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Introducción

De acuerdo con B u r k e , G e n n - B a s h , H a in e s  (1988), la sociedad occidental está 
organizada bajo el supuesto de que las empresas compiten libremente en los mer
cados de factores de producción, 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 regulación ineficiente, mejorar e incentivar la tarea de los 
reguladores y, por último, mejorar el entorno donde compiten los operadores 
económicos. 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 aplicación del Derecho de la competencia y mejorar 
la eficacia de las actividades de regulación y desregulación, el pasado día 9 de 
octubre de 2012, la Vicepresidenta y Ministra de la Presidencia, en cumplimiento 
del Acuerdo del Consejo de Ministros del día 27 de septiembre anterior, remitió 
al Presidente del Congreso de los Diputados, en nombre del gobierno, el Proyecto 
de Ley de Creación de la Comisión Nacional de los Mercados y la Competencia 
(PLCNMC),2 acompañado de los correspondientes Memoria de impacto norma
tivo y Dictamen del Consejo de Estado.

1. P reston  M ca pee , M ia l o n , M ialon  (2007).

2. Se ha dicho que uno de los factores impulsores del PLC N M C  ha sido un informe de PwC (2012), solicitado 
por Telefónica de España. La repercusión real de dicho informe se desconoce pero, en todo caso, el texto del 
PLCNM C va m ucho más allá del mismo.
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El citado Proyecto se apoya en la constatación de que, en España, el número 
de organismos supervisores se ha incrementado en los últimos años,3 no siempre 
de forma justificable desde la perspectiva de la racionalidad económica y admi
nistrativa. Lógicamente, la pluralidad de órganos supervisores conlleva el riesgo 
de problemas de coordinación y de coherencia en las resoluciones dictadas por 
todos y cada uno de ellos, con los consiguientes efectos sobre la seguridad jurídi
ca de los administrados. Asimismo, la proximidad de los reguladores con los 
operadores regulados, efecto de la desagregación de los organismos supervisores, 
entraña un mayor riesgo de captura del regulador en comparación con la presen
cia de un organismo único que acumule funciones de defensa de la competencia 
y de responsabilidad reguladora.

Al mismo tiempo, el menor número de supervisores debe traducirse, necesaria
mente, en una reducción de los costos totales de la supervisión sin que dicha 
reducción deba entrañar, necesariamente, una pérdida de eficacia de los superviso
res; lo más probable es que suceda lo contrario.

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

la creación de la Comisión Nacional de los Mercados y la Competencia 
(CNMC), que agrupará las funciones relativas al correcto funcionamiento 
de los mercados y sectores4 supervisados por la Comisión Nacional de Ener
gía, la Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones, la Comisión 
Nacional de la Competencia, el Comité de Regulación Ferroviaria, la Comi
sión Nacional del Sector Postal, la Comisión de Regulación Económica 
Aeroportuaria y el Consejo Estatal de Medios Audiovisuales.5

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

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

3. Las Com unidades A utónom as han contribuido a dicho aum ento , lo que ha supuesto acercar los reguladores 
a los regulados. A hora se invierte la tendencia y algunas adm inistraciones están prescindiendo de sus órganos 
de defensa de la com petencia, por ejemplo.

4. La m ención a sectores y mercados es idónea y evita confusiones e imprecisiones.

5. Alguno de los organism os citados son de reciente creación. Por ejem plo, el establecim iento y concesión de au
tonom ía funcional del C om ité  de Regulación Ferroviaria tuvo lugar m ediante la Ley 2 /2001 , de 4 de marzo, 
de Econom ía Sostenible; el Consejo Estatal de M edios Audiovisuales ha sido creado por la Ley 7 /2010 , de 31 
de marzo, G eneral de la C om unicación Audiovisual; la C om isión  de Regulación Económ ica Aeroportuaria 
fue establecida por Real Decreto-ley 11/2011, de 26 de agosto. T am bién debe m encionarse la Comisión 
Nacional del Juego, prevista en la Ley 13/2011, de 27 de mayo, de Regulación del Juego, que se suprim e al 
no haberse constituido efectivamente. O tros órganos reguladores quedan fuera del P L C N C M , por causas de 
difícil justificación metodológica. Por su naturaleza, el Consejo de Seguridad Nuclear, el Banco de España y 
la Com isión Nacional del M ercado de Valores quedan al margen de la reforma.
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la eficiencia del sector público y racionalizar sus estructuras;6 en segundo lugar, 
mejorar la seguridad jurídica, la regulación y la supervisión de un conjunto de 
sectores y mercados regulados para mejorar la competencia y facilitar la liberaliza- 
ción; y, en tercer lugar, aumentar la independencia de la nueva CNMC. Ello 
implica, además de reducir el número de organismos, simplificar su estructura y 
conducta y, por último, aumentar la profesionalidad, neutralidad e independencia 
de sus miembros. En la Memoria se hace referencia, también, al crecimiento y al 
entorno económico como consecuencia del reforzamiento del fomento de la libre 
y leal competencia, resultado de la reordenación de los órganos afectados por el 
Proyecto que se analiza.7

El análisis que se desarrolla a continuación responde al siguiente guión: en 
primer lugar, se abordan un conjunto de cuestiones generales; en segundo lugar, 
se hace referencia a la incompleta preparación 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 CNM C y de los 
responsables de llevar a cabo la misión encomendada y, por último, se hace refe
rencia al análisis económico como referencia. Se termina con unas conclusiones.

1. Cuestiones generales

Lógicamente, una modificación de calado como la que supone la creación 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 económicos en los mercados. En todo caso, 
los principios de independencia y eficiencia deberán 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 m ismo tiem po 
se ofrezca una cifra tan precisa, sin redondeo alguno. En todo caso, al referirse al ahorro neto, la M em oria 
añade: «deberá tenerse en cuenta el Presupuesto de la Com isión, los costes que supondrían la integración y 
puesta en funcionam iento de la C om isión teniendo en cuenta los costes de las funciones que se trasladan a 
los ministerios correspondientes», en claro contraste con la precisión anterior.

7. En la Memoria se destaca que «no se introduce ni se suprim e ninguna de las funciones de supervisión y 
control contempladas en la norm ativa vigente, sino que únicam ente se procede a su reordenación, y es de 
dicha reestructuración de dónde se esperan (sic) cosechar sinergias que mejorarán la capacidad de la nueva 
autoridad para supervisar los sectores incluidos en su ám bito de competencias». Sin embargo, se ha perdido la 
oportunidad de aprovechar la reforma para m odernizar el sistema de defensa y prom oción de la competencia.

8. «Se requiere a la Com isión que haga públicos todos aquellos informes que em ita, la m em oria anual de activi
dades y los planes anuales o plurianuales».
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Sorprende que, dada la relación directa y la fuerte interdependencia entre la 
mejora del entorno competitivo, función básica del organismo que se crea, y los 
intereses de los consumidores,9 no se integre en el mismo el Instituto Nacional de 
Consumo, encargado de dicha misión.10 Se ha perdido una buena oportunidad 
para simplificar, aún más, la estructura administrativa reforzando, al mismo tiem
po, la eficacia de la CN M C y la articulación entre los intereses de los consumido
res y la defensa de la competencia. No se ha tomado suficientemente en conside
ración que los consumidores son los primeros beneficiarios del funcionamiento 
competitivo de los mercados.

Destaca, por tratarse de una cuestión fundamental que debe iluminar, sin som
bras, el ejercicio de la CNM C, la declaración de independencia sobre la base de la 
cual la Comisión velará por la aplicación uniforme de la normativa sectorial y 
general de competencia en el territorio español mediante la cooperación con las 
administraciones y autoridades competentes, españolas o no. La independencia, 
en consecuencia, se establece como una referencia fundamental e irrenunciable.

Como punto débil debe subrayarse que el PLCNM C no recoge el principio de 
que la competencia es un reflejo de los derechos de propiedad11 y nada se dice 
acerca de la aplicación de los principios del análisis económico al estudio del com
portamiento eficiente de los mercados,12 de la consideración de los efectos como 
referencia fundamental de las conductas y de la armonización de la normativa 
española con la comunitaria.

El marco analítico inspirador del PLCNM C debería haberse apoyado en prin
cipios elementales como los siguientes: en primer lugar, la asignación eficiente de 
recursos entre sectores económicos (eficiencia asignativa); en segundo lugar, la 
minimización de los costes de producción con la competitividad como referencia 
(eficiencia técnica); y, por último, la asignación óptima de los recursos con la 
innovación como guía. En otros términos, el fin último del fomento de la compe
tencia son la eficiencia y el bienestar de la sociedad.

El análisis de la realidad revela que, de acuerdo con la centenaria tradición 
norteamericana, cada vez es más 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 T ribunal de Defensa de la C om petencia (1995) se sostenía que «la com petencia conduce a una asig
nación de recursos más eficiente, estim ula la inversión y el crecim iento económ ico e im pone una férrea 
disciplina en los mercados que contribuye a frenar el crecim iento de los precios. Ello perm ite alcanzar tasas 
de crecim iento económ ico más elevadas y elevar la renta real per cápita. Es evidente que a largo plazo todos 
nos beneficiamos de la introducción de competencia».

10. D e acuerdo con el R D  1823/2011, de 21 de diciem bre, por el que se reestructuran los departam entos minis
teriales, «El Institu to  N acional del C onsum o es el organism o que ejerce, en desarrollo de lo establecido en el 
artículo 51 de la C onstitución  y en el texto refundido de la Ley G eneral para la D efensa de los Consum idores 
y Usuarios y  otras leyes com plem entarias, aprobado por el Real D ecreto Legislativo 1 /2007, de 16 de noviem
bre, las funciones de prom oción y fom ento de los derechos de los consum idores y usuarios, den tro  del ámbito 
com petencial de la A dm inistración del Estado».

11. D emsetz  (1989 ).

12. D rexl , I d o t , M o n ÉGER (2009) afirm an, con singular con tundencia, que «la teoría económ ica siempre ha 
sido la base de las norm as de defensa de la competencia».
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principios de libertad de mercado y el ejercicio del poder de mercado. En relación 
con estas cuestiones, y sobre la base de la fuerza de la teoría económica, el centro 
de interés se ha ido desplazando desde los principios estrictamente jurídicos hacia 
la aplicación de los instrumentos característicos del análisis económico 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 política de competencia es la 
piedra angular de la política económica en las modernas economías de mercado.13 
Olvidar estas cuestiones supondrá un freno relevante a la modernización de la 
aplicación del Derecho de la competencia y de las normas que deben regir la regu
lación de los mercados, al tiempo que una pérdida de eficacia en el ejercicio de las 
funciones de la CN M C .14

2. La incompleta preparación del anteproyecto

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

Pese a los resultados positivos alcanzados como resultado de la colaboración de 
terceros, ajenos a las Administraciones Públicas, en la elaboración del Libro Blanco, 
en la preparación del PLCNCM se ha prescindido de la audiencia pública; algo 
difícil de justificar. Se consideró que la constitución de un grupo de trabajo inter
ministerial y la intervención 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 relación 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 
constituyó el citado grupo de trabajo interministerial con representantes de los 
Ministerios de la Presidencia; de Economía y Competitividad; de Industria, 
Energía y Turismo; de Fomento; de Hacienda y Administraciones Públicas, y de 
Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad; además de la Oficina Económica del

13. Ver N h u m a n n , W e ig a n d  (2004).

14. Ver Ka plo w , S h a pir o  (2007).

15. Ministerio de Econom ía y H acienda (2005). En Servicio de Defensa de la C om petencia (2006) se afirma que 
«El Libro Blanco fue publicado en la página web del Servicio de Defensa de la C om petencia, abriéndose un 
periodo de inform ación y consu lta ... D uran te  este periodo se recibieron m uy diversas aportaciones por parte 
de agentes privados interesados en la reforma legislativa» Ver P e t it b ó  (2005).
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Presidente. Dichos organismos realizan funciones ex ante y expost, administrati
vas, consultivas y de arbitraje y de resolución 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 misión encomendada a la Comisión 
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 Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones,;la Comisión Nacio
nal de la Energía; la Dirección General de Aviación Civil; el Comité de 
Regulación Ferroviaria; la Comisión Nacional del Sector Postal; AENA; la 
CNC; las Secretarías Generales Técnicas del Ministerio de la Presidencia, del 
Ministerio de Economía y Competitividad, del Ministerio de Hacienda y 
Administraciones Públicas, del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e 
Igualdad, del Ministerio de Industria, Energía y Turismo, del Ministerio de 
Justicia y del Ministerio de Fomento. Asimismo, se pronunciaron las Secretarías 
de Estado de Energía, de Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Informa
ción, y de Presupuestos y Gastos. También lo hicieron los Ministerios de 
Hacienda y Administraciones Públicas y de Fomento así como la Dirección 
General de Función Pública, Consejo Económico y Social y Consejo de Con
sumidores y Usuarios. Y, por supuesto, el expediente cuenta con el oportuno 
Dictamen del Consejo de Estado. Una m ultitud 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 regulación 
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 justificación 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 administración y pocos interesados privados. Algo no 
acorde con la necesaria racionalidad que debe guiar los procesos de elaboración de 
normas de la trascendencia de la comentada ni con los criterios que deberían diri
gir cualquier acción de gobierno que afecta a los consumidores y a las empresas en 
una economía de mercado industrializada y competitiva.

16. El caudal de conocim iento acum ulado por los profesionales expertos en D erecho de la com petencia y re
gulación/desregulación que hubieran  colaborado desinteresadam ente en el proceso, ha sido desperdiciado; 
algo que difícilm ente se explica desde la racionalidad tan  necesaria en el proceso de redacción de normas, 
especialm ente cuando estas afectan al com portam iento  com petitivo de los m ercados y a los intereses de los 
consum idores.
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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 más idóneos; y, en tercer lugar, definir las funciones de la CNM C 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 económicos que deben ilus
trar la actuación de la nueva autoridad — y a la introducción de los correspondien
tes principios metodológicos— u na consideración 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 análisis económico son una refe
rencia inexcusable. Los profesionales que trabajarán en la nueva autoridad deberán 
articular, con suma precisión y conocimiento, el análisis económico y el análisis 
jurídico; algo que no siempre ha sucedido. De hecho, deberán tomar como refe
rencia que las conductas de las empresas no afecten negativamente al bienestar de 
la sociedad, tal como lo define la teoría económica.

La vigente Ley 13/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (LDC 
2007) resume, en su Preámbulo, la plataforma económica 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 introducción a la economía 
o a la economía industrial.17

La relevancia del análisis económico, en relación con la maximización del bien
estar de la sociedad, fin último de las estrategias de defensa de la competencia y de 
la actuación eficiente de los órganos reguladores, puede resumirse con un sencillo 
ejemplo (Figura 1).

17. Los cursos de las universidades norteam ericanas y europeas ofrecen buenas referencias en relación con esta 
cuestión. Ejemplos de textos aconsejables son Sc h e r e r , R o s s  (1990), T ir ó l e  ([1988] 1990), P in d y c k , R u -  
binfeld  ([1995] 2001) o  M o t t a  (2004).
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Figura 1. Monopolio y competencia
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La curva de demanda (D ) puede interpretarse como una relación entre canti
dades (q) 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 q 
en cada nivel de consumo. Bajo determinadas condiciones técnicas, la función de 
demanda es decreciente, traduciendo el hecho de que lo que el comprador está 
dispuesto a pagar por cada unidad de q (su valoración marginal) es menor a medi
da que aumenta la cantidad poseída del bien o servicio. En otros términos, cada 
punto de la curva refleja la cantidad marginal19 que los consumidores estarían 
dispuestos a pagar por cada unidad del bien o servicio. En consecuencia, el área 
que queda por debajo de la curva de demanda refleja la cantidad total (pq) que los 
consumidores están dispuestos a pagar por una determinada cantidad del bien o 
servicio.

Con el fin de simplificar el análisis y poner de manifiesto las virtudes del mer
cado y de la competencia, supónganse dos posibilidades: en primer lugar, un 
mercado suministrado por un conjunto de empresas que compiten entre sí y, en 
segundo lugar, un mercado dominado por una empresa monopolística. Supónga
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 línea AE, que equivale al ingreso medio (IMe). De acuerdo con 
el análisis económico, 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 m ercados con com petencia perfecta, incluyen los beneficios norm ales correspondientes a 
una situación com petitiva, con independencia de los beneficios extraordinarios, por lo general asociados al 
ejercicio de la posición de dom in io  — individual o colectiva—  en el mercado. Las conductas perseguidas por 
las A utoridades de D efensa de la C om petencia (A D C) tienen com o referencia principal los beneficios extraor
dinarios obtenidos por los operadores económ icos que incum plen la regulación de defensa de la competencia 
en perjuicio de sus clientes y de los consum idores.

19. Adquisición de las unidades del bien o servicio, una  a una.
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p y qc, respectivamente. En el supuesto de un mercado monopolizado, la empresa 
monopolística maximiza sus beneficios fijando la cantidad en aquel punto C 
donde el CMa se iguala con el ingreso marginal (IMa). Esto supone que si la can
tidad ofrecida se fija en qm, el precio del monopolio será p n.20 En este punto el 
CMa es inferior al precio y el CMe es inferior al IMe.

Como puede verse fácilmente, la ausencia de competencia, en principio, supo
ne mayores precios {pm > p )  y cantidades producidas y ofrecidas menores (qm < q). 
En definitiva, una transferencia directa de recursos de los consumidores hacia el 
monopolista y una pérdida neta — irrecuperable—  de bienestar21 para el conjunto 
de la sociedad. Este resultado refleja que no se alcanzan los resultados anunciados 
por Knight22 al referirse a los mercados y a las sociedades competitivas en los cua
les la organización económica tiende a asignar cada recurso productivo de manera 
que añada el mayor valor posible al dividendo nacional valorado en términos 
monetarios y a gratificar a cada participante en el proceso productivo con la frac
ción del dividendo social conseguido gracias a su cooperación.

Por todo ello, no resulta extraño que la presencia de empresas que ostentan, 
individual o conjuntamente, una inequívoca posición de dominio en sus mercados 
respectivos, haya sugerido el análisis de los abusos de dicho poder, de las ineficien- 
cias productivas y dinámicas y del coste social correspondiente así como de políti
cas «proactivas»23 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 maximización del excedente 
del consumidor y en una mejora continua de la eficiencia empresarial y del bienes
tar. Cualquier otra alternativa se aleja de su función fundamental. Algo que, en 
ocasiones, ha sucedido y que debe evitarse.

El empleo del análisis económico debe permitir conocer con la debida preci
sión la forma de las conductas y sus efectos. Por ejemplo, R ey et álii (2006) sostie
nen que las autoridades de defensa de la competencia deberían tomar en conside
ración los efectos de las conductas como referencia fundamental. La lógica de la 
argumentación 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, com o se refleja en la figura, el precio incluye beneficios extraordinarios, por encim a de los bene
ficios normales percibidos por los empresarios en los m ercados com petitivos. El mayor precio perjudica a los 
dem andantes en beneficio del m onopolista.

21. Reflejada por el triángulo B C D  som breado. En otros térm inos, la com petencia perfecta perm ite alcanzar la 
eficiencia productiva y asignativa.

22. Knight ([1923] 1935).

23. Ver la Ley catalana por la que se crea la A utoridad Catalana de Defensa de la C om petencia.
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el análisis económico no ofrece ninguna relación 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 más idóneos

La CN M C se diseña como un organismo público de los previstos en la disposición 
adicional décima de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organización y Funciona
miento de la Administración General del Estado. De acuerdo con la Memoria, su 
objeto — ambicioso, sin duda—  es «garantizar, preservar y promover el correcto 
funcionamiento del mercado, así como la transparencia y libre concurrencia en los 
sectores sobre los que ejerce su supervisión en todo el territorio español y en rela
ción con todos los mercados o sectores económicos». La CNM C, de acuerdo con 
el artículo 2 del PLCNMC, estará dotada de: «personalidad jurídica propia y plena 
capacidad pública y privada y actuará con pleno sometimiento a la ley y con auto
nomía orgánica y funcional y con plena independencia del Gobierno, de las Admi
nistraciones Públicas y de cualquier interés empresarial y comercial».24

El objetivo de la CN M C 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). Además, 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 idóneos para supervisar las estructuras y las 
conductas de los mercados de bienes y servicios25 sometidos a su autoridad. Para 
alcanzarlo, los encargados de diseñar el nuevo organismo analizaron tres alternati
vas organizativas: en primer lugar, la integración de los organismos regulados, 
manteniendo separada la actual CNC. Descartaron esta posibilidad por no maxi- 
mizar las sinergias que pueden alcanzarse con la integración de todos los órganos 
considerados; algo de sentido común. En segundo lugar, la integración de los 
órganos sectoriales dotándolos de capacidad para aplicar las normas de defensa de 
la competencia. Esta alternativa también fue descartada por las dificultades inhe
rentes a la resolución de expedientes que incluyeran empresas de sectores regulados

24. Según el artículo 3 .2 del Proyecto, «ni el personal ni los m iem bros de los órganos de la C om isión  Nacional 
de M ercados y (sic) C om petencia podrán  solicitar o aceptar instrucciones de n inguna entidad  pública o pri
vada». Todo ello, sin perjuicio de la cooperación institucional contem plada en el artículo 4.

25. Deberían quedar excluidos aquellos candidatos carentes de la form ación exigida.
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y no regulados; algo que podría encontrar vías de solución. Y, en tercer lugar, la 
integración de los organismos sectoriales en la CNC. Pese a la poca tradición al 
respecto, se optó por esta tercera opción por considerar que puede maximizar las 
economías de escala y las sinergias, al tiempo que tiene un mayor potencial para la 
supervisión de los mercados.

A mi juicio, esta tercera opción es la mejor de las posibles a la vista de la expe
riencia de las ADC y de la actividad de los órganos reguladores a pesar de las 
dificultades de organización 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 simplificaría la mayor parte de las funciones de los organismos sectoriales 
—devolviendo competencias a los departamentos ministeriales—  «por lo que el 
resultado sería una mayor defensa de la competencia», algo posible pero no demos
trado siendo necesario un ejercicio dirigido a asegurar la inequívoca independencia 
de la Autoridad en el proceso de toma de decisiones.

La independencia exige transparencia. Por ello, destaca, por su relevancia, la 
obligación de dar publicidad a las reuniones de la CN M C 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 sustanciarán 
en la CNMC, es conveniente que, además, se hagan públicos todos los contactos 
de quienes ejercen y colaboran en las tareas de análisis, instrucción y resolución 
con los operadores económicos y las autoridades, con independencia de que pue
dan estar interesados directamente en asuntos objeto de análisis por la CNMC. 
Con esta previsión, además de aumentar la transparencia de las actuaciones de la 
Comisión, se reducirán significativamente los riesgos de captura del regulador o 
de la influencia política sobre sus decisiones. Algo totalmente necesario.

El gobierno de la CNM C (art. 13) corresponde al Consejo (art. 14) y al Presi
dente de la CNMC, que también lo es del Consejo. El Consejo es el órgano cole
giado de decisión (art. 19). El Consejo está integrado por una multitud de conse
jeros: nueve miembros: Presidente, Vicepresidente y siete consejeros. Un Consejo 
tan numeroso no parece la mejor opción: la experiencia pone de manifiesto que 
un órgano colegiado tan amplio difícilmente es eficaz, cinco o, como máximo, 
siete miembros son suficientes para llevar a cabo la misión encomendada.

Las funciones del Presidente (art. 17) son meramente de ordenación del fun
cionamiento del Consejo26 sin una inequívoca autoridad sobre sus miembros.

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

26. Este hecho desincentiva el ejercicio del cargo de Presidente y resta eficacia al desem peño de su función.
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misma, que no será fácil, dadas las limitaciones impuestas a la autoridad del Pre
sidente.

En todo caso, atendiendo a la heterogeneidad de las actividades sometidas a la 
consideración de la CNM C, parece oportuno que la Comisión se organice sobre 
la base de cuatro direcciones de instrucción, a saber (art.22): de Competencia, de 
Telecomunicaciones y del Sector Audiovisual; de Energía y de Transportes, y del 
Sector Postal. Lógicamente, la seguridad jurídica exige que la instrucción 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 opción que los directores responsables de las mencionadas direc
ciones de instrucción sean nombrados — previa aprobación por mayoría simple 
del Consejo de la CN M C—  y cesados por el Gobierno, mediante Real Decreto, a 
propuesta del Ministro de Economía y Competitividad, oídos los ministros com
petentes por razón de la materia. Sin embargo, sí parece oportuno que su manda
to sea de cuatro años renovables. En todo caso, dada la relevancia del puesto de 
director y la necesidad de contar con responsables técnicamente competentes y 
homologables internacionalmente, sería conveniente que su elección, como está 
previsto para el caso del personal directivo de otras áreas de responsabilidad, aten
diera a los principios de transparencia, mérito y capacidad y, además, fuera prece
dida del oportuno concurso público, preferentemente abierto internacionalmente. 
Se trata de la administración por los mejores.

En relación con el papel desempeñado por los directores, no debe olvidarse que 
la eficacia del trabajo de los órganos de resolución de las ADC es tributaria del 
trabajo de los órganos de instrucción. En consecuencia, la pereza administrativa27 
demostrada, en ocasiones, durante el proceso de instrucción repercute negativa
mente en el desarrollo del proceso en la fase de decisión; algo que no debería 
suceder. De ahí la importancia de la selección y elección de quienes trabajarán en 
las direcciones generales y, especialmente, de sus responsables.

Con el fin de abrir el mercado de la contratación del personal de la CN M C, se 
dispone que el personal será funcionario o laboral (art. 28). La selección del per
sonal laboral se llevará a cabo, en ejecución de la oferta de empleo público de la 
Administración General del Estado, mediante convocatoria pública con sujeción 
a los principios de igualdad, mérito y capacidad, lo que debería ejercerse con abso
luta objetividad.

En el artículo 28.5 del PLCNM C se establece que «se determinarán en el Esta
tuto Orgánico los puestos de trabajo que por su especial responsabilidad, compe
tencia técnica o relevancia de sus tareas, tienen naturaleza directiva» El personal

27. El análisis de los expedientes de la C N C  m uestra ejem plos inequívocos de magníficos análisis económ ico y 
jurídico. Lo que no excluye que, en ocasiones, la instrucción haya pod ido  ser m anifiestam ente m ejorable.
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directivo será funcionario de carrera del subgrupo A l.28 Con carácter excepcional 
podrán cubrirse estos puestos de trabajo en régimen laboral mediante contratos de 
alta dirección, siempre que no tengan atribuidas potestades o funciones públicas 
incluidas en el ámbito del artículo 9.2 de la Ley 2/2007, de 12 de abril. Sin embar
go, pese a su relevancia potencial, no se contempla la creación de un cuerpo de 
funcionarios de la CN M C,29 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 economía, derecho y análisis económico del derecho. Esta es 
una cuestión que debería abordarse sin más dilación.

Se ha pretendido reforzar el papel de los funcionarios de la CNM C en el desa
rrollo de su trabajo. En efecto, con el objetivo de contribuir a mejorar las tareas de 
instrucción, el personal funcionario de carrera de la CNM C, debidamente autori
zado por el director correspondiente, tendrá la condición de agente de la autoridad 
(art. 24.1), pudiendo realizar cuantas inspecciones considere necesarias para la 
efectiva aplicación de esta ley, previo consentimiento del interesado o la correspon
diente autorización judicial. Asimismo, toda persona física o jurídica y los órganos 
y organismos de las Administraciones Públicas están obligados a colaborar con la 
CNMC en el ámbito de la libre competencia (art. 25). Lógicamente, los requeri
mientos de información deberán estar debidamente motivados y deberán ser 
«proporcionados» (sic) al fin perseguido, respetándose el principio de confidencia
lidad. También podrán ser cedidos al Ministerio competente, a las CC. AA., a la 
Comisión Europea y a las autoridades de otros Estados miembros de la Unión 
Europea en el ámbito de sus competencias, así 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 CNM C, no se limitan al análisis de los expedientes sometidos 
a su consideración. Sus funciones van mucho más allá. En efecto, la CNM C podrá 
dictar, en forma de Circulares, disposiciones de desarrollo y ejecución de las Leyes, 
Reales Decretos y Órdenes Ministeriales relacionadas con su ámbito de competen
cias, lo que no es baladí. Tales circulares tendrán carácter vinculante tras su publi
cación en el Boletín Oficial del Estado. También podrá dictar comunicaciones 
aclaratorias de sus actuaciones y efectuar requerimientos de información periódica 
dirigidos a la generalidad de los sujetos afectados. Todas las disposiciones, resolu
ciones, acuerdos e informes que se dicten en aplicación de las normas que las 
regulan serán públicas tras su notificación a los interesados (art. 34), una vez 
resueltos los problemas de confidencialidad y previa disociación de los datos de 
carácter personal, excepto el nombre de los infractores.

28. Se exige título universitario de Grado.

29. Al estilo de los funcionarios del Banco de España, por ejem plo, con una rem uneración acorde con sus fun- 
ciones y responsabilidades.
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3.3. Definir las funciones de la CN M C y organizar su actividad con eficiencia 
e independencia

Para alcanzar los mencionados objetivos, la CN M C  llevará a cabo las siguientes 
funciones30 que exigen un conocimiento minucioso de la aplicación de la legisla
ción sobre competencia y en relación con la estructura, conducta y resultados de 
los sectores y mercados sometidos a su supervisión:

a) Supervisará y controlará mercados y sectores.
b) Podrá realizar funciones de arbitraje, de derecho o equidad, a instancia de 

los operadores económicos.
c) Aplicará la LDC en materia de conductas, control de concentraciones y 

ayudas públicas.
d) Aplicará en España los artículos 101 y 102 del Tratado de Funcionamiento 

de la Unión Europea y su derecho derivado, sin perjuicio de las competen
cias que correspondan en el ámbito de la jurisdicción competente.

e) Cooperará con la Comisión Europea y otras autoridades nacionales de com
petencia de los Estados miembros, de acuerdo con la legislación vigente.

f) Promoverá y realizará estudios e informes sobre asuntos relacionados con la 
competencia, «así como informes generales sobre sectores económicos»31.

g) Actuará como órgano consultivo en asuntos relacionados con la elaboración 
y aplicación de normas y cuantificación de indemnizaciones.

h) Podrá impugnar ante la jurisdicción competente los actos de las Adminis
traciones Públicas sujetas a derecho administrativo y con rango inferior a la 
ley de los que se deriven obstáculos al mantenimiento de una competencia 
efectiva en los mercados o a la unidad de mercado en el territorio español.

i) En los mercados o sectores de comunicaciones electrónicas y comunicación 
audiovisual, eléctrico, gas natural, ferroviario, postal y tarifas aeroportua- 
rias, ejercerá funciones de supervisión y control, de acuerdo con lo estable
cido en la ley que se examina.

j) En los casos previstos en la ley, intervendrá en la resolución 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
ción de profesionales bien formados en los campos objeto de análisis y la articula
ción de sólidos conocimientos económicos, empresariales y jurídicos. No es un 
trabajo para aficionados.

Además de las funciones ejercidas tradicionalmente por los organismos regula
dores se incluyen aquellas con carácter general — supervisión, control, arbitraje y

30. Todo ello sin perjuicio de las com petencias correspondientes a las C C . AA. en sus ám bitos respectivos.

31. Y mercados, por supuesto.
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consultivas—  para la defensa y fomento de la competencia y con carácter singular 
en relación con los mercados de las comunicaciones electrónicas (art. 6), de la 
electricidad y el gas natural (art. 7), postal (art. 8), comunicación audiovisual (art. 
9), tarifas aeroportuarias (art. 10) y determinados aspectos del sector y el mercado 
ferroviario (art. 11). Ha sido objetivo del PLCNMC la distribución de las mismas 
entre la CNM C — 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 CN M C tiene potestad inspectora y sancionadora. Para el ejercicio de 
esta última en el PLCNCM se garantiza la debida separación funcional entre las 
fases instructora— Dirección 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 duración de sus mandatos. La duración de 
los mandatos siempre ha sido una cuestión controvertida. ¿Qué es mejor: un 
mandato breve — cinco o seis años—  con derecho a renovación o un mandato más 
extenso sin derecho a renovación?. Desde la perspectiva de la independencia, es 
preferible la segunda opción. Mandatos breves conllevan el riesgo de presión por 
el poder político, mientras que mandatos más extensos sin posibilidad de renova
ción, parecen más idóneos desde la perspectiva de la independencia.

Sin embargo, sobre esta cuestión no parece que la eficiencia y la independen
cia en la gestión 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 años, breve pero superior al tiempo de una legislatura. Un mandato 
único de seis años, a mi juicio, es demasiado breve para completar una trayectoria 
eficiente e independiente, inclinándome, sobre la base de la experiencia acumu
lada, por un mandato único de nueve años, superior a dos legislaturas. En estas 
cuestiones la independencia es una cuestión fundamental.

Con el fin de asegurar la eficiencia de la CNM C y de sus consejeros, estos 
ejercerán sus funciones con dedicación exclusiva y tendrán la consideración de 
altos cargos de la Administración General del Estado.32

Dado el exigente régimen de incompatibilidades, con los correspondientes 
efectos económicos, se dispone que, durante los dos años posteriores a su cese, el 
Presidente, el Vicepresidente y los Consejeros no podrán ejercer actividad profe
sional alguna relacionada con los sectores regulados y la actividad de la CNMC. 
Esta disposición justifica la oportuna compensación económica en caso de no 
ejercer actividad pública o privada remunerada. No se entiende, sin embargo, por 
que se excluye al secretario, al responsable de la instrucción y a quienes hayan 
tenido un papel decisivo en la resolución de los expedientes, pues ante un probable

32. Sometidos a lo dispuesto en la Ley 5 /2006 , de 10 de abril, de regulación de los conflictos de intereses de los 
miembros del G obierno y de los altos cargos de la A dm inistración G eneral 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 combatirán con mejores armas, con las correspondientes ventajas 
que este hecho conlleva. Por otra parte, es más oportuno hacer referencia al con
flicto de intereses, con independencia del tiempo transcurrido, que a un periodo 
de dos años.33

Lógicamente, como portadores de mucha información, 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 misión
encomendada

Con frecuencia se hace alusión al fuerte poder que ostentará la CNM C. Sin 
embargo, esta opinión no se sustenta sobre bases sólidas. En efecto, el riesgo de 
que el nuevo organismo detente un poder excesivo «se resolvería a través del siste
ma de nombramientos y separando muy bien las funciones de instrucción y reso
lución», a lo que debe añadirse que solo un sistema de nombramientos muy 
transparente y competitivo — ¿por qué no internacionalmente?—  garantiza la 
independencia y que, cuanto más relevante y poderoso sea el organismo diseñado, 
más fácil es su control — vía parlamentaria o a través de la opinión pública— . No 
cabe duda de que es más fácil controlar un gran organismo que un organismo de 
pequeña dimensión.

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 idóneos. R. A. P o s n e r  

([1972] 1986), escribió su Economic Analysis ofLaw  desde el convencimiento de 
que «la economía es un poderoso instrumento para analizar multitud de asuntos 
de naturaleza jurídica y política», 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 económicos y problemas jurídicos concretos».

Esta realidad debería tomarse en consideración en el proceso de selección de los 
integrantes de las ADC y de gestionar la actividad de los órganos reguladores sec
toriales.

33. D ada la extensa duración de los procedim ientos, cabría la posibilidad, por ejem plo, de que cualquier miem
bro de la C om isión pudiera intervenir en la tram itación de un expediente ante la Audiencia Nacional o el 
Tribunal Suprem o, transcurridos mas de dos años después de su cese, lo que carece de justificación.
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El asunto parece haberse abordado exclusivamente desde la perspectiva admi
nistrativa (o política). En efecto, persiste la decisión de proceder a los nombra
mientos por parte del Gobierno (art. 15) con la única limitación de la capacidad 
de veto por parte de una Comisión del Congreso. Este procedimiento tiene una 
naturaleza más política que técnica, pues se evalúa más la idoneidad general que 
los principios de igualdad mérito y capacidad. De acuerdo con la Memoria, «se 
refuerza la legitimidad democrática de la Comisión». Se trata de una condición 
necesaria, pero también hay que garantizar la idoneidad técnica de los Consejeros 
evitando que su nombramiento responda más a motivaciones políticas que a las 
exigencias profesionales de un órgano 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 político.

La cuestión de la idoneidad profesional se revela mediante la publicidad. En 
efecto, con el fin de que los méritos de los responsables de la CN M C sean de 
general conocimiento, serán públicos los currículum vítae de los miembros del 
Consejo y del personal directivo. En todo caso, dado que, en ocasiones, algunos 
responsables públicos han falseado sus expedientes personales, sería oportuno que 
los elementos fundamentales de los currículos fueran acompañados de la docu
mentación acreditativa de los méritos alegados. Esta debería ser una práctica de 
general aplicación.

La actividad de las autoridades reguladoras exige control. Por ello no se olvidan 
tales funciones. En efecto, aunque esta cuestión hasta el presente no ha sido deter
minante, el Presidente deberá comparecer, al menos una vez al año, ante la Comi
sión correspondiente del Congreso de los Diputados «para exponer las líneas 
básicas de su actuación y sus planes y prioridades para el futuro». Asimismo, a 
petición de la Cámara, junto al Presidente podrán comparecer uno o varios con
sejeros. El Presidente también comparecerá ante la Comisión correspondiente del 
Congreso de los Diputados o del Senado a petición de la misma de acuerdo con 
lo establecido en sus reglamentos. Además, cada tres años, el Presidente compare
cerá para debatir la evaluación del plan de actuación y el resultado obtenido por 
la CNMC (art. 35).

5. El análisis económico como referencia

En el apartado 3.1 se ha hecho mención a la pertinencia de emplear el análisis 
económico en los asuntos relacionados con la aplicación del Derecho de la com
petencia. En el presente apartado se emplea el análisis económico para poner de 
manifiesto que los asuntos examinados por las ADC, con frecuencia, son comple
jos y que el análisis económico 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 tradición ya superada y de contri
buir a modernizar la aplicación del Derecho de la competencia, el PLCNMC 
debería haber señalado los principios metodológicos sobre los que apoyar su ejer
cicio por profesionales cualificados desde la perspectiva del análisis económico y 
jurídico. No se trata de una cuestión trivial, pues se trata de un asunto de singular 
importancia. Una renovación de los órganos encargados de velar por la competen
cia efectiva en los mercados de bienes y servicios y responsables de promover la 
regulación eficiente debe ir acompañada de referencias claras y contundentes sobre 
la aplicación de las normas. En este caso, tomando como referencia las aproxima
ciones más consistentes basadas en los efectos de las conductas y en la aplicación 
rigurosa de los principios del análisis económico. Pero esta es una tarea de difícil 
desarrollo si los redactores de los proyectos no son portadores de la suficiente sen
sibilidad al respecto.

Si la necesidad de aplicar correctamente el análisis jurídico es algo que no se 
discute, tampoco debe ser objeto de discusión la necesidad de dotarse de los ins
trumentos que ofrece el análisis económico y aplicarlos correctamente. Este es el 
camino a seguir. Transitar por la ruta del derecho con injustificado olvido del 
análisis económico es dirigir la aplicación del Derecho de la competencia y la 
aplicación de las normas reguladoras y de los principios que orientan la elimina
ción de la regulación ineficiente por una ruta que no conduce a la eficiencia y que, 
además, 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 análisis 
económico.

Se sabe que las situaciones de monopolio no legal, al igual que los mercados 
perfectamente competitivos, son escasas. Supóngase, en consecuencia, el caso más 
habitual que se refiere a un mercado en el que operan un número reducido de 
empresas de gran dimensión acompañado de un grupo, más o menos numeroso, 
de empresas de menor dimensión 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 concentración— suscep
tible, aunque no necesariamente, de ser analizadas por las ADC34—  o la existencia 
de barreras de entrada— situación que debería ser removida de forma apasionada 
por las ADC.

En un mercado relevante determinado puede ocurrir que una o varias empresas 
— pero siempre un número reducido—  ostenten una posición de dominio, condi
ción necesaria pero no suficiente de un eventual abuso de posición de dominio. 
Desde la perspectiva del análisis económico, el interés del asunto reside en la apti

34. A unque d icho análisis sea difíc ilm ente justificable desde la perspectiva de la racionalidad económ ica. Ver A. 
P e t it b ó  (en prensa).
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tud de que la empresa o empresas con posición de dominio puedan fijar los precios 
por encima de los CMa durante un periodo de tiempo suficientemente extenso, lo 
que se traduciría en la obtención de beneficios extraordinarios.35 Pero que exista 
aptitud no significa que la eventual conducta contraria a la competencia se lleve a 
cabo.36

En consecuencia, aunque las ADC apliquen el Derecho de la competencia 
sobre la base de las aptitudes, no tiene sentido sancionar a un operador económico 
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 más, refleja 
una visión miope de lo que debe ser la aplicación basada en el análisis económico 
del Derecho de la competencia. Es sencillo, pero también es vulgar.

De la misma forma, en el campo de aplicación del Derecho de la competencia 
no resulta pertinente adoptar decisiones sin un análisis de las estructuras y de las 
conductas sobre los mercados, apoyado en los instrumentos básicos del análisis 
económico.

Para poner de relieve la relevancia del análisis económico en la aplicación del 
Derecho de la competencia, puede partirse de la aportación de ScHMALENSEE (1982) 
quien, al analizar el destacado artículo de La n d e s  y  P o sn e r  (1981), relacionó la 
pérdida neta de bienestar con el índice de Lerner. Schmalensee suponía que, como 
regla general, las empresas disponen de algún poder de mercado, aunque este sea 
reducido. Sin embargo,37 el hecho relevante no debe ser tanto la eventual posición 
de dominio de las empresas, o su aptitud para abusar de dicha posición, 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 Supóngase:

a) Un mercado perfectamente competitivo en el que los operadores económi
cos producen un bien o servicio que, para simplificar, se supone que es 
homogéneo.39

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 autom óvil tiene ap titud  para superar la velocidad m áxim a perm itida no significa necesa
riamente que la supere. D e hecho, casi todos los autom óviles pueden superarla pero solo una fracción m uy 
reducida de los conductores la supera efectivam ente. En consecuencia, no tendría sentido sancionar a los 
automovilistas por la ap titud  de sus autom óviles de superar la velocidad m áxima perm itida.

37. Esta cuestión debería ilum inar la actividad de las A D C .

38. Un precedente del m ism o puede verse en P e t it b ó  (2005).

39. El argum ento se ha basado en U t t o n  (1995).
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c) La función de costes variables de la empresa i es convexa (C’. >0, C ”. > 0) y 
los costes son función de la cantidad producida; es decir C. = C. {q). El bien 
o servicio producido se vende a otras empresas o a los consumidores finales.

d) La función de demanda del mercado incluye toda la información relevante 
y cada empresa i elige un volumen de producción q..

e) La función de beneficios de la empresa i ( 5 )  es continua, y puede expresar
se como:

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

Haciendo operaciones puede escribirse:

p  -  CMa¡ s¡ ,
 »------------7 - k ‘ P1

Donde:
p precios del mercado.
CF. costes fijos de la empresa i.
CMa. coste marginal de la empresa i. 
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 producción.40

El primer término de la expresión [2] refleja el margen precio-coste, 
también conocido como índice de poder de monopolio de Lerner o Kalec- 
ki (Z.). En una situación de equilibrio, Z.está directamente relacionado con 
s y k. e inversamente relacionado con e. Dicho índice refleja el supuesto de 
que una mayor tasa de beneficio (margen precio-coste) puede ser el resulta
do de un mayor poder de monopolio, condición necesaria pero no suficien
te del abuso de posición de dominio.41

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

B¡ + F. = p (q) • q. — CMa. • q.

40. Las conjeturas se explican p o r la in terdependencia  estratégica entre  las em presas oligopolísticas y  se sitúan en 
el núcleo del análisis del oligopolio. Según los valores que tom e ki reflejará d istin tos m odelos de  oligopolio.

41. La ecuación [2] se ha utilizado profusam ente en trabajos em píricos. Sin em bargo, dado  que Li es difícilmente 
calculable para cada em presa, se procede a la agrupación de [2] m edian te  la ponderación de las cuotas de mer
cado de las empresas. Este p roced im ien to  supone la in troducción  de juicios de  valor con  el fin de determinar 
el p roced im ien to  de agregación de los índices.
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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 índice de concentración de Herfindahl-Hirchmann como H 42 
y definiendo:

i  Mc _^  n

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

B + F H  [3]---------- = ------- c

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

La existencia de colusión entre empresas, en principio independientes, 
las transforma en un monopolista de hecho. En consecuencia, de acuerdo 
con lo que se ha dicho, puede escribirse:

-  CMa 1
—  -  -  [4]

La expresión [4] refleja la estimación 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 área BCD. De donde:

Siendo:

L = ---------______  15]
e í + C ( l  - s , )

. n
2  sf  Al margen de las discusiones acerca del índice de concentración ideal, las A D C  acostum bran a 

utilizár Id en sus análisis de los mercados.
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(1 — 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 expresión [5] pueden extraerse conclusiones relevantes.43 En pri
mer lugar, cuanto mayor es la elasticidad de la demanda del mercado menor 
será 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 próximos al ofrecido por la empresa dom inante 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, 
simultáneamente.

Dado el interés que los instrumentos del análisis económico tienen para las 
A D C debe subrayarse que la cuota de mercado es un indicador frágil del poder 
de mercado. Es un ingrediente im portante pero insuficiente.44 El análisis del 
poder de mercado exige una aproximación más compleja que considere los ele
mentos fundamentales de cada mercado relevante. Por otra parte, el modelo es 
estático, los precios se consideran dados, el bien o servicio producido y ofrecido 
se considera homogéneo, excluyendo la hipótesis de competencia sobre la base de 
la diferenciación del producto y la natural interdependencia característica de los 
mercados oligopolísticos ha quedado fuera del análisis. 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 análisis efectuado, también 
muestran las fragilidades de muchos análisis llevados a cabo por las ADC. En todo 
caso, el hecho de haber hecho explícitos dichos puntos débiles permite la búsque
da de soluciones a los mismos y pone de relieve que prescindir de la consideración 
de cuestiones como las analizadas puede conducir a interpretaciones sesgadas, 
incompletas o incorrectas. Algo que debería tomarse en consideración en la elabo
ración de las normas sobre la aplicación del Derecho de la competencia o en el 
ejercicio de la actividad reguladora. Y algo que debería haberse tomado en consi
deración en la elaboración del PLCNM C.

43. Pese a la relevancia de las conclusiones alcanzadas, el m odelo  desarrollado incluye lim itaciones significativas, 
reflejo de  las correspondientes a las variables utilizadas que, en algunos casos, se consideran  determ inan tes por 
las A D C .

44 . S c h m a l e n s e e  (1 9 8 2 ),p o r ejem plo, sostiene que «En función  de  los hechos concretos de  cada caso, inform a
ción acerca de la ren tab ilidad  o sobre las pautas de  conducta  p u eden  ofrecer m ás in form ación  que las cuotas 
de mercado».
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Conclusiones

La decisión de agrupar un conjunto de organismos reguladores y la autoridad 
encargada de la defensa de la competencia resulta acertada. Tras unos años 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 organización eficiente y a una correcta aplicación de la legisla
ción, tiene que ofrecer resultados positivos. En estos asuntos, la independencia y 
la transparencia son fundamentales.

Sin embargo, algunas cuestiones de calado deberían haber sido tomadas en 
consideración, a saber:

En primer lugar, el proceso de elaboración del PLCNCM debería haberse 
sometido a la consideración de los expertos, tal como se hizo con el Libro Blanco 
para la reforma del sistema español de defensa de la competencia.

En segundo lugar, no se ha tomado en consideración la relevancia del análisis 
económico 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, más potente que el análisis basado exclu
sivamente en la forma de las conductas.

En tercer lugar, dada la relevancia de las cuestiones que serán sometidas a la 
consideración de la CNCM , la selección del personal debería hacerse en convoca
toria pública, 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 análisis económico y jurídico de los mercados y la 
competencia.

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

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