuencia, la pereza administrativaZ/
demostrada, en ocasiones, durante el proceso de instrucciéon repercute negativa-
mente en el desarrollo del proceso en la fase de decision; algo que no deberia
suceder. De ahi la importancia de la seleccion y eleccion de quienes trabajardn en
las direcciones generales y, especialmente, de sus responsables.

Con el fin de abrir el mercado de la contratacion del personal de la CNMC, se
dispone que el personal sera funcionario o laboral (art. 28). La seleccion del per-
sonal laboral se llevara a cabo, en ejecucion de la oferta de empleo publico de la
Administracion General del Estado, mediante convocatoria publica con sujecion
a los principios de igualdad, mérito y capacidad, lo que deberia ejercerse con abso-
luta objetividad.

En el articulo 28.5 del PLCNMUC se establece que «se determinaran en el Esta-
tuto Orgénico los puestos de trabajo que por su especial responsabilidad, compe-
tencia técnica o relevancia de sus tareas, tienen naturaleza directiva» El personal

27. El analisis de los expedientes de la CN C muestra ejemplos inequivocos de magnificos analisis econémico y
juridico. Lo que no excluye que, en ocasiones, la instruccion haya podido ser manifiestamente mejorable.
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directivo sera funcionario de carrera del subgrupo A1.28Con caracter excepcional
podran cubrirse estos puestos de trabajo en régimen laboral mediante contratos de
alta direccion, siempre que no tengan atribuidas potestades o funciones publicas
incluidas en el ambito del articulo 9.2 de la Ley 2/2007, de 12 de abril. Sin embar-
go, pese a su relevancia potencial, no se contempla la creaciéon de un cuerpo de
funcionarios de la CNMC,2 algo que resulta pertinente dada la especificidad de
las tareas que debe llevar a cabo que exigen, en cualquier caso, un buen conoci-
miento en materia de economia, derecho y analisis econémico del derecho. Esta es
una cuestion que deberia abordarse sin mas dilacion.

Se ha pretendido reforzar el papel de los funcionarios de la CNMC en el desa-
rrollo de su trabajo. En efecto, con el objetivo de contribuir a mejorar las tareas de
instruccion, el personal funcionario de carrera de la CNMC, debidamente autori-
zado por el director correspondiente, tendra la condicion de agente de la autoridad
(art. 24.1), pudiendo realizar cuantas inspecciones considere necesarias para la
efectiva aplicacion de esta ley, previo consentimiento del interesado o la correspon-
diente autorizacion judicial. Asimismo, toda persona fisica o juridica y los 6rganos
y organismos de las Administraciones Publicas estan obligados a colaborar con la
CNMC en el ambito de la libre competencia (art. 25). Logicamente, los requeri-
mientos de informacidon deberdn estar debidamente motivados y deberan ser
«proporcionados» (sic) al fin perseguido, respetandose el principio de confidencia-
lidad. También podran ser cedidos al Ministerio competente, a las CC. AA., a la
Comision Europea y a las autoridades de otros Estados miembros de la Union
Europea en el ambito de sus competencias, asi como a los tribunales en los proce-
sos judiciales correspondientes. En beneficio de los interesados, todos ellos tienen
deber de sigilo.

Los poderes de la CNMC, no se limitan al analisis de los expedientes sometidos
asu consideracion. Sus funciones van mucho mas alla. En efecto, la CNMC podra
dictar, en forma de Circulares, disposiciones de desarrollo y ejecucion de las Leyes,
Reales Decretos y Ordenes Ministeriales relacionadas con su ambito de competen-
cias, lo que no es baladi. Tales circulares tendran cardcter vinculante tras su publi-
cacion en el Boletin Oficial del Estado. También podra dictar comunicaciones
aclaratorias de sus actuaciones y efectuar requerimientos de informacién periodica
dirigidos a la generalidad de los sujetos afectados. Todas las disposiciones, resolu-
ciones, acuerdos e informes que se dicten en aplicacion de las normas que las
regulan serdn publicas tras su notificacién a los interesados (art. 34), una vez
resueltos los problemas de confidencialidad y previa disociacion de los datos de
caracter personal, excepto el nombre de los infractores.

28. Se exige titulo universitario de Grado.

29. Al estilo de los funcionarios del Banco de Espafia, por ejemplo, con una remuneracién acorde con sus fun-
ciones y responsabilidades.
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3.3. Definir las funciones de la CNMC y organizar su actividad con eficiencia

e independencia

Para alcanzar los mencionados objetivos, la CNMC llevard a cabo las siguientes

funciones30 que exigen un conocimiento minucioso de la aplicaciéon de la legisla-

cidén sobre competencia y en relacion con la estructura, conducta y resultados de

los sectores y mercados sometidos a su supervision:

a)
b)

©)

d)

g)

h)

)

Supervisara y controlard mercados y sectores.

Podré realizar funciones de arbitraje, de derecho o equidad, a instancia de
los operadores econdomicos.

Aplicara la LDC en materia de conductas, control de concentraciones y
ayudas publicas.

Aplicard en Espaia los articulos 101 y 102 del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea y su derecho derivado, sin perjuicio de las competen-
cias que correspondan en el &mbito de la jurisdiccidon competente.
Cooperara con la Comision Europea y otras autoridades nacionales de com-
petencia de los Estados miembros, de acuerdo con la legislacion vigente.
Promovera y realizara estudios e informes sobre asuntos relacionados con la
competencia, «asi como informes generales sobre sectores econémicos»3 1.
Actuard como o6rgano consultivo en asuntos relacionados con la elaboracion
y aplicacidon de normas y cuantificacion de indemnizaciones.

Podra impugnar ante la jurisdiccién competente los actos de las Adminis-
traciones Publicas sujetas a derecho administrativo y con rango inferior a la
ley de los que se deriven obstaculos al mantenimiento de una competencia
efectiva en los mercados o a la unidad de mercado en el territorio espafiol.
En los mercados o sectores de comunicaciones electronicas y comunicacion
audiovisual, eléctrico, gas natural, ferroviario, postal y tarifas aeroportua-
rias, ejercera funciones de supervision y control, de acuerdo con lo estable-
cido en la ley que se examina.

En los casos previstos en la ley, intervendra en la resoluciéon de conflictos.

Llevar a cabo las mencionadas funciones es estimulante, pero no es sencillo. El

correcto ejercicio de las funciones encomendadas a las Comisiones exige la elec-

ciéon de profesionales bien formados en los campos objeto de andlisis y la articula-

cion de solidos conocimientos econdmicos, empresariales y juridicos. No es un
trabajo para aficionados.

Ademas de las funciones ejercidas tradicionalmente por los organismos regula-

dores se incluyen aquellas con caracter general — supervision, control, arbitraje y

30. Todo ello sin perjuicio de las competencias correspondientes a las CC. AA. en sus ambitos respectivos.

31. Y mercados, por supuesto.
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consultivas— para la defensa y fomento de la competencia y con caracter singular
en relacion con los mercados de las comunicaciones electronicas (art. 6), de la
electricidad y el gas natural (art. 7), postal (art. 8), comunicacion audiovisual (art.
9), tarifas aeroportuarias (art. 10) y determinados aspectos del sector y el mercado
ferroviario (art. 11). Ha sido objetivo del PLCNMC la distribucion de las mismas
entre la CNMC —responsable del fomento de la competencia— y los departa-
mentos ministeriales (disposiciones adicionales séptima a duodécima), responsa-
bles de las funciones de naturaleza administrativa.

Con la competencia, eficiencia y los intereses de los consumidores en el punto
de mira, la CNMC tiene potestad inspectora y sancionadora. Para el ejercicio de
esta ultima en el PLCNCM se garantiza la debida separacion funcional entre las
fases instructora— Direccidn correspondiente— y resolutoria -Consejo.

La independencia de los miembros de los organismos de defensa de la compe-
tencia y reguladores se ha asociado a la duraciéon de sus mandatos. La duracion de
los mandatos siempre ha sido una cuestion controvertida. ;Qué es mejor: un
mandato breve — cinco o seis alos— con derecho a renovacidon o un mandato mas
extenso sin derecho a renovacion?. Desde la perspectiva de la independencia, es
preferible la segunda opcidon. Mandatos breves conllevan el riesgo de presion por
el poder politico, mientras que mandatos mas extensos sin posibilidad de renova-
cion, parecen mas idoneos desde la perspectiva de la independencia.

Sin embargo, sobre esta cuestion no parece que la eficiencia y la independen-
cia en la gestion de la autoridad responsable del buen funcionamiento de los
mercados haya sido la referencia fundamental. Se ha optado por un solo manda-
to, de seis afios, breve pero superior al tiempo de una legislatura. Un mandato
unico de seis afios, a mi juicio, es demasiado breve para completar una trayectoria
eficiente e independiente, inclindAndome, sobre la base de la experiencia acumu-
lada, por un mandato Unico de nueve afios, superior a dos legislaturas. En estas
cuestiones la independencia es una cuestion fundamental.

Con el fin de asegurar la eficiencia de la CNMC y de sus consejeros, estos
gjerceran sus funciones con dedicacion exclusiva y tendran la consideracion de
altos cargos de la Administracion General del Estado.32

Dado el exigente régimen de incompatibilidades, con los correspondientes
efectos econdémicos, se dispone que, durante los dos afios posteriores a su cese, el
Presidente, el Vicepresidente y los Consejeros no podran ejercer actividad profe-
sional alguna relacionada con los sectores regulados y la actividad de la CNMC.
Esta disposicion justifica la oportuna compensaciéon econdmica en caso de no
ejercer actividad publica o privada remunerada. No se entiende, sin embargo, por
que se excluye al secretario, al responsable de la instruccidon y a quienes hayan
tenido un papel decisivo en la resolucion de los expedientes, pues ante un probable

32. Sometidos a lo dispuesto en la Ley 5/2006, de 10 de abril, de regulacion de los conflictos de intereses de los
miembros del Gobierno y de los altos cargos de la Administracion General del Estado, y en sus disposiciones
de desarrollo (art. 19).
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ejercicio de actividad privada relacionada con asuntos sobre los que han tenido
conocimiento combatirdn con mejores armas, con las correspondientes ventajas
que este hecho conlleva. Por otra parte, es mas oportuno hacer referencia al con-
flicto de intereses, con independencia del tiempo transcurrido, que a un periodo
de dos afios. B

Logicamente, como portadores de mucha informacién, con frecuencia confi-
dencial, no es aceptable que puedan llevar a cabo otras funciones, estén relaciona-
das o no con las actividades propias de la CNMC.

4. El control de la actividad y de los responsables de llevar a cabo la misioén
encomendada

Con frecuencia se hace alusién al fuerte poder que ostentard la CNMC. Sin
embargo, esta opinién no se sustenta sobre bases solidas. En efecto, el riesgo de
que el nuevo organismo detente un poder excesivo «se resolveria a través del siste-
ma de nombramientos y separando muy bien las funciones de instruccion y reso-
lucién», a lo que debe afiadirse que solo un sistema de nombramientos muy
transparente y competitivo — ;por qué no internacionalmente?— garantiza la
independencia y que, cuanto mas relevante y poderoso sea el organismo disefiado,
mas facil es su control —via parlamentaria o a través de la opinion publica—. No
cabe duda de que es mas fécil controlar un gran organismo que un organismo de
pequefia dimension.

En cualquier caso, el proceso a seguir en el caso de nombramientos de los car-
gos decisorios de las autoridades reguladoras y de defensa de la competencia es un
elemento fundamental. La independencia debe ser una referencia inexcusable, no
siempre seguida en el pasado reciente. Y debe velarse por la independencia y la
transparencia.

Ya se ha mencionado la necesidad de elegir profesionales idoneos. R. A. posner
([1972] 1986), escribid su Economic Analysis ofLaw desde el convencimiento de
que «la economia es un poderoso instrumento para analizar multitud de asuntos
de naturaleza juridica y politica», aunque la evidencia pone de manifiesto que
«muchos juristas —incluso juristas muy brillantes— y muchos estudiantes de
Derecho —incluso estudiantes muy brillantes— tienen muchas dificultades para
relacionar preceptos econdmicos y problemas juridicos concretosy.

Esta realidad deberia tomarse en consideracion en el proceso de seleccion de los
integrantes de las ADC y de gestionar la actividad de los 6rganos reguladores sec-
toriales.

33. Dada la extensa duraciéon de los procedimientos, cabria la posibilidad, por ejemplo, de que cualquier miem-
bro de la Comisién pudiera intervenir en la tramitacion de un expediente ante la Audiencia Nacional o el
Tribunal Supremo, transcurridos mas de dos afios después de su cese, lo que carece de justificacion.
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El asunto parece haberse abordado exclusivamente desde la perspectiva admi-
nistrativa (o politica). En efecto, persiste la decision de proceder a los nombra-
mientos por parte del Gobierno (art. 15) con la Gnica limitaciéon de la capacidad
de veto por parte de una Comision del Congreso. Este procedimiento tiene una
naturaleza mas politica que técnica, pues se evalia mas la idoneidad general que
los principios de igualdad mérito y capacidad. De acuerdo con la Memoria, «se
refuerza la legitimidad democratica de la Comisiéon». Se trata de una condicion
necesaria, pero también hay que garantizar la idoneidad técnica de los Consejeros
evitando que su nombramiento responda més a motivaciones politicas que a las
exigencias profesionales de un drgano que tiene que pronunciarse sobre cuestiones
de singular importancia que pueden afectar significativamente la vida de las
empresas y los derechos de los consumidores. Todo ello con independencia del
poder politico.

La cuestion de la idoneidad profesional se revela mediante la publicidad. En
efecto, con el fin de que los méritos de los responsables de la CNMC sean de
general conocimiento, seran publicos los curriculum vitae de los miembros del
Consejo y del personal directivo. En todo caso, dado que, en ocasiones, algunos
responsables publicos han falseado sus expedientes personales, seria oportuno que
los elementos fundamentales de los curriculos fueran acompafiados de la docu-
mentacion acreditativa de los méritos alegados. Esta deberia ser una practica de
general aplicacion.

La actividad de las autoridades reguladoras exige control. Por ello no se olvidan
tales funciones. En efecto, aunque esta cuestion hasta el presente no ha sido deter-
minante, el Presidente deberd comparecer, al menos una vez al afio, ante la Comi-
sion correspondiente del Congreso de los Diputados «para exponer las lineas
basicas de su actuacion y sus planes y prioridades para el futuro». Asimismo, a
peticién de la Camara, junto al Presidente podrdn comparecer uno o varios con-
sejeros. El Presidente también comparecera ante la Comision correspondiente del
Congreso de los Diputados o del Senado a peticion de la misma de acuerdo con
lo establecido en sus reglamentos. Ademads, cada tres afios, el Presidente compare-
cerd para debatir la evaluacion del plan de actuacion y el resultado obtenido por
la CNMC (art. 35).

5. El analisis econdmico como referencia

En el apartado 3.1 se ha hecho mencion a la pertinencia de emplear el andlisis
econdmico en los asuntos relacionados con la aplicacidon del Derecho de la com-
petencia. En el presente apartado se emplea el andlisis econémico para poner de
manifiesto que los asuntos examinados por las ADC, con frecuencia, son comple-
jos y que el analisis economico es fundamental en la tarea de analizar la estructura
y conducta de los mercados desde la perspectiva de la defensa de la competencia.
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En consecuencia, con el fin de huir de una tradicién ya superada y de contri-
buir a modernizar la aplicaciéon del Derecho de la competencia, el PLCNMC
deberia haber sefialado los principios metodoldgicos sobre los que apoyar su ejer-
cicio por profesionales cualificados desde la perspectiva del analisis econémico y
juridico. No se trata de una cuestion trivial, pues se trata de un asunto de singular
importancia. Una renovacion de los 6rganos encargados de velar por la competen-
cia efectiva en los mercados de bienes y servicios y responsables de promover la
regulacion eficiente debe ir acompafiada de referencias claras y contundentes sobre
la aplicacion de las normas. En este caso, tomando como referencia las aproxima-
ciones mas consistentes basadas en los efectos de las conductas y en la aplicacion
rigurosa de los principios del andlisis econémico. Pero esta es una tarea de dificil
desarrollo si los redactores de los proyectos no son portadores de la suficiente sen-
sibilidad al respecto.

Si la necesidad de aplicar correctamente el analisis juridico es algo que no se
discute, tampoco debe ser objeto de discusion la necesidad de dotarse de los ins-
trumentos que ofrece el analisis econémico y aplicarlos correctamente. Este es el
camino a seguir. Transitar por la ruta del derecho con injustificado olvido del
andlisis economico es dirigir la aplicaciéon del Derecho de la competencia y la
aplicacion de las normas reguladoras y de los principios que orientan la elimina-
cion de la regulacion ineficiente por una ruta que no conduce a la eficiencia y que,
ademds, no es acorde con la voluntad de modernizar las funciones de los regula-
dores y responsables de aplicar las normas de defensa de la competencia.

Un ejemplo elemental permite poner de manifiesto la robustez del analisis
econdmico.

Se sabe que las situaciones de monopolio no legal, al igual que los mercados
perfectamente competitivos, son escasas. Supongase, en consecuencia, el caso mas
habitual que se refiere a un mercado en el que operan un niumero reducido de
empresas de gran dimensiéon acompafiado de un grupo, mas o menos numeroso,
de empresas de menor dimension sin capacidad de influir de forma decisiva en el
mercado. En estas circunstancias, una cuota de mercado elevada puede ser el resul-
tado de: mayor eficiencia —no objetable desde la perspectiva de las normas de
defensa de la competencia—, una o varias operaciones de concentracion— suscep-
tible, aunque no necesariamente, de ser analizadas por las ADC34— o la existencia
de barreras de entrada— situacion que deberia ser removida de forma apasionada
por las ADC.

En un mercado relevante determinado puede ocurrir que una o varias empresas
—pero siempre un nimero reducido— ostenten una posicién de dominio, condi-
cién necesaria pero no suficiente de un eventual abuso de posicion de dominio.
Desde la perspectiva del analisis econémico, el interés del asunto reside en la apti-

34. Aunque dicho analisis sea dificilmente justificable desde la perspectiva de la racionalidad econdémica. Ver A.
PETITBO (en prensa).
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tud de que la empresa o empresas con posicion de dominio puedan fijar los precios
por encima de los CMa durante un periodo de tiempo suficientemente extenso, lo
que se traduciria en la obtencidon de beneficios extraordinarios.3 Pero que exista
aptitud no significa que la eventual conducta contraria a la competencia se lleve a
cabo.’

En consecuencia, aunque las ADC apliquen el Derecho de la competencia
sobre la base de las aptitudes, no tiene sentido sancionar a un operador econémico
por la aptitud de determinadas conductas de vulnerar las normas de defensa de la
competencia si estas conductas no producen efectos significativos sobre la compe-
tencia durante un periodo de tiempo suficientemente extenso. Como se ha subra-
yado en el apartado 3.1, centrarse exclusivamente en la aptitud, sin mas, refleja
una vision miope de lo que debe ser la aplicacién basada en el analisis econémico
del Derecho de la competencia. Es sencillo, pero también es vulgar.

De la misma forma, en el campo de aplicacion del Derecho de la competencia
no resulta pertinente adoptar decisiones sin un analisis de las estructuras y de las
conductas sobre los mercados, apoyado en los instrumentos basicos del analisis
econdmico.

Para poner de relieve la relevancia del analisis economico en la aplicacion del
Derecho de la competencia, puede partirse de la aportacion de SCHMALENSEE (1982)
quien, al analizar el destacado articulo de LanpEes y Posner (1981), relacioné la
pérdida neta de bienestar con el indice de Lerner. Schmalensee suponia que, como
regla general, las empresas disponen de algiin poder de mercado, aunque este sea
reducido. Sin embargo,37 el hecho relevante no debe ser tanto la eventual posicion
de dominio de las empresas, o su aptitud para abusar de dicha posicion, como el
abuso efectivo durante un periodo de tiempo suficientemente extenso. Y ello por
sus posibles efectos negativos sobre el bienestar y la eficiencia.

Un ejemplo puede ilustrar este asunto.38 Supongase:

a) Un mercado perfectamente competitivo en el que los operadores econdmi-
cos producen un bien o servicio que, para simplificar, se supone que es
homogéneo.3

b) Que las empresas, cuyos costes no son necesariamente idénticos, son precio-
aceptantes; es decir, no tienen aptitud para influir, de una forma significa-
tiva, sobre los precios.

35. Los beneficios extraordinarios no son rechazables si son el resultado de la eficiencia empresarial.

36. Igualmente, si un automovil tiene aptitud para superar la velocidad maxima permitida no significa necesa-
riamente que la supere. De hecho, casi todos los automoviles pueden superarla pero solo una fraccion muy
reducida de los conductores la supera efectivamente. En consecuencia, no tendria sentido sancionar a los
automovilistas por la aptitud de sus automoviles de superar la velocidad maxima permitida.

37. Esta cuestion deberia iluminar la actividad de las ADC.
38. Un precedente del mismo puede verse en PETITBO (2005).

39. El argumento se ha basado en UttoN (1995).
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¢) La funcion de costes variables de la empresa i es convexa (C’.>0, C”.>0)y
los costes son funcion de la cantidad producida; es decir C. = C. {g). El bien
o servicio producido se vende a otras empresas o a los consumidores finales.

d) La funcion de demanda del mercado incluye toda la informacion relevante
y cada empresa i elige un volumen de producciéon q..

e) La funcién de beneficios de la empresa i (5) es continua, y puede expresar-

S€ Como:

B =p(q) *q;- C(q)- CF;i=1,.2 n [1]

Haciendo operaciones puede escribirse:

Pmmmmmmm—mmee T-k° P1
Donde:
p precios del mercado.
CF. costes fijos de la empresa i.
CMa.  coste marginal de la empresa 1.
s. cuota de mercado de la empresa i.
e elasticidad precio de la demanda del mercado.
k. conjeturas de la empresa i ante posibles reacciones

de sus rivales frente a cambios en su nivel de produccion.4)

El primer término de la expresion [2] refleja el margen precio-coste,
también conocido como indice de poder de monopolio de Lerner o Kalec-
ki (Z.). En una situacioén de equilibrio, Z.estd directamente relacionado con
s y k. e inversamente relacionado con e Dicho indice refleja el supuesto de
que una mayor tasa de beneficio (margen precio-coste) puede ser el resulta-
do de un mayor poder de monopolio, condicién necesaria pero no suficien-
te del abuso de posicion de dominio.4l

Aceptando, como es habitual, que CMe = CMa y tomando en conside-
racion el conjunto de la rama industrial o de servicios, puede escribirse:

Bj+F.=p (q) *q —CMa. *q.

Las conjeturas se explican por la interdependencia estratégica entre las empresas oligopolisticas y se sitian en

el nucleo del analisis del oligopolio. Segun los valores que tome ki reflejara distintos modelos de oligopolio.

Laecuacion [2] se ha utilizado profusamente en trabajos empiricos. Sin embargo, dado que Li es dificilmente
calculable para cada empresa, se procede a la agrupacion de [2] mediante la ponderacion de las cuotas de mer-
cado de las empresas. Este procedimiento supone la introduccion de juicios de valor con el fin de determinar
el procedimiento de agregacion de los indices.
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Sumando los datos correspondientes a todas las empresas de la rama
industrial o de servicios, haciendo p (q) * q = I (ingresos de la rama) y
expresando el indice de concentracion de Herfindahl-Hirchmann como H4

y definiendo:

como la suma ponderada de las variaciones conjeturales de las empresas.
Puede escribirse:

B+F H (3]

La expresion [3] expresa que, al margen de las variaciones conjeturales,
los beneficios brutos de la rama industrial o de servicios son una funcién
creciente del grado de concentracion de las empresas en su mercado relevan-
te y una funciéon decreciente de la elasticidad precio de la demanda.

La existencia de colusidon entre empresas, en principio independientes,
las transforma en un monopolista de hecho. En consecuencia, de acuerdo

con lo que se ha dicho, puede escribirse:

— - 4]

La expresion [4] refleja la estimacion del mark-up, dada la elasticidad de

la demanda.

Haciendo operaciones resulta:

CMa e—1

De acuerdo con la Figura 1, la pérdida neta de bienestar (PNB) equiva-
le al area BCD. De donde:

= 15]
ei+C(l -s,)

n

2 sf Al margen de las discusiones acerca del indice de concentracion ideal, las ADC acostumbran a
utilizar Id en sus analisis de los mercados.
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(I —j ) cuota de mercado de las empresas distintas a la empresa i
em  elasticidad-precio de la demanda dirigida a la empresa dominante
er elasticidad de la oferta del resto de empresas.

De la expresion [5] pueden extraerse conclusiones relevantes.43 En pri-
mer lugar, cuanto mayor es la elasticidad de la demanda del mercado menor
sera la probabilidad de que dicha empresa pueda elevar el precio por encima
del CMa. En efecto, la presencia en el mercado de bienes o servicios susti-
tutivos proximos al ofrecido por la empresa dominante contribuye a reducir
su poder de mercado. En segundo lugar, el poder de mercado de la empresa
dominante también se reduce si aumenta la oferta del resto de empresas, de
la entrada de nuevas empresas en el mercado o de ambas posibilidades,

simultaneamente.

Dado el interés que los instrumentos del andlisis econdmico tienen para las
ADC debe subrayarse que la cuota de mercado es un indicador fragil del poder
de mercado. Es un ingrediente importante pero insuficiente.44 El analisis del
poder de mercado exige una aproximacion mas compleja que considere los ele-
mentos fundamentales de cada mercado relevante. Por otra parte, el modelo es
estatico, los precios se consideran dados, el bien o servicio producido y ofrecido
se considera homogéneo, excluyendo la hipétesis de competencia sobre la base de
la diferenciacion del producto y la natural interdependencia caracteristica de los
mercados oligopolisticos ha quedado fuera del analisis. Tampoco se han conside-
rado los efectos de posibles barreras de entrada o las conductas predatorias por
parte de las empresas dominantes.

Estas cuestiones, que ilustran los puntos débiles del analisis efectuado, también
muestran las fragilidades de muchos anélisis llevados a cabo por las ADC. En todo
caso, el hecho de haber hecho explicitos dichos puntos débiles permite la busque-
da de soluciones a los mismos y pone de relieve que prescindir de la consideracidon
de cuestiones como las analizadas puede conducir a interpretaciones sesgadas,
incompletas o incorrectas. Algo que deberia tomarse en consideraciéon en la elabo-
racion de las normas sobre la aplicacion del Derecho de la competencia o en el
ejercicio de la actividad reguladora. Y algo que deberia haberse tomado en consi-
deracion en la elaboracion del PLCNMC.

43. Pese a la relevancia de las conclusiones alcanzadas, el modelo desarrollado incluye limitaciones significativas,
reflejo de las correspondientes a las variables utilizadas que, en algunos casos, se consideran determinantes por
las ADC.

44. ScHMALENSEE (1982),por ejemplo, sostiene que «En funcion de los hechos concretos de cada caso, informa-
cion acerca de la rentabilidad o sobre las pautas de conducta pueden ofrecer mas informacién que las cuotas

de mercado».
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Conclusiones

La decision de agrupar un conjunto de organismos reguladores y la autoridad
encargada de la defensa de la competencia resulta acertada. Tras unos afios de
experiencia, se ha demostrado que los elementos comunes entre agencias regula-
doras y defensores de la competencia son numerosos y que la actividad conjunta,
si responde a una organizacion eficiente y a una correcta aplicacion de la legisla-
cion, tiene que ofrecer resultados positivos. En estos asuntos, la independencia y
la transparencia son fundamentales.

Sin embargo, algunas cuestiones de calado deberian haber sido tomadas en
consideracion, a saber:

En primer lugar, el proceso de elaboracion del PLCNCM deberia haberse
sometido a la consideracion de los expertos, tal como se hizo con el Libro Blanco
para la reforma del sistema espariol de defensa de la competencia.

En segundo lugar, no se ha tomado en consideracién la relevancia del andlisis
economico en las cuestiones sometidas a examen por la CNMC. Tampoco se ha
considerado la oportunidad de examinar las conductas relacionadas con la compe-
tencia desde la perspectiva de sus efectos, mas potente que el analisis basado exclu-
sivamente en la forma de las conductas.

En tercer lugar, dada la relevancia de las cuestiones que seran sometidas a la
consideracion de la CNCM, la seleccion del personal deberia hacerse en convoca-
toria publica, abierta internacionalmente, e inexcusablemente sobre la base de los
principios de igualdad, mérito y capacidad. Todo ello sin olvidar la pertinencia de
crear un cuerpo de expertos en analisis econdmico y juridico de los mercados y la
competencia.

En cuarto lugar, un mandato de nueve afios — superior a dos legislaturas— es
preferible a uno de seis. También lo es un régimen de incompatibilidad que atien-
da mas al conflicto de intereses que a un periodo de dos afios.

Y en quinto lugar, el Instituto Nacional del Consumo deberia integrarse en la
CNMC dada la estrecha relacion entre la defensa y el fomento de la competencia
y los intereses de los consumidores.
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