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PRESENTACION

Javier Garcia-Verdugo Sales*

s para mi una enorme satisfaccion presentar este niumero monografico de

la revista Informacion Comercial Espafiola con ocasion del 50 aniversario

de un hito que puede considerarse el comienzo de las tareas dirigidas a la

defensa y promocion de la competencia en Espafia: la Ley 110/1963, de 20
de julio, de Represion de Practicas Restrictivas de la Competencia. Desde esa fecha
hasta la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comisién Nacional de los Mer-
cados y la Competencia (CNMC), el camino recorrido ha sido muy largo y nada facil,
pero considero que también ha estado lleno de eficacia.

El proyecto de publicar un niumero de estas caracteristicas fue impulsado en 2013
por el Presidente de la Comision Nacional de la Competencia (CNC), Joaquin Garcia
Bernaldo de Quirds. Sin embargo, al poco tiempo se aprobé la creacion de la CNMC,
que ha asumido todas las tareas de la CNC desde octubre de 2013, también la coor-
dinacion de este monografico.

Esta presentacion no es el lugar apropiado para realizar un recorrido por los hitos
mas relevantes de la defensa de la competencia, que se abordan en varios articulos
desde distintas perspectivas, sino mas bien para introducir y poner en contexto el
trabajo realizado por los colaboradores de este numero. Sin embargo, no quiero dejar
pasar la ocasiéon de dedicar un homenaje tanto a los trabajadores como al personal
directivo de los organismos relacionados con la defensa de la competencia a lo largo
de todos estos afios. No es facil apreciar lo exigente que es la tarea de defensa de
la competencia para los que la llevan a cabo, ni las dificultades de todo tipo que ha
habido que superar para llegar al momento actual. A todos ellos, por tanto, nuestro
agradecimiento.

Este numero monografico contiene dos partes bien diferenciadas, con una primera
contribucion a cargo del Presidente de la CNMC que en cierto modo presenta rasgos
comunes con las dos. El primer bloque de colaboraciones contiene cinco articulos de
profesores e investigadores especializados en las politicas de competencia que repre-
sentan una seleccion de temas relevantes y actuales de este ambito del conocimiento.
El segundo grupo se compone de seis articulos basados en la experiencia y en las lec-
ciones aprendidas por sus autores, entre los que se encuentran los cuatro presidentes
que han tenido primero el tribunal, y después la autoridad de competencia desde 1992.

* Profesor de Economia Aplicada de la UNED y Asesor Econdmico de la CNMC.
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Como se ha dicho, el primer articulo corresponde al Presidente de la CNMC, José
Maria Marin Quemada. En su primera parte realiza un analisis de caracter espe-
cializado sobre el disefio 6ptimo de organismos reguladores independientes, y las
ventajas e inconvenientes de un modelo multisectorial e integrado con la autoridad de
competencia como el que caracteriza ahora a la CNMC. En la segunda parte se centra
en los principios, caracteristicas y estructura fundamental de este organismo, que ha
heredado de la CNC la condicién de autoridad espafola de competencia.

El bloque dedicado a temas de investigacion se inicia con un articulo de Joan
Ramoén Borrell, profesor de la Universitat de Barcelona, Juan Luis Jiménez, de la
Universidad de Las Palmas de Gran Canaria, y José Manuel Ordonez, de la Catedra
de Competencia de la Universidad de Malaga. El trabajo se centra en los programas
de clemencia, que se han convertido en instrumentos efectivos en la lucha contra
los carteles. Los autores describen la difusion y efectos de estos programas en las
dos décadas que llevan aplicandose en todo el mundo. Después de analizar las re-
gularidades empiricas de todas las decisiones de clemencia adoptadas en la Union
Europea y en Espafia, concluyen que hay todavia margen para ampliar la difusion de
este programa en Espanfa, y que —con las reformas oportunas— podria ser la fuente
principal de deteccion y sancion de carteles en la proxima década.

Juan Luis Jiménez interviene de nuevo en el segundo articulo, que ha escrito
junto con Jordi Perdiguero, profesor de la Universitat Autbnoma de Barcelona. Su
trabajo estudia la existencia de una posible manipulacién a la baja de precios que
tendria lugar cada lunes en el mercado minorista de gasolina en Espafia, porque es el
dia en que la Comision Europea recopila datos para su Oil Bulletin. Utilizando precios
diarios de todas las estaciones de servicio de Espana entre 2009-2012, sus resultados
muestran no solo que los precios minoristas bajan de manera injustificada los lunes,
sino que este efecto fue mas intenso en el ano 2012 y en otros periodos en los que la
posicion de Espafa en el ranking europeo de precios podria tener consecuencias mas
negativas para Espana desde el punto de vista de la opinion publica. Estos resultados
suponen un indicio de colusion en el mercado de distribucion de hidrocarburos.

El articulo de Julia Ortega, profesora de la Universidad Autonoma de Madrid, estu-
dia la aplicacién de las normas de la competencia a los Gobiernos y Administraciones
locales y sus excepciones. A partir de las Resoluciones de las autoridades de defensa
de la competencia dictadas en los ultimos cinco afos, su trabajo delimita el alcance
con el que se aplican las normas de la competencia a la actividad de los Gobiernos y
Administraciones locales, y concluye que no se aplican exclusivamente a la actividad
empresarial local sino también a la que comporta ejercicio de poder publico. El trabajo
termina analizando los requisitos que han de concurrir para que la actividad local que-
de exenta de la aplicacion de dichas normas de competencia.

Patricia Pérez, de la Universidad de Castilla-La Mancha, es la autora del cuarto
trabajo de investigacion, que se centra en la importancia de los programas de cum-
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plimiento en las politicas sancionadoras de las autoridades de competencia. Mas en
concreto, la cuestién que se plantea en la practica es si las autoridades de compe-
tencia deberian reducir el importe de las sanciones cuando algin miembro de una
empresa hubiese vulnerado la normativa de defensa de la competencia, a pesar de
tener implementado un programa de cumplimiento en esta materia a nivel corporativo.

El ultimo de los articulos con un enfoque eminentemente académico es el de
Francisco Marcos, profesor de IE Law School. En su trabajo analiza la aplicacion
privada de las normas de defensa de la competencia en Espafa entre 1999 y 2012,
utilizando como base empirica la casuistica judicial de las reclamaciones registradas
y su resultado. Los datos muestran un notable aumento de reclamaciones judiciales,
pero también el escaso éxito de los argumentos antitrust y las limitadas indemniza-
ciones obtenidas, asi como la llamativa ausencia de reclamaciones de consumidores.

El ndcleo del segundo bloque recoge experiencias y reflexiones de los expresi-
dentes del Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Comision Nacional de la
Competencia, que han sido protagonistas relevantes de la promocién y defensa de la
competencia en Espafia: Miguel Angel Fernandez Ordéfiez, Amadeo Petitb6, Gon-
zalo Solana, Luis Berenguer y Joaquin Garcia Bernaldo de Quirés. Pero antes
se ha visto oportuno incluir un interesante articulo de Antonio Castafieda Boniche,
que fue vocal del Tribunal de Defensa de la Competencia, que presenta la evolucion
historica de la politica de competencia en nuestro pais desde la Ley 110/1963 de Re-
presion de Practicas Restrictivas de la Competencia y que permite poner en contexto
las aportaciones de los expresidentes.

Solo me resta agradecer sinceramente el esfuerzo de todos los que han colabora-
do con su tiempo, su conocimiento y su experiencia en la preparacion de este numero
monografico con ocasion del 50 aniversario del comienzo de la politica de competen-
cia en Espafia. Confio que la perspectiva histérica que aporta, junto con los estudios
de problemas de competencia relevantes en la actualidad, permita apreciar adecua-
damente la dificultad y la trascendencia de esta tarea para la economia y para la
sociedad espaniola.
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José Maria Marin Quemada*

LA COMISION NACIONAL
DE LOS MERCADOS

Y LA COMPETENCIA:
UNA NUEVA ETAPA PARA

LA COMPETENCIA

Y LA SUPERVISION REGULATORIA

EN ESPANA

En la primera parte se analiza el disefio optimo de organismos reguladores independientes,
v las ventajas e inconvenientes de un modelo multisectorial e integrado con la autoridad de
competencia como el que caracteriza ahora a la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia. En la segunda parte se abordan los principios de actuacion, caracteristicas
bdsicas y estructura fundamental de este organismo, que ha heredado de la Comision
Nacional de la Competencia la condicion de autoridad espaiiola de competencia.

Palabras clave: politica de competencia, autoridades de competencia, disefio institucional, Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC).

Clasificacion JEL: K21, K23, 140, L51.

1. El papel de la CNMC en la economia espaiola

Primero fueron los dioses sin nombres y las creen-
cias, después el mercado y el dinero, y aflos mas tar-
de, las influencias y las instituciones. En este devenir,
la creacion de la Comision Nacional de los Mercados
y la Competencia (CNMC) ha abierto una nueva etapa
en la defensa de la competencia y la supervision re-

* Presidente de la Comisién Nacional de los Mercados y la Compe-
tencia y Catedratico de Economia Aplicada.

gulatoria en Espana. Nacida de la fusion de la autori-
dad de competencia y de los organismos supervisores
existentes anteriormente, aspira a ser una institucion
al servicio del bienestar de la sociedad espanola. El
modelo de la CNMC surge por la necesidad de asegu-
rar la coherencia entre las medidas de defensa de la
competencia y las que se dirigen a los sectores regu-
lados, pero también por los cambios que se estan pro-
duciendo en esos sectores y por el reto de fortalecer
las instituciones ante una economia espafola cada
vez mas global.
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JOSE MARIA MARIN QUEMADA

La importancia y amplitud de funciones que le otor-
ga la legislacion —entre otras, la defensa de la com-
petencia en toda la economia y la supervision regula-
toria de algunos sectores estratégicos! — convierten
a la CNMC en un elemento fundamental para asegu-
rar el buen funcionamiento de la economia de merca-
do, cimentar su potencial de crecimiento y contribuir
a resolver algunos problemas de nuestra sociedad
que se han acentuado como consecuencia de la crisis
econdmica.

Ademas, a medida que los riesgos que acechan a las
economias nacionales ganan en complejidad e interna-
cionalizacion (Beck, 2006; Black, 2010; Grande, 2011 y
Baldwin et al., 2012: capitulo 6), se hace aun mas ne-
cesario mejorar la calidad de la regulacion econémica,
reforzar el papel de los reguladores independientes y
asegurar su coordinacion a nivel internacional.

Es experiencia comun que en los asuntos importan-
tes no suelen dar buen resultado los atajos o adoptar la
estrategia de escaso esfuerzo institucional. EI camino
para que nuestro pais consolide la recuperacion inicia-
da en los primeros meses de 2014, y se consolide un
nuevo ciclo de crecimiento estable, es una mejora sos-
tenida en la competitividad de nuestra economia. Para
ello es preciso crear un entorno imparcial, competitivo y
transparente para los participantes en cada sector pro-
ductivo. Sin embargo, esto solo sera posible si se con-
tinda estimulando el impulso reformista que la recesién
obligd a poner en marcha, si bien su necesidad ya se
habia hecho evidente con anterioridad y ha sido sefia-
lada reiteradamente en los foros internacionales (entre
otros documentos, vid. ECB, 2012; OECD, 2012y 2013;
IMF, 2013 y European Commission, 2013 y 2014). En

1 Segun la Ley de creacién de la CNMC, la Comisién tiene unas
funciones de caracter general que tienen por objeto «garantizar, preservar
y promover el correcto funcionamiento, la transparencia y la existencia de
una competencia efectiva en todos los mercados y sectores productivos»
(Ley 3/2013, de 4 de junio; art. 5, 1). Ademas, tendra competencias
especificas en algunos sectores, en concreto «los mercados de
comunicaciones electronicas y comunicacion audiovisual, en el sector
eléctrico y en el sector de gas natural, en el sector ferroviario, en materia
de tarifas aeroportuarias y el mercado postal» (ibid., art. 5, 3).
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la nueva etapa que se ha abierto en la economia espa-
fola, la CNMC debe ser un elemento dinamizador de
la economia y un eslabon importante como parte del
proceso de reformas estructurales, en ocasiones como
motor y otras veces como su principal herramienta.

2. La aparicion de las agencias reguladoras
sectoriales

Como es sabido, el origen de las agencias regula-
doras independientes esta estrechamente vinculado
en Europa al proceso de apertura a la competencia
de servicios tradicionalmente prestados por el Estado,
como los relacionados con las telecomunicaciones, la
energia, correos o algunas actividades de transporte.

Cabe recordar que el origen de los reguladores
independientes se remonta a 1887, cuando el Con-
greso de Estados Unidos encomendd la regulacion
del sector ferroviario a una entidad independiente, la
Interstate Commerce Commission. El recurso a este
tipo de agencias se consolidaria después con la crea-
cion de la Federal Trade Comission en 1914 y con
el desarrollo de las politicas contra los monopolios
(Dudley y Brito, 2012, especialmente los capitulos 1
y 6). En cambio, generalmente los paises europeos
prefirieron tratar de corregir los fallos de mercado me-
diante la nacionalizacién de los servicios publicos o
la creacion de empresas publicas con este fin. La pri-
mera agencia independiente al estilo norteamericano
fue la Independent Television Authority de Gran Bre-
tafia, creada en 1954, y sucesivos Gobiernos britani-
cos confirmaron la diferente evolucion del panorama
regulatorio britanico respecto al resto de Europa con
el establecimiento de organismos independientes
muy variados a lo largo de los afios sesenta y setenta
(Baldwin et al., 2012: pp. 4-5).

Ya en los afios ochenta y noventa, muchos paises
de la actual Union Europea (UE) aprovecharon el
desarrollo del mercado Unico comunitario para imple-
mentar un intenso proceso liberalizador, asentado en
buena medida sobre los desarrollos tedéricos y empiri-
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cos de la Organizacion Industrial?. Todo ello se tradujo
en reformas que tenian como objetivo comun un fun-
cionamiento mas eficiente de sectores que son estra-
tégicos para el desarrollo econémico, en beneficio de
los consumidores y de las empresas.

En Espafia, esta liberalizacion cobré impulso en la
segunda mitad de los afios noventa y dio lugar al naci-
miento de los primeros organismos reguladores inde-
pendientes, hoy integrados en la CNMC. Las dos nor-
mas basicas que actuaron sobre el sector energético
fueron la Ley 54/1997 del Sector Eléctrico, con la que
en un primer momento se cred la Comision Nacional del
Sistema Eléctrico (CNSE); y la Ley 34/1998 del Sector
de Hidrocarburos, que transformé la CNSE en la Comi-
sion Nacional de Energia (CNE). Por su parte, la Ley
12/1997 de Liberalizacion de las Telecomunicaciones
cred la Comision del Mercado de las Telecomunicacio-
nes (CMT).

En la primera década del siglo veintiuno continu6 el
proceso de liberalizacion de los servicios publicos, y
con él la creacion de organismos independientes para
su regulacion y supervision. En 2003, la Ley 39/2003
del Sector Ferroviario creé el Comité de Regulacion
Ferroviaria; en 2007, la Ley 23/2007 de Creacion de
la Comision Nacional del Sector Postal introdujo un
nuevo regulador sectorial; y cuatro afios después, el
Real Decreto-Ley 11/2011 establecio la Comision de
Regulacion Econdmica Aeroportuaria, cuyas funcio-
nes fueron transitoriamente asumidas por el Comité
de Regulacién Ferroviaria y Aeroportuaria, hasta la
creacion de la CNMC.

3. Los organismos encargados de la defensa de
la competencia

Mucho antes de que se iniciara la liberalizacion y
regulacion de sectores estratégicos se habia promul-

2 Vid. por ejemplo la vision de conjunto que presentan VICKERS y
YARROW (1988) y NEWBERY (1999), aunque este ultimo se centra
especificamente en los sectores de servicios en red.

gado la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la
Competencia. Esta importante ley partia del encargo
que el articulo 38 de la Constitucidon hace a los po-
deres publicos de proteger la libertad de empresa en
el marco de una economia de mercado, con el con-
vencimiento de que la libre concurrencia entre las
empresas se traduce en un incremento del bienestar
del conjunto de la sociedad. Existe un acuerdo gene-
ralizado, asumido por la UE en sus documentos fun-
damentales (Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea, Titulo VII, Capitulo 1), respecto a la creciente
importancia de la defensa de la competencia, que se
ha consolidado como uno de los elementos principales
de la politica econdémica en la actualidad. Dentro de
las politicas de oferta, la defensa de la competencia
complementa a otras actuaciones de regulacion de la
actividad econdémica y es un instrumento de primer or-
den para promover la productividad de los factores y la
competitividad general de la economia.

El sistema inicial se basaba en la existencia de dos
o6rganos administrativos especializados de ambito na-
cional para la lucha contra las practicas restrictivas de
la competencia y el control de concentraciones econé-
micas: el Servicio y el Tribunal de Defensa de la Com-
petencia.

Posteriormente se promulgaron diversas normas que
completaban la normativa, entre las que puede destacar-
se la Ley 1/2002, de 21 de febrero, de coordinacion de
las competencias del Estado y las Comunidades Auto-
nomas en materia de defensa de la competencia. Poco
después se produjo una importante reforma del marco
comunitario de defensa de la competencia3. A la vista de
estos desarrollos legislativos, se constato la necesidad
de actualizar la normativa de competencia con la Ley
15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia,

3 Reglamento (CE) n.° 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de
2002, relativo a la aplicacion de las normas sobre competencia previstas
en los articulos 81 y 82 del Tratado de la Comunidad Europea sobre
las conductas restrictivas de la competencia; y Reglamento (CE) n.°
139/2004 del Consejo, de 20 de enero de 2004, sobre el control de las
concentraciones entre empresas.
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que se proponia reforzar los mecanismos ya existen-
tes con una estructura institucional mas adecuada. La
principal novedad fue el establecimiento de la Comision
Nacional de la Competencia (CNC), organismo publico
independiente del Gobierno que integraba el Servicio y el
Tribunal de Defensa de la Competencia, y que recibio el
encargo de proteger la competencia efectiva en los mer-
cados nacionales. En concreto, se encargaba de realizar
esa tarea detectando y penalizando las conductas con-
trarias a la competencia, y examinando las consecuen-
cias de las operaciones de concentracion empresarial.
A pesar de la dificultad de la tarea encomendada, ésta
ha sido desempefada por la CNC con profesionalidad y
rigor hasta su incorporacion a la CNMC.

4. EIl modelo de regulador tnico

Cuando se empezd a generalizar en los paises
europeos la tendencia hacia la liberalizacién de di-
versos sectores econdémicos se produjo un intenso
debate sobre si los nuevos mercados que se abrian a
la competencia debian estar sometidos a las normas
generales de defensa de la competencia de cada
pais o si debian ser supervisados por los nuevos or-
ganismos sectoriales independientes. En Espana se
optd por una separacion de funciones entre las nue-
vas autoridades sectoriales y la autoridad de defen-
sa de la competencia: los reguladores sectoriales se
encargarian de asegurar la separacion vertical de las
empresas cuando operaban en sectores regulados y
no regulados, resolver las disputas entre operadores,
y garantizar el libre acceso de todos a infraestructu-
ras esenciales, ademas de otras tareas de estudio,
inspeccién y normativa; por su parte, la Autoridad de
Defensa de la Competencia se centraria en investi-
gar y sancionar las conductas contrarias a la norma-
tiva de competencia, y en valorar las propuestas de
concentracion empresarial (cfr. Ley 3/2013 de crea-
cion de la CNMC, Preambulo, 1).

Por eso, desde que se hizo publica la intencion del
Gobierno de poner en marcha la CNMC aparecieron
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opiniones criticas de indole muy diversa sobre el nue-
vo modelo de regulador Unico, como es logico si se
tiene en cuenta la trascendencia del cambio que se
estaba planteando. Algunas de las propuestas de mo-
dificacion se referian a la excesiva redistribucion de
competencias hacia la Administracion, que entraba en
colision con la normativa europea, o sefialaban cierta
falta de definicion en la estructura del nuevo organis-
mo. Muchas de ellas fueron empleadas para mejorar
el Anteproyecto que acabd traduciéndose en el texto
definitivo de la Ley 3/2013 de 4 de junio, sobre todo las
incluidas en los informes sobre el Anteproyecto de Ley
presentados por algunas de las comisiones que iban a
ser integradas en la CNMC*.

Pero la preocupacion que se dirigia al nucleo de la
nueva ley se referia, por un lado, a la conveniencia o
no de pasar a un modelo de regulacion multisectorial
y por otro lado a la distinta naturaleza de la labor de
defensa de la competencia y la supervision regulato-
ria sectorial, que dificultaria su integraciéon en un Unico
organismo (como se resume en Gonzalez-Paramo y
Garrido, 2013), por lo que en definitiva se defendia el
modelo entonces vigente de dispersién de competen-
cias en orden a la especializacion.

Vaya por delante, que si algo puede concluirse con
claridad del estudio de la literatura sobre regulacion es
que resulta muy arriesgado hacer afirmaciones genera-
les a priori sobre la superioridad de un modelo regulato-
rio frente a otro (cfr. Baldwin, 1995: capitulo 3; Radaelli
y De Francesco, 2007; Baldwin et al., 2012: pp. 23 vy,
mas en general, el capitulo 5), por lo que es preciso ac-
tuar con cierta precaucion al debatir sobre los disefios
institucionales alternativos de las agencias regulatorias.
Aun asi, se comprende la inquietud que gener¢ la pro-
puesta de creacion de la CNMC, especialmente por la
relativa falta de precedentes en el entorno europeo para

4 Tanto la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones como
la Comisién Nacional de la Energia y la Comisiéon Nacional de la
Competencia presentaron sus comentarios en la misma fecha, el 15 de
marzo de 2012.
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una entidad de este tipo®, mas alla de las iniciativas de
Holanda, Reino Unido y quizas de Alemania.

Por lo que se refiere a los organismos multisectoria-
les, es cierto que —como se afirma en el Preambulo
de la Ley 3/2013— puede identificarse una tendencia
general hacia la concentracion de funciones regula-
doras en entes organizativos de mayor tamafo, aun-
que lo mas frecuente ha sido la creaciéon ex novo o la
ampliacion de competencias a sectores sin regulador,
mas que la fusion de organismos preexistentes. Las
agencias multisectoriales comenzaron a ser relativa-
mente mas populares en la segunda mitad de los afios
noventa, especialmente para sectores de red, si bien
con desigual intensidad segun los paises, ya que los
europeos tienden a tener mas organismos multisecto-
riales que los paises de América Latina (cfr. Jordana 'y
Levi-Faur, 2011).

Las principales ventajas del regulador multisectorial
frente al monosectorial son bien conocidas: la reduc-
cion del riesgo de captura del regulador tanto por el
sector privado como por el Gobierno, al reducirse la
importancia relativa de un determinado sector o de un
determinado ministerio de referencia para la autoridad;
el aprovechamiento de las sinergias de costes en los
servicios técnicos, legales, econdmicos y administra-
tivos; la garantia de uniformar criterio y procedimien-
tos, especialmente importante en el caso de servicios
convergentes; y el aprovechamiento de la experiencia
y de las mejores practicas de otros sectores. Estas for-
talezas se hacen mayores a medida que los mercados
sectoriales ganan madurez a lo largo del tiempo.

En cuanto a las desventajas, suelen citarse dos: el
riesgo de pérdida de conocimiento especifico de la
industria, sobre todo si se reducen los recursos dis-
ponibles por la agencia multisectorial; y la ausencia

5 EI 1 de abril de 2013 se creé en los Paises Bajos la Consumer and
Markets Authority (CMA), que englobaba las funciones de las autoridades
de competencia y proteccion de los consumidores, asi como de los
reguladores de correos y telecomunicaciones. En Alemania todos los
sectores regulados son supervisados desde el mismo organismo publico,
pero no incluye la autoridad de competencia.

de diversificacion del riesgo en caso de fallo institucio-
nal, que deberian paliarse a la hora de disefiar la nue-
va institucion (Smith, 1997; Joskow, 1998; Sommer,
2001; Coérdova-Novion y Hanlon, 2002: pp. 99-100 y
Spyrelly, 2003: pp. 19-22).

Menos frecuente es la integracion en un mismo or-
ganismo de las autoridades reguladoras sectoriales
con la autoridad de competencia, aunque se trata de
una posibilidad considerada por los organismos inter-
nacionales y analizada por la literatura especializada
(por ejemplo, OECD, 1999; Cdérdova-Novion y Hanlon,
2002: pp. 101-102). Como ventajas del modelo inte-
grado suelen citarse la reduccion del riesgo de captura
politica o por la industria; las sinergias de costes de
servicios comunes; la reduccion de la incertidumbre re-
gulatoria para los operadores; la aplicacién coherente
de la normativa (Valiente, 2014); y una mayor eficacia
en la defensa de la competencia en los mercados, al
poder contar de forma inmediata con el conocimiento
de los reguladores sectoriales. Logicamente, existen
también inconvenientes, como el riesgo de reducir el
debate en situaciones de conflicto entre la normativa
sectorial y la de competencia, y la menor diversifica-
cion de riesgos ante la posibilidad de fallo institucional,
como sucedia en el caso anterior.

Resultaba pues razonable plantearse la implan-
tacion de este nuevo modelo en Espana. EI modelo
organizativo previo para el sector energético y de te-
lecomunicaciones, basado en reguladores especia-
lizados, fue disefiado al comienzo del proceso de li-
beralizacion, pero la realidad de estos mercados es
hoy muy distinta que al inicio de ese proceso, tanto
por lo que se refiere al nivel de competencia como, en
menor medida, por la convergencia de servicios entre
sectores. Este nuevo escenario aconsejaba mejorar la
armonizacion entre las regulaciones de los distintos
sectores, asi como la coordinacion entre la regulacion
sectorial y la aplicacion de la normativa de defensa
de la competencia. Solo de esta manera se garantiza
que la competencia pueda actuar de forma transversal
sobre el conjunto de la economia.
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El nuevo modelo responde también a la necesidad
de que las empresas cuenten con un entorno prede-
cible y de garantizar la seguridad juridica. Se trata
de dos condiciones imprescindibles para las indus-
trias de red —que, ademas, requieren fuertes inver-
siones— y para el conjunto de las empresas, con el
objetivo de promover la inversion y potenciar la in-
novacion. Por otra parte, la integracion de la pers-
pectiva sectorial y la competencia facilita a la CNMC
una vision global de la economia que le permite tener
presentes los efectos externos de sectores estratégi-
cos como la energia o las telecomunicaciones. Esta
vision de conjunto, como ya se ha dicho, sumada a la
independencia y al rigor, dificulta la «captura del re-
guladory, entendida como la excesiva alineacién con
los intereses sectoriales.

Por tanto, los objetivos de esta reforma eran cohe-
rentes, ademas, con otras metas del legislador, como
la simplificacion del numero de organismos regulato-
rios, en la linea de lo sugerido por la iniciativa comuni-
taria de «regulacion inteligente» (Comunicacion COM
(2010) y Baldwin et al., 2012: capitulo 19), y el ne-
cesario esfuerzo de austeridad, aunque este segundo
factor tiene de hecho una importancia secundaria (cfr.
Valiente, 2014: p. 2).

5. Caracteristicas esenciales del modelo

Tres son las caracteristicas esenciales del modelo.
En primer lugar, la independencia: primero, respecto
al Gobierno, para aislar las decisiones regulatorias del
ciclo electoral y generar la confianza necesaria para
los inversores; y después, independencia respecto a
las empresas, para generar confianza en que el mer-
cado se desarrollara en condiciones competitivas, sin
que esté supeditado a intereses de parte, asi como
para velar para que las actividades reguladas no ge-
neren costes injustificadamente elevados que reper-
cutan en los usuarios. Esta independencia permite mi-
nimizar los riesgos de la citada captura del regulador y
de oportunismo regulatorio.
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En segundo lugar, la coordinacion o integracion ri-
gurosa de las funciones de regulacion y supervision
con la aplicacion de la normativa de defensa de la
competencia en toda la economia. Se han integrado
dos herramientas —regulacién y competencia— con
un unico objetivo: crear mercados eficientes en bene-
ficio de consumidores y usuarios.

Y en tercer lugar, aunque no por ello menos importan-
te, la transparencia ante los mercados y los ciudadanos
(la Ley 3/2013 exige la publicacion de las resoluciones,
acuerdos e informes que se dicten, una vez notificados
a los interesados) y, de manera especial, ante el Parla-
mento, que es ante quien rinde cuentas la CNMC. Es-
tos mecanismos garantizan que las actuaciones de la
nueva institucion se alinean con el interés general.

Veamos con mas detenimiento la segunda carac-
teristica, que es especialmente importante. La CNMC
es un organismo de supervision integrado en un doble
sentido: es un drgano de supervisidn multisectorial,
porque aglutina la supervision de los sectores regu-
lados de red; y es convergente porque auna la apli-
cacion de la normativa de competencia y supervision
regulatoria. La integracion es, por todo ello, un reto
importante. Pero este modelo multisectorial y conver-
gente, de supervision de mercados y aplicacion de la
normativa de competencia, debe mejorar la eficien-
cia y eficacia de la supervision, tanto de competencia
como de la regulacion, en beneficio finalmente de los
consumidores.

La vertiente multisectorial de la institucion, entendi-
da como la aglutinacion de sectores a supervisar, se
entiende bastante bien y no suele suscitar inconve-
nientes a nadie, dado que esta suficientemente pro-
bada en el modelo aleman y otros. Los sectores re-
gulados de red, independientemente del servicio que
presten, se enfrentan a problemas similares y la posi-
cion del que supervisa la aplicacion de la regulacion
es también similar. A pesar de todas las diferencias
técnicas que pueda haber en razon del servicio presta-
do, la regulacién de las obligaciones de los principales
operadores propietarios de los inputs esenciales, la
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regulacion del acceso cuando sea necesario, el esta-
blecimiento de precios orientados a costes, las meto-
dologias para determinar la posibilidad de réplica de
las ofertas por otros operadores, etcétera, tienen una
aproximacion y fundamentacién econémica idéntica o
muy similar. Hay sinergias que son evidentes si el su-
pervisor de todos los sectores es el mismo.

La faceta convergente del modelo, esto es, la
union de la supervisidon regulatoria y la aplicacion
de la normativa de competencia, ha sido la que ha
suscitado o suscita mas comentarios. Y, sin embargo,
ésta es la segunda gran fortaleza del nuevo modelo.
Porque, desde un punto de vista econémico, no tiene
sentido que la definicion de un mercado, el entendi-
miento sobre cual es su estructura, las barreras a la
entrada, la determinacioén de los operadores con po-
der de mercado, el establecimiento de metodologias
de costes o los analisis sobre la capacidad de réplica
de otros operadores, se enfoquen de distinta forma
segun actue una autoridad de competencia o de re-
gulacion. Esto carece de sentido econémico, porque
regulacién y competencia buscan lo mismo: que los
mercados sean eficientes. No podemos olvidar que
la regulacién se establece como mecanismo para tra-
tar de solucionar los fallos del mercado. Desde esta
perspectiva, unir competencia y supervision regula-
toria permite al regulador estar mejor preparado —
por el conocimiento y el saber practico acumulados
de ambas vertientes— para afrontar los problemas,
y le proporciona un abanico de instrumentos mayor,
lo que le permitira ser mas efectivo y mas eficiente
en todas las tareas que desempefia. Se trata de un
juego de suma positiva.

6. Funciones y estructura de la CNMC

Bajo su naturaleza y régimen juridico especial, que
le dotan de la imprescindible plena independencia res-
pecto del Gobierno y de las Administraciones Publicas
y de los sectores supervisados, la CNMC ejerce sus
competencias basicamente a través de tres tipos de

funciones: es autoridad de supervision de los secto-
res regulados (energia, telecomunicaciones y audio-
visuales, transportes y postal), es autoridad de com-
petencia encargada de la aplicacién de la normativa
de competencia, y es 6rgano consultivo en cuestiones
relacionadas con el mantenimiento de la competencia
efectiva y buen funcionamiento de los mercados y sec-
tores econdmicos. La legislacion (Ley 3/2013, Art. 5.2
a) determina como preceptivo, entre otros, el informe
de la CNMC en los procesos de elaboracion de nor-
mas que afecten a la competencia, y le concede un
papel preponderante en el proceso normativo y en el
impulso de reformas estructurales, al concederle ca-
pacidad de iniciativa para proponer mejoras y cambios
normativos que beneficien a la competencia, como la
aplicacion de los articulos 27 y 28 de la Ley de Unidad
de Mercado.

La estructura y funcionamiento de la CNMC estan
disenados para garantizar que este modelo de regula-
dor, independiente, unico, transparente y sometido al
control del parlamento sea efectivo:

— El érgano de decision de la CNMC es el Con-
sejo. Para garantizar la independencia de las decisio-
nes, los ocho Consejeros, mas Presidente y Vicepresi-
dente, tienen: mandatos de seis afios, no renovables;
prohibicion de aceptar o solicitar instrucciones del
Gobierno; ceses solo por causas previstas en la Ley;
dedicacién exclusiva y un régimen de incompatibilida-
des estricto, durante su mandato y los dos afios pos-
teriores.

— EI Consejo funciona en un pleno y dos salas,
con mecanismos de coordinacion que garantizan la
vision global propia de un regulador unico. La Sala
de Competencia —presidida por el Presidente, con
cuatro Consejeros— descarga la actividad resolu-
toria de los asuntos que derivan de la normativa de
competencia. Mientras que la Sala de Supervision
regulatoria —presidida por el Vicepresidente, con los
otros cuatro Consejeros— descarga la actividad de
los asuntos que derivan de la aplicacion de normativa
sectorial.
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— Las Direcciones de Instruccion son los érganos
técnicos de instruccion de los expedientes que debe
resolver el Consejo. Los directores son nombrados por
el Consejo y estan sujetos a un estricto régimen de in-
compatibilidades, lo que garantiza la independencia del
Gobierno y de las empresas. Ademas, ejercen sus fun-
ciones de instruccion con independencia del Consejo, lo
que supone una garantia adicional para los operadores,
en especial en procedimientos sancionadores. Hay cua-
tro Direcciones de instruccion: Competencia, Energia,
Telecomunicaciones y Sector Audiovisual y Transporte y
Sector Postal.

— La direccion, supervision y evaluacion de las
distintas unidades de la CNMC corresponde a su Pre-
sidente, que debe impulsar la coordinacion entre ellas
y de quien también depende directamente el Departa-
mento de Promocion de la Competencia, asi como la
representacion institucional de la institucion.

La CNMC ha definido los pilares sobre los que se
sustenta la institucién en su Plan Estratégico, que se
ha sometido a consulta publica y presentado al Par-
lamento (15 de mayo de 2014), y que se concreta en
tres objetivos. El primero es aplicar con rigor y eficacia
todos sus instrumentos sobre los mercados y sectores
regulados; el segundo, mantener su independencia
dotando su funcionamiento de una absoluta transpa-
rencia; y el tercero, la seguridad juridica.

Este ultimo punto del modelo CNMC es esencial
y en base a la imprescindible coordinacién interna
presenta ventajas respecto al modelo anterior: debe
permitir en base a esa coordinacién reforzar la se-
guridad juridica para que los operadores econdémi-
cos, de cualquier origen, perciban a Espafa como
un pais atractivo en el que invertir y hacer negocios.
La seguridad juridica no deberia entenderse como el
mantenimiento inmovilista del status quo. La CNMC
puede contribuir al aumento de la seguridad juridica
mediante decisiones predecibles, argumentadas y
razonadas —en términos negativos podria equiparar-
se a la ausencia de arbitrariedad—, pero no mediante
reglas inmutables.
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El compromiso de todos los que formamos parte de
la CNMC es contribuir a que pueda desempefar su co-
metido con eficacia. Aunque ha pasado muy poco tiem-
po para hacer una valoracion, y queda mucho que ha-
cer para lograr una integracion completa de las distintas
partes preexistentes en la CNMC, la experiencia de sus
primeros meses de funcionamiento parece demostrar
gue un regulador unico e independiente tiene un enor-
me potencial para beneficiar a los consumidores y a
toda la sociedad espanola.
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REDEFINIENDO LOS INCENTIVOS
A LA COLUSION: EL PROGRAMA
DE CLEMENCTA

Los programas de clemencia se han convertido en uno de los instrumentos mds
efectivos en la lucha contra los cdrteles. En este trabajo describimos la difusion,
evolucion y efectos de tales programas en las dos décadas de su aplicacion alrededor
del mundo. De las regularidades empiricas extraidas del andlisis de todas las
decisiones de clemencia adoptadas en la Union Europea y en Espaiia, concluimos
que hay margen para ampliar la difusion y aplicacion del programa de clemencia en
Espaiia, y que si se acierta en las reformas, serd la fuente principal de deteccion y
sancion de cdrteles en la proxima década.

Palabras clave: cdrteles, politica de competencia, programa de clemencia.
Clasificacion JEL: K21, K42, 141, L51.

1. Introduccién

* Departamento de Politica Econdmica. Universitat de Barcelona.

Institut d’Economia Aplicada - Grup de Governs i Mercats y Universidad No hay honor entre ladrones'. Este aforismo resu-

de Navarra, IESE Business School, Public-Private Sector Research . .

Center. me la esencia de los programas de clemencia (o le-
** Departamento de Analisis Econdmico Aplicado. Facultad de niency programmes, en termino|og|'a ang|osajona)_ Y

Economia, Empresa y Turismo. Universidad de Las Palmas de Gran . . . L, .

Canaria. es que este tIpO de normativa permite generlcamente
*** Departamento de Teoria e Historia Econémica y Catedra de a los miembros de un cartel beneficiarse de un trata-

Politica de Competencia. Universidad de Malaga.
Los autores agradecen a Francisco Martos y Silvia Vicario su

ayuda técnica en la construccién de la base de datos. Asimismo

agradecemos la informacién publica facilitada y colaboracion prestada ' PORTER (2005, pagina 150): «There is no honor among thieves».
por Maria Naranjo e Inmaculada Gutiérrez (Comision Nacional de la Este autor no hacia referencia a la denuncia de un cartel por parte de
Competencia), asi como los comentarios recibidos en las Jornadas uno de sus componentes, sino a la desviacion unilateral por una empresa
celebradas el 18 de julio de 2013 en la CNC. No obstante, cualquier hacia precios algo inferiores a los cartelizados, buscando asi un mayor
error u omision es de exclusiva responsabilidad de los autores. beneficio por aumentos de su demanda residual.
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miento favorable si prestan informacion y ayuda a las
autoridades en el desmantelamiento del mismo.

El origen de estos programas se encuentra en traba-
jos como el de Maskin (1977) y en la literatura sobre teo-
ria de juegos, si bien podemos encontrar mucha similitud
con los programas de delacion aplicados a la mafia italia-
na (la denominada leggi sui pentiti) (Jiménez, 2005)2. Los
primeros pasos en materia de condonacion de cargos se
localizan en Estados Unidos hacia 1973, aunque no fue
hasta 1993 cuando el Departamento de Justicia de este
pais adoptd el US Corporate Leniency Program, por el
que cualquier empresa podria acogerse a los beneficios
de la delacién, aunque el caso estuviese abierto y la co-
lusién no hubiera sido probada. En Europa, la Comisién
lo adoptd en 1996, con modificaciones en 2002 y sobre
todo en 2006, para una mayor armonizacion de la nor-
mativa comunitaria. A partir de ahi, la difusion de esta
politica ha sido destacable (véase el apartado 2).

Aunque existen diferencias en la forma de aplicarla
entre jurisdicciones, este mecanismo se ha convertido
en un instrumento desestabilizador de los carteles, au-
mentando, gracias a la delaciéon y mayor cooperacion
con la Administracion de las empresas infractoras, el
numero de casos analizados por las autoridades de
competencia, como después mostraremos.

Actualmente, todos los paises que conforman la
Unidn Europea, excepto Malta, disponen de este ins-
trumento normativo, pero la introduccion en los marcos
normativos nacionales no ha sido simultanea. Bélgica
en 1999, Francia, la Republica Checa, Eslovaquia e Ir-
landa en 2001 y en 2002 Holanda, Reino Unido y Sue-
cia fueron los pioneros en esta materia, no solo dentro
de la propia Union, sino también considerando otros
paises alrededor del mundo. Asi, se puede encontrar
este tipo de programas en todos los continentes, siendo
Brasil, Canada y Nueva Zelanda otros de los primeros
que la introdujeron en sus politicas antitrust (afo 2000).

2 La seccion 625 de la Ley Cossiga (1979), asi como la seccion 304 de
la citada Leggi sui pentiti (1982), incluian la posibilidad de una reduccion
considerable de la pena en el caso que los terroristas colaboraran con la
policia y las autoridades judiciales.
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La literatura académica ha analizado la idoneidad y
eficacia de este instrumento, tanto teérica como empi-
ricamente. Desde la perspectiva teorica, los trabajos
pioneros en la materia son los de Motta y Polo (2003) y
Spagnolo (2004), asi como las mejoras introducidas por
Feess y Walzl (2004), Motchenkova (2004), Aubert et
al. (2006), Chen y Harrington (2007), Harrington (2008)
y Hinloopen y Soetevent (2008). Todos ellos tienen un
resultado comun: los programas de clemencia disua-
den la creacioén y sostenimiento de los carteles a través
de la desestabilizacion de los mismos.

No obstante, Chen y Harrington (2007) y Harrington
(2008) ofrecen una visiéon algo mas critica (0 menos
exitosa) de estos programas, al sustentar que cuando
éstos son muy laxos, pueden generarse efectos per-
versos en el enforcement de la politica de competen-
cia del pais, bien incluso aumentando la estabilidad de
los carteles, bien generando un efecto de seguridad
en los sectores cartelizados en el caso que las auto-
ridades se centraran solo en las investigaciones por
leniency, y reduciendo por el contrario las actuaciones
de oficio.

Por su parte, la literatura empirica también ha apor-
tado resultados interesantes sobre este instrumento
de delacién, aunque con ciertos matices. Asi, mientras
Miller (2009) ofrece evidencias acerca de la efectividad
de la nueva definicién del programa estadounidense de
clemencia, Brenner (2009) y De (2010) muestran que el
programa de la Comision Europea no es tan efectivo en
la disuasién y desestabilizacion de los carteles.

Los trabajos de Borrell y Jiménez (2008) y sobre todo
Borrell, Jiménez y Garcia (2014), han analizado la efec-
tividad en el disefio de la politica de competencia y los
efectos que sobre ésta ha tenido la introduccién de los
programas de clemencia, respectivamente. Ambos uti-
lizaron indicadores internacionales acerca de tal efecti-
vidad y mostraron que la tenencia de estos programas,
asi como la introduccién de los mismos, mejora consi-
derablemente tales indicadores de desempefio.

En el caso de Borrell, Jiménez y Garcia (2014), los
autores cuantifican el impacto de la entrada de los
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leniency programmes en la efectividad de la politica de
competencia percibida por empresarios y administrado-
res de empresas, entre un 10 y un 21 por 100. Ademas,
otra conclusion relevante es que existe sesgo de selec-
cion, dado que la adopcion de tal instrumento esta alta-
mente condicionada a la disponibilidad o presencia de
determinadas variables objetivas como la existencia de
niveles altos de renta per capita o acuerdos de politica
regional. Finalmente, una interesante conclusion es que
la introduccion de programas de delacion mejora mas
la efectividad de la politica en los paises de menores
niveles de efectividad, con lo que la ganancia global es
aun mayor.

El presente trabajo describe la difusion, evolucion y
efectos de los programas de clemencia en las dos déca-
das de su aplicacion alrededor del mundo, prestando es-
pecial atencion al ambito comunitario y espafiol. El con-
tenido se articula en cuatro apartados. Tras este primer
apartado introductorio, el segundo apartado realiza una
breve revision de la difusion histérica de los programas
de clemencia en los distintos paises en los que se en-
cuentran actualmente vigentes. También se analizan en
detalle las etapas por las que ha transcurrido la introduc-
cién del programa de clemencia en la Unién Europea, asi
como las particularidades propias del relativamente mas
reciente programa de clemencia espafiol.

El tercer apartado describe algunas de las caracteris-
ticas que distinguen a las decisiones adoptadas por la
Comisién Europea y la Comision Nacional de la Com-
petencia en las que se aplicé el programa de clemencia.
Y, a continuacion, discute el impacto de la introduccién
de los programas de clemencia sobre la efectividad per-
cibida de la politica de competencia. El trabajo se cierra
con un apartado final de conclusiones.

2. Difusion de los programas de clemencia

Como ya comentamos anteriormente, la introduc-
cion de los programas de delacion tuvo sus inicios en
Estados Unidos de forma efectiva en el afio 1993. Su
aparente éxito para desestabilizar carteles y obtener

informacién de ellos fueron las dos premisas funda-
mentales para que gradualmente hayan sido incor-
porados en la normativa de competencia en un gran
numero de paises.

Si ordenamos cronolégicamente la entrada de estos
programas alrededor del mundo, podemos comprobar
como la curva de difusion de la politica muestra una
forma de S (véase Grafico 1). Tres afios después de
Estados Unidos, la Comisién Europea establecio su
propio programa, que fue posteriormente revisado en
2002 y 2006. A partir de ahi, la entrada parece que no
ha presentado un patrén cronoldgico destacable por
paises, estando Espafa entre los que mas tardiamen-
te lo han adoptado hasta el momento.

En menos de dos décadas la mayoria de los paises
han introducido un programa de clemencia. Borrell, Ji-
ménez y Garcia (2014) utilizan determinados factores
explicativos de la introduccién de estos programas,
como son la antigliedad de la politica de competencia,
el nivel de renta del pais, la realizacién de elecciones
en el pais (que motivase tras ello cambios normativos)
y la pertenencia a acuerdos regionales o a la Unién
Europea, entre otros. Estas ultimas variables constitu-
yen quizas los condicionantes mas importantes para la
introduccion de los programas de delacion, dado que
al ser participes de acuerdos de integracion econémi-
ca, la politica de competencia suele ser una de las va-
riables de necesario cumplimiento.

El programa de clemencia comunitario

Una de las iniciativas mas importantes adoptadas
por la Comision Europea para la deteccién y desman-
telamiento de carteles ha sido la introduccién y aplica-
cion del programa de clemencia. Los detalles y des-
cripcion de la politica de clemencia, que se ha seguido
a lo largo de estos afios a nivel comunitario, se han re-
cogido en una serie de comunicaciones realizadas por
la Comision en tres momentos diferentes del tiempo.

El primer programa de clemencia se desarrolla en
la «Comunicacién de la Comision relativa a la no im-
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FUENTE: BORRELL, JIMENEZ y GARCIA (2014).

GRAFICO 1
EVOLUCION TEMPORAL DE PAISES QUE HAN ADOPTADO PROGRAMAS DE CLEMENCIA
(En %)
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posicion de multas o a la reduccion de su importe en
los casos de carteles del 18 de julio de 19963.» Esta
Comunicacion establecia las condiciones bajo las cua-
les las empresas que cooperaran en el marco de una
investigacion podrian quedar exentas o beneficiarse
de una reduccion de la multa que, en caso contrario,
se les habria impuesto.

Este primer sistema de clemencia fue objeto de nu-
merosas criticas que pusieron de manifiesto posibles
problemas que afectaban a su efectividad. No obstan-
te, introdujo algunas de las lineas basicas que guia-
rian las posteriores versiones del programa, como son
el requisito para la empresa cooperante de cesar en

3 0J C 207, 18-7-1996.
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su participacion en el cartel, mantener una colabora-
cion permanente y completa con la Comision o el no
haber desempenado un papel clave como instigadora
0 ejerciendo coaccion sobre otras empresas para el
desarrollo de la actividad ilicita.

Asimismo, establece una gradacion en el poten-
cial beneficio que obtendria la empresa cooperante
en funcion, basicamente, del momento en que apor-
tara la informacion determinante. En particular, para
la primera empresa que aportara pruebas relevantes
se le garantizaba como minimo una reduccioén en la
sanciéon del 75 por 100 si lo hiciera antes de que la
Comisién hubiese iniciado la investigacion, y de entre
el 50 y 75 por 100 si su aportacién era después de
iniciarse dicho proceso. Por ultimo, se aseguraba a
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GRAFICO 2
NUMERO DE DECISIONES EN LAS QUE SE APLICO EL PROGRAMA DE CLEMENCIA DE 1996

1998 3
1999 1

2000 2

2001

2002

2003 4
2004

2005 3
2006 2

2007 2

2008 | O

2009 1

2010 1

FUENTE: Comision Europea y elaboracion propia.

las empresas una reduccion en la sancién de entre
el 10 y el 50 por 100 por el hecho de cooperar con la
Comision.

La primera vez que se consideré esta Comunica-
cion en una decision de la Comision vy, por tanto, la pri-
mera vez que se aplico el programa de clemencia en
la Comunidad Europea, no fue hasta el 26 de enero de
1998, en el caso 1V/35.814 - Extra de aleacion*, en el
que se aplicaron reducciones del 40 por 100 y 10 por
100 a las empresas implicadas. A partir de entonces,
este sistema se aplicd en un total de 42 decisiones
de la Comisién Europea, de las que cuatro correspon-
den a casos en los que las sentencias posteriores de
los tribunales de justicia europeos han exigido que
la Comision realizara lo que se conoce como una re-

4 Esta decision fue objeto de una nueva adopcién el dia 20 de
diciembre de 2006 en el caso COMP/F/39234.

adopcién, una nueva resolucion del caso respecto a la
resolucion inicialmente tomada.

La Comunicacion de 1996 evidenciaba una falta
de concrecion en el proceso, en el tipo de informa-
cidn que seria necesario aportar y, en consecuencia,
en la cuantia de la reduccién a la que tendria dere-
cho una empresa cooperante, otorgando cierto poder
discrecional a la Comision en el momento de adoptar
una decision al respecto. Este hecho pudo generar in-
certidumbre legal a aquellas empresas que decidieran
cooperar y un claro obstaculo al éxito del programa®.
Se hacia necesario, por tanto, una revision de las con-
diciones aplicables en el sistema comunitario de cle-
mencia (Grafico 2).

5 En esta primera etapa, la Comisiéon no necesitaba que las empresas
hubiesen solicitado una reduccion de la multa para aplicarla, y muchas
veces esta decision se basaba en la evaluacion que ésta hacia de la
cooperacion que hubiesen realizado las empresas infractoras.
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El dia 19 de febrero de 2002, la Comision publico
una segunda Comunicacién que incorporaba importan-
tes modificaciones en el procedimiento y requisitos exi-
gidos hasta entonces en el programa de clemencia®. En
particular, la Comision aclaré las condiciones bajo las
cuales concederia inmunidad en el pago de las multas
a la primera empresa en aportar elementos de prueba,
aceptando que se pudieran presentar dichos elementos
de una manera hipotética, y abriendo incluso a los ca-
becillas de la actividad ilicita la posibilidad de acogerse
al programa, siempre que no hubiesen coaccionado a
otras empresas para que participaran en la infraccion.

En el procedimiento se emplazaba al primer coope-
rante para que proporcionara de manera inmediata los
elementos de prueba, remitiéndole un escrito de acuse
de recibo de la solicitud en el que se confirmaba la fecha
de aportacion de pruebas. Una vez que la empresa hu-
biese revelado toda la evidencia que obrara en su poder,
la Comision podia otorgar una inmunidad condicional del
pago de las multas, guardandose la posibilidad de revo-
car dicha inmunidad si la empresa solicitante no cumplie-
ra con lo exigido por la Comisién en esta Comunicacion.

También para aquellas empresas que no cumplieran
con los requisitos para acceder a la inmunidad plena
y, por consiguiente, optaran a solicitar una reduccion
del importe de la sancion, la Comunicacion detallaba
lo que se entendia por el valor anadido que debian
aportar los elementos de prueba presentados por es-
tas empresas, para ser admitida su solicitud.

La empresa solicitante de reduccién de la sancion,
al igual que ocurriera tras la solicitud de la inmunidad
completa, recibiria un escrito de acuse de recibo y se
estableceria un descenso progresivo en el intervalo
de la reduccién a la que tendria derecho la empresa
en funcioén de si fuese la primera (30-50 por 100), se-
gunda (20-30 por 100) o siguientes (0-20 por 100), en
cumplir los requisitos exigidos. No obstante, a pesar
que se garantizaba la reduccion, el solicitante no co-

6 Comunicacion de la Comision relativa a la inmunidad en el pago de
las multas y la reduccién de su importe en casos de cartel (2002/C 45/03).
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nocia el importe exacto de la reduccion que se le apli-
caria hasta que la Comision adoptara su decision final
en el procedimiento.

Este segundo programa de clemencia se aplicd por
primera vez el 20 de octubre de 2005 en la decision de
la Comision Europea sobre el caso COMP/C.38.281/B.2
- Tabaco crudo Italia donde sancioné a cuatro procesa-
dores italianos de tabaco por coludir en los precios pa-
gados a los productores y otros intermediarios, asi como
en la asignacion de los proveedores’. Incluyendo esta
decision, el programa de clemencia de 2002 fue aplicado
en 29 decisiones de la Comision Europea?® (Grafico 3).

La ultima Comunicacion de la Comision relativa a la
inmunidad del pago de las multas y la reduccion de su
importe en casos de cartel esta vigente desde el 8 de
diciembre de 2006. Esta revision ha buscado propor-
cionar mas claridad y transparencia en los requisitos y
procedimiento a seguir en el programa de clemencia,
asi como hacer mas atractivo el programa a potencia-
les cooperantes.

Una de las modificaciones introducidas por este
nuevo programa ha sido que los elementos de prueba
a aportar para solicitar la inmunidad deben permitir a
la Comision efectuar una inspeccion oportunamente
orientada sobre el presunto cartel; o determinar la
existencia de una infraccion al articulo 81 del Tratado
CE (actual articulo 101 del Tratado de Funcionamien-
to de la Unién Europea, TFUE) en relacion con el pre-
sunto cartel. Ademas, afiade la posibilidad de que la

7 En este caso, la empresa lider del mercado, Deltafina, presento
una solicitud de inmunidad condicional y, alternativamente, la reduccién
del importe de la sancion en base a los elementos de prueba sobre la
conducta infractora aportados. Sin embargo, antes que la Comisién
llevara a cabo las oportunas inspecciones por sorpresa, esta empresa
informé al resto de participantes que habia cursado la solicitud de
inmunidad, poniéndoles al tanto de la existencia de la investigacion.

El incumplimiento de los requisitos de la Comunicacion referentes al
mantenimiento de una rigurosa confidencialidad del proceso, provocaron
que la empresa finalmente perdiera todas sus opciones de inmunidad y
reduccion de la multa en el marco del programa de clemencia. Justo un
afo antes, en la decision del caso COMP/C.38.238/B.2 Tabaco crudo —
Espania, la Comision habia sancionado a cinco procesadores espafoles
de tabaco.

8 En el caso COMP/39.168-PO/Articulos de merceria metalicos y
plasticos: Cierres se aplicaron las Comunicaciones de 1996 y 2002.
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GRAFICO 3
NUMERO DE DECISIONES EN LAS QUE SE APLICO EL PROGRAMA DE CLEMENCIA DE 2002
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FUENTE: Comision Europea y elaboracion propia.

empresa que pretendiera obtener inmunidad pueda
optar entre pedir inicialmente un indicador (marker),
que reserve su puesto segun el orden de presenta-
cién, o proceder a presentar su solicitud formal de
inmunidad.

Por dltimo, un asunto que puede estar reduciendo
los incentivos de miembros de carteles a cooperar con
la Comision, es que esta Comunicacion contempla
que, una vez adoptada la decision final por la Comi-
sion, las declaraciones de las empresas que solicita-
ron clemencia pasen a ser publicas, lo que situa en
una situacion de desventaja a los que cooperan, frente
a los que no lo hacen, en caso de posibles acciones
privadas de resarcimiento de dafios.

La primera decision en la que se considera la apli-
caciéon de este programa de clemencia de 2006 co-
rresponde al caso COMP/39.406 - Mangueras marinas
cuya decision final se adopt6 el 28 de enero de 2009.
La Comisién sanciono a una serie de productores de

mangueras marinas por repartirse el mercado y coludir
en la fijacion de precios. Una de las empresas obtuvo
la inmunidad plena de la sancion y otra merecioé una
reduccién del 30 por 100, al reconocerse su colabo-
racion con la Comision para la deteccion del cartel.
Incluyendo esta decision, en el periodo comprendido
entre los afios 2006 a 2012, la Comunicacion de 2006
se ha considerado en un total de 9 decisiones por par-
te de la Comision Europea (Grafico 4).

En resumen, como podemos observar en el Grafi-
co 5, independientemente de sus posibles defectos,
la primera Comunicacién de 1996 supuso un cla-
ro impulso en la deteccién y desmantelamiento de
los carteles que operaban en el Espacio Econdmico
Europeo®.

9 En el Gréfico 5 se contabilizan una sola vez las cuatro decisiones
que fueron objeto de readopcién por parte de la Comision Europea, y
se tiene en cuenta que en el caso COMP/39.168-PO se aplicaron dos
Comunicaciones distintas, 1996 y 2002.
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GRAFICO 4
NUMERO DE DECISIONES EN LAS QUE SE APLICO EL PROGRAMA DE CLEMENCIA DE 2006
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FUENTE: Comision Europea y elaboracion propia.

De hecho, si interpretamos el numero de decisiones
como una proxie del niumero de solicitudes de clemen-
cia que condujeron a la deteccion y sancion de carte-
les en cada uno de los programas, los datos parecen
sugerir que las dos primeras etapas del programa de
clemencia comunitario generaron mayores incentivos
a la cooperacion con la Comision, como si estuviese
operando una suerte de ley de rendimientos decre-
cientes en la aplicacion de la politica de clemencia.

No obstante, Stephan (2009) sefiala que la mayoria
de casos que se decidieron utilizando la primera Comu-
nicacion ya no estaban activos en ese momento y ha-
bian sido objeto de investigaciones similares por parte
del Departamento de Justicia de Estados Unidos. Por
consiguiente, segun este autor, no se deberia conceder
demasiado mérito al programa comunitario. En cualquier
caso, en nuestra opinion, no se puede descartar que el
menor numero de decisiones en la ultima etapa sea pre-
cisamente el deseado resultado disuasivo de la politica
de competencia comunitaria, tanto pasada como presen-
te, que ha conducido a una menor actividad infractora.
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El programa de clemencia espaiiol

La introduccién del programa de clemencia en Espafa
se contempla en los articulos 65 y 66 de la Ley 15/2007,
de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (en ade-
lante, LDC). Sin embargo, su aplicacion efectiva no fue
posible hasta el 28 de febrero de 2008, fecha en la que
entra en vigor el Real Decreto 261/2008 por el que se
aprobaba el Reglamento de Defensa de la Competencia,
y que desarrolla lo establecido en la LDC en lo relativo al
programa de clemencia en sus articulos 46 a 53.

En consecuencia, la adopcion en Espaia del progra-
ma de clemencia puede considerarse algo tardia, si se
compara con lo acontecido en otros paises de nues-
tro entorno europeo. No obstante, este retraso permitié
que el programa espafiol de clemencia se beneficiara
de la experiencia adquirida por otras autoridades de la
competencia en el desarrollo de sus respectivos progra-
mas. A esto hay que unir el hecho de que, a pesar del
relativamente corto periodo de vigencia, los resultados
obtenidos en su aplicacion, desde el mismo momento
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GRAFICO 5

NUMERO DE DECISIONES SANCIONADORAS EN CADA PROGRAMA
DE CLEMENCIA COMUNITARIO

Comunicacién 1996

FUENTE: Comision Europea y elaboracion propia.

Comunicacion 2002

Comunicacién 2006

de su entrada en vigor hasta la actualidad, apuntan a un
balance rotundamente positivo de su efectividad en la
lucha contra carteles previamente existentes.

Aunque inspirado en el comunitario, el programa de
clemencia espafiol posee ciertas caracteristicas pro-
pias. En algunos casos estas caracteristicas confieren
mayor seguridad juridica a las empresas que deciden
cooperar con la CNC, como puede ser la mayor con-
crecion en los requisitos en la colaboracion exigible a
las empresas solicitantes de exencién de la multa. En
otros casos, esa misma precision limita su capacidad
e impide que determinadas practicas que merecerian
la catalogacion de cartel a nivel comunitario, no lo
sean en el ambito espafiol (Vidal, 2009 y Gutiérrez y
Guerra, 2011)1°,

Otra de las diferencias procedimentales del sistema
espafiol de clemencia frente al comunitario es la imposi-

10 La definicion de cartel que contiene la Disposicion adicional cuarta
de la LDC excluiria muchas conductas que se consideran contrarias al
articulo 1 de la LDC o el articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de
la Unién Europea (TFUE). Sin embargo, en la practica, la CNC no se ha
cefido a esta definicion estricta como se desprende de la resolucion en el
expediente S/0086/08 Peluqueria profesional.

bilidad de realizar la solicitud de exencién en términos hi-
potéticos (como ocurre en el programa comunitario) y la
inexistencia de un sistema general de indicador (marker)
para reservar el lugar que se ocupa en el cumplimiento
de los requisitos que permiten que se apruebe la exen-
cién del pago de la sancién (Martin y Pelayo, 2009).

En el sistema espafiol, de acuerdo con la Ley
1/2002, de 21 de febrero'!, las autoridades de com-
petencia autondmica son también competentes para
aplicar el programa de clemencia, aunque se estable-
ce un proceso por el que antes de que resuelvan sobre
la exencion particular deberan notificar la solicitud y
proporcionar toda la informacion aportada en el proce-
dimiento a la CNC.

Hay que destacar que la CNC mantiene una colabo-
racion y coordinacion constante y efectiva no solo con
los organismos de defensa de la competencia autono-
micos sino también con la Comision Europea y otras
autoridades nacionales de competencia.

" Ley 1/2002, de 21 de febrero, de Coordinacion de las Competencias
del Estado y las Comunidades Autdbnomas en materia de Defensa de la
Competencia.
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Si hacemos una aproximacion inicial a las resolucio-
nes dictadas por el Consejo de la CNC, la primera que
considero el programa de clemencia se adopté el 10
de diciembre de 2009 en el caso S/0085/08 Dentifricos.
No obstante, este procedimiento no condujo a ninguna
sancion puesto que la infraccion objeto del expediente
habia prescrito. Desde entonces hasta la actualidad, el
Consejo ha dictado 17 resoluciones en las que se ha
aplicado el programa de clemencia (véase Cuadro 1).

3. Efectos y efectividad de los programas de
clemencia

Tras describir la evolucion en el numero de casos en
Europa y en Espanfa, el presente apartado se divide en
dos subapartados. En el primero de ellos realizamos una
exposicion de algunas de las caracteristicas mas rele-
vantes que se extraen del estudio de las decisiones, tan-
to de la Comision Europea como de la CNC, que consi-
deraron la aplicacion de un programa de clemencia.

En el subapartado, se destacan los principales resulta-
dos obtenidos en la medicion del impacto de la introduc-
cién de los programas de clemencia sobre la efectividad
de la politica de competencia para una amplia muestra
de paises.

El programa de clemencia comunitario y espaiiol:
algunos rasgos relevantes de su ejecucion

En este primer subapartado describimos algunos de
los principales resultados que hemos obtenido del ana-
lisis de las decisiones adoptadas por la Comisién Euro-
peay la CNC en sus respectivos programas de clemen-
cia. Este analisis esta basado en una base de datos de
elaboracion propia, construida a partir de la informacion
disponible en la pagina web de la Comision Europea’?
y de la CNC"3. En particular, se han considerado las 79
decisiones que ha publicado la Comisién Europea, de las

12 http://ec.europa.eu/competition/cartels/cases/cases.html
13 http://www.cncompetencia.es/Inicio/Expedientes/tabid/116/Default.aspx
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CUADRO 1

RESOLUCIONES DE LA CNC EN
LAS QUE SE APLICO EL PROGRAMA
DE CLEMENCIA

Fecha de la resolucion Expediente

10/12/2009 S/0085/08 Dentifricos

21/01/2010 S/0084/08 Fabricantes de gel
28/07/2010 S/0091/08 Vinos finos de Jerez
31/07/2010 S/0120/08 Transitarios

02/03/2011 S/0086/08 Peluqueria profesional
24/06/2011 S/0185/09 Bombas de fluidos
10/11/2011 S/0241/10 Navieras Ceuta-2
02/12/2011 S/0251/10 Envases hortofruticolas
23/02/2012 S/0244/10 Navieras Baleares
02/08/2012 S/0287/10 Postensado y geotecnia
15/10/2012 S/0318/10 Exportacion de sobres
07/11/2012 S/0331/11 Navieras Marruecos
21/11/2012 S/0317/10 Material de archivo
15/02/2013 S/0343/11 Manipulado de papel
28/02/2013 S/0342/11 Espuma de poliuretano
25/03/2013 S/0316/10 Sobres de papel
23/05/2013 S/0303/10 Distribuidores saneamiento

FUENTE: CNC y elaboracién propia.

que cuatro corresponden a readopciones de decisiones
previas, asi como las 17 resoluciones que ha dictado
hasta el momento el Consejo de la CNC.

a) Importancia del programa de clemencia en la
actividad de las autoridades de la competencia
comunitaria y espafiola

Como puede deducirse de los datos elaborados en el
Cuadro 2, el programa de clemencia comunitario ha sido
un instrumento esencial en la lucha contra los carteles.
En promedio, el programa de clemencia se aplicé en el
86 por 100 de las decisiones sancionadoras de carte-
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CUADRO 2

NUMERO DE DECISIONES DE LA COMISION EUROPEA QUE APLICARON EL PROGRAMA
DE CLEMENCIA Y TOTAL DE DECISIONES DE CARTEL

Decisiones programa Total decisiones

Total decisiones

FUENTE: Comision Europea y elaboracion propia.

Afo de clemencia de cartel % (art. 101, 102 TFUE) %
(a) (b) (alb) (c) (alc)
9 10 90 17 53
9 10 90 12 75
4 5 80 15 27
5 6 83 18 28
5 5 100 10 50
6 7 86 13 46
8 8 100 14 57
7 7 100 14 50
5 6 83 1 45
7 7 100 14 50
4 4 100 8 50
4 5 80 1 36

les. Si evaluamos el nimero de decisiones en las que se
concede clemencia por parte de la Comision Europea,
respecto al total de decisiones antimonopolio y carteles,
éstas nunca se han encontrado por debajo del 27 por
100 anual y han representado, en promedio para el pe-
riodo 2001-2012, el 47 por 100 del total de decisiones.

En lo referente al programa de clemencia espariol,
las resoluciones de la CNC donde se aplico el progra-
ma representan en promedio para el periodo 2010-2013
casi el 28 por 100 de las resoluciones sobre conductas
colusorias y mas del 24 por 100 del total de conductas
restrictivas (ver Cuadro 3).

Este menor porcentaje, en comparacion con lo obser-
vado para las decisiones de la Comision Europea, pue-
de obedecer a distintas razones: en primer lugar, como
hemos comentado previamente, la definicion mas es-
tricta de cartel que aparece en la LDC, lo que limita las
conductas anticompetitivas a las que se podria aplicar el

programa de clemencia espafiol; en segundo lugar, la tar-
dia aplicacion del programa de clemencia en Espafa v,
por tanto, el escaso periodo de tiempo transcurrido para
poder comparar sus efectos con los alcanzados a nivel
comunitario; tercero, la mayor disponibilidad de recursos
humanos y materiales con los que cuenta la Comision
Europea para la ejecucion del programa de clemencia; vy,
por ultimo, la elevada efectividad de las investigaciones
iniciadas de oficio por la CNC en la deteccion y sancion
de las conductas restrictivas de la competencia en el te-
rritorio espariol.

b) Los procedimientos e importancia de las sanciones
impuestas

La duracion media de los procedimientos iniciados
por la Comisién Europea, es decir, desde el comienzo
de la investigacion hasta la adopcion de la decision fi-
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CUADRO 3
RESOLUCIONES SANCIONADORAS DE LA CNC EN CONDUCTAS RESTRICTIVAS

Resoluciones sancionadoras con apli-

- . %
cacion del programa de clemencia

Total conductas restrictivas
(art. 1,2y 3LDC)

Total conductas

. %
colusorias

infraccion habia prescrito. ** enero 2013-junio 2013.
FUENTE: CNC y elaboracion propia.

(@) (a/b) (b) (alc) ©
2008.......ccvinene 0 - 8 - 13
2009.....cccccvreee 0* - 16 - 25
2010 3 30 10 30 10
2011 e 4 18 22 14 29
2012 5 23 22 17 29
2013* e 4 40 10 36 1

NOTAS: * en el afio 2009 se aplicé el programa de clemencia en el caso S/0085/08 Dentifricos, pero finalmente el Consejo resolvié que la

nal, supera los cuatro anos. Por el contrario, en el caso
de la CNC esta duracion solo fue algo mas de dos afios.

El porcentaje de investigaciones iniciadas gracias
a la presentacion de una solicitud de inmunidad que
concluyeron con una decision sancionadora alcanza
cifras muy elevadas, por encima del 70 por 100 en
ambos contextos, comunitario y espafiol. Este hecho
destaca el papel decisivo en la desestabilizacion, de-
teccion y desmantelamiento que juega en el ambito
comunitario y espafiol la politica de clemencia.

En el Cuadro 4 también se pone de manifiesto que en
mas del 60 por 100 de las decisiones con aplicacion de
programas de clemencia se concedio la inmunidad en el
pago de la sancién. En consecuencia, tanto la Comision
Europea como la CNC pueden considerarse autoridades
significativamente clementes en sus decisiones.

Atendiendo al dato relativo a la sancién promedio por
decision, el Cuadro 4 sefiala una mayor severidad abso-
luta en las multas promedio impuestas por la Comisién
Europea, que representan mas de 12 veces las impues-
tas por la autoridad esparola. No obstante, estos datos
hay que considerarlos teniendo en cuenta el mayor vo-
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lumen de negocios de las empresas sancionadas por la
Comision Europea, que desarrollaron su actividad en un
mercado relevante mucho mas amplio que el espafiol.
La multa mas alta impuesta por la Comision Europea
correspondio a la empresa Le Company de Saint Go-
bain en el caso COMP/39.125 - Cristal de coches, que
ascendidé a 896.000.000 de euros. En el programa es-
pafol, la multa mas elevada se le impuso a la empresa
Compainiia Transmediterranea SA en el caso S/0244/10
Navieras Baleares, superando los 36.000.000 de euros.

c) Caracteristicas de las infracciones sancionadas

El Cuadro 5 revela ciertas peculiaridades de las in-
fracciones donde se aplicé el programa de clemencia
por la autoridad competente. En primer lugar, se ob-
serva una mayor duracion media de las infracciones
castigadas por la autoridad espafiola. Este dato se
puede explicar por el hecho de que la mayor parte de
los carteles, penalizados gracias al programa de cle-
mencia en Espafia, habian desarrollado su actividad
ilicita durante un largo periodo de tiempo. Destaca, en



REDEFINIENDO LOS INCENTIVOS A LA COLUSION: EL PROGRAMA DE CLEMENCIA

CUADRO 4

ALGUNAS CARACTERISTICAS DE LAS DECISIONES CON APLICACION
DEL PROGRAMA DE CLEMENCIA

(2008-6/2013)......ccccuveneene

FUENTE: Comision Europea, CNC y elaboracién propia.

Duracion o I - Decisiones en - .
. N° investigaciones iniciadas . Sancién promedio
promedio del - las que se otorgd .
Programa por programa de clemencia . ; por decision
proceso (%) inmunidad (euros)
(meses) (%)
Comunidad Europea
(1998-2012) oo 52 70,9 63,3 33.594.942,13
Espaiia 28 70,6 68,8 2.685.420,16

CUADRO 5
ALGUNAS CARACTERISTICAS DE LAS INFRACCIONES SANCIONADAS

Duracién promedio de la

Numero promedio de empresas

Numero promedio de paises

(2008-6/2013).................

FUENTE: Comision Europea, CNC y elaboracion propia.

Programa infraccion (meses) implicadas implicados
Comunidad Europea

(1998-2012) ..o 86 9,1 4
Espana 119 10,5 1

este sentido, la deteccién y sancion del especialmente
dafino cartel de los sobres de papel, cuyo expedien-
te se ha resuelto recientemente por el Consejo de la
CNC"'™ . Este cartel llego a estar activo durante, aproxi-
madamente, 34 afos.

El numero promedio de empresas implicadas en las
infracciones objeto de los procedimientos sancionado-
res por la Comisién Europea (9,1 empresas) y la CNC
(10,5 empresas) es bastante similar, aunque algo su-

14 Expediente S/0316/10 Sobres de papel, resolucién del 25 de marzo
de 2013.

perior en el caso de los expedientes resueltos por la
autoridad espafiola. Finalmente, en las decisiones de la
Comisién Europea se observa que el nimero promedio
de paises afectados por el desarrollo de las actividades
anticompetitivas sancionadas fue igual a cuatro.

d) Descubriendo al solicitante de clemencia

Un rasgo llamativo de las primeras empresas en
delatar la existencia de un cartel en las diferentes
decisiones de las autoridades de la competencia, se
desprende del estudio de la posicion que ocupaban
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CUADRO 6

ALGUNOS RASGOS RELEVANTES DE LA PRIMERA EMPRESA SOLICITANTE
DE INMUNIDAD O EXENCION

Posicion en el mercado relevante

(2008-6/2013) .....oovveerr

FUENTE: Comision Europea, CNC y elaboracién propia.

. Tercera o Participaba en cartel activo
Programa Primera Segunda o o
siguientes (%)
Comunidad Europea
(1998-2012) oo 33,90 23,70 42,40 16,70
Esparia 17,65 29,41 52,94 47,10

esas empresas en el mercado relevante en la linea del
trabajo de Marvao (2013).

En términos generales se observa un elevado peso
de estas empresas en sus respectivos mercados. Asi,
de las empresas que colaboraron en primer lugar en
el marco del programa de clemencia comunitario, el
57,6 por 100 ocupaban la primera o segunda posicion
en su mercado, y una cifra algo inferior (el 47 por 100)
en el espafiol.

Contrariamente a lo que podria esperarse de los
modelos econémicos de colusion que establecen que
las empresas con menores cuotas tendrian una ma-
yor propension a romper un cartel (lvaldi et al. 2003),
nuestros resultados indican que la existencia de un
programa de clemencia puede modificar estos incen-
tivos y hacer mas atractiva la delacion en el caso de
empresas que poseen importantes cuotas de mercado
en las industrias afectadas.

La cuarta columna del Cuadro 6 indica el porcentaje
de empresas que solicitaron la inmunidad cuando aun
existia una participacion activa en el cartel, al menos
hasta ese momento. El bajo porcentaje que se obser-
va para el programa comunitario confirma las conclu-
siones a las que llega Stephan (2009) en su estudio de
las decisiones en las que se aplicd la Comunicacion
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de 1996: una vez que un cartel se rompe, la empresa
que fue complice durante la conducta anticompetitiva
vuelve a ser una «enemiga» en el mercado. Por tanto,
el programa de clemencia puede ser utilizado como
un valioso instrumento para infligir dafo a los, ahora,
competidores de la empresa cooperante.

Debemos resefiar que muchas empresas que partici-
paban en mas de un cartel en el momento de presentar
la solicitud de inmunidad optaron por delatar la existencia
de todos ellos en un mismo momento del tiempo. Este fue
el caso, por ejemplo, de la empresa Henkel Ibérica SA,
filial del grupo aleman Henkel AG Co KgaA que el mismo
dia de la entrada en vigor del programa de clemencia
espanol presentd una solicitud de inmunidad en el pago
de la sancion, presentando pruebas de la existencia de
una serie de carteles en los que habia participado y que
fueron posteriormente considerados en los expedientes
espanioles S/0085/08 Dentifricos, S/0084/08 Fabricantes
de gel y S/0086/08 Peluqueria profesional.

También el grupo espafriol Unipapel SA (actual Adveo
Group International SA) fue el primero en delatar simul-
taneamente, el 14 de septiembre de 2010, la existencia
de varios carteles en los que estaba implicado, tal como
recogen las resoluciones de los expedientes S/0317/10
Material de archivo, S/0343/11 Manipulado de papel y
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S/0316/10 Sobres de papel. Esta misma empresa pre-
sentd una segunda solicitud de clemencia un poco des-
pués, el 30 de noviembre de 2010, para declarar la exis-
tencia de otro cartel en el que operaba y que fue objeto
de sancién en la resolucion del expediente S/0318/10
Exportacion de sobres.

Los anteriores hechos responderian a que, una vez
que la empresa rompe el pacto de silencio respecto a la
existencia del cartel en el que participaba, perderia todo
crédito de mantenerlo en el resto y, en consecuencia, de
no delatarlo, es muy probable que perdiera la carrera para
ser el primero en la solicitud de clemencia, perdiendo toda
opcion de obtener la inmunidad en esos otros carteles.

Ademas, a esta ruptura, en la mutua confianza entre
complices de un delito, se une el hecho de tratarse de
carteles que operaban en el mismo o en un sector muy
proximo, por tanto, la probabilidad de que la Direccion de
Investigacion de la CNC encontrara pruebas de su parti-
cipacion en los otros carteles era muy elevada.

Por ultimo, cabe hacer una serie de comentarios re-
ferentes a la nacionalidad mas frecuente de la principal
empresa colaboradora en la deteccion y desmantela-
miento de los carteles sancionados. En las decisiones
adoptadas por la Comisién Europea se obtiene que el
20,3 por 100 de las empresas fueron alemanas, segui-
das por las empresas de nacionalidad estadounidense
con el 13,9 por 100, y empresas britanicas y japonesas
con el 10,1 por 100. Para las resoluciones dictadas por el
Consejo de la CNC, si nos guiamos por la nacionalidad
de las empresas infractoras, o de las matrices en el caso
de las empresas filiales, el 53 por 100 de las primeras
empresas en delatar la existencia del cartel y colaborar
con la CNC fueron de nacionalidad espafiola, siguién-
doles en importancia las empresas cuya matriz era de
nacionalidad alemana con el 18 por 100.

No obstante, como destaca Guzman (2012), las soli-
citudes de clemencia presentadas ante la CNC corres-
ponden a empresas multinacionales o espafolas que
operan a nivel internacional. Segun este trabajo, una po-
sible explicacion seria que la mayoria de las empresas
espanolas, cuya actividad se concentra en el territorio

nacional, podria desconocer la existencia del programa,
aunque considera mas probable que se deba al temor o
recelo motivado por el mayor alcance de las posibles re-
presalias que sufririan estas empresas si delataran una
infraccién, dadas las escasas o inexistentes alternativas
al restringido mercado donde actuan.

En cualquier caso, la importante presencia de empre-
sas alemanas en ambos contextos analizados, puede
tener distintas interpretaciones no excluyentes, ni ex-
haustivas: el mayor peso de las empresas alemanas
en los mercados europeos, una mayor utilizacion es-
tratégica del sistema de clemencia por parte de estas
empresas para dafiar a competidores y complices en la
infraccion delatada, o incluso un mayor sentimiento de
arrepentimiento de las empresas germanas vinculado a
sus creencias religiosas (poblacion mayoritariamente, a
partes iguales, catdlica o protestante). No obstante, esta
ultima interpretacion no parece muy verosimil si estas
empresas hubiesen participado por un largo periodo de
tiempo en la conducta infractora. De hecho, en el caso
comunitario, mas del 80 por 100 de las empresas ale-
manas, principales cooperantes en la deteccién de la
infraccion, participaron durante mas de dos afios en los
correspondientes carteles sancionados. En Espanfia, la
filial del grupo Henkel AG Co KgaA participo en los carte-
les que delaté durante un periodo no inferior a 27 meses.

Medicion de la efectividad de la politica
de competencia tras la introduccion de un
programa de clemencia

Medir la efectividad de la politica de competencia de
forma objetiva es una tarea de muy dificil realizacion.
No obstante, en los ultimos afos se han desarrolla-
do una serie de indicadores que constituyen buenas
proxies acerca de esta medida. Asi existen tres gran-
des fuentes de datos en esta linea: el Global Com-
petition Review, los facilitados por el World Economic
Forum (WEF) de Davos y los de la Escuela de Nego-
cios IMD de Lausana (International Institute for Mana-
gement Development).
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CUADRO 7

ANALISIS DE VALORES MEDIOS DEL iNDICE DE EFECTIVIDAD
DE LA POLITICA DE COMPETENCIA

Valor medio de la Valor medio de la

FUENTE: BORRELL, JIMENEZ y GARCIA (2014).

efectividad SIN efectividad CON Test T de |g_ua|dad de leere_nma Test de igualdad de dlstr!bumones de
. . medias relativa Kolmogorov—Smirnov
clemencia clemencia
5,26 (1,28) 5,85 (1,15) 0,58 (0,09)*** 11,22% 0,26

NOTAS:Toda la muestra entre 1998 y 2011. Parejas de paises y afnos 730. *** Test de significatividad 1 por 100. Errores estandar entre paréntesis.

El primero realiza una encuesta anual a profesio-
nales relacionados con la politica de competencia y
regulacion, para 34 paises en 2012. Tanto el World
Economic Forum como la Escuela de Negocios IMD
realizan una encuesta a directivos de empresas sobre
un amplio conjunto de aspectos relacionados con la
competitividad de los paises en los que operan que se
tiene en cuenta en la elaboracién respectivamente de
los rankings del World Competitiveness Report y del
Global Competitiveness Yearbook, publicados anual-
mente por cada una de estas dos instituciones.

En concreto, la Executive Opinion Survey de la Es-
cuela de Negocios IMD de Lausana incluye la siguien-
te cuestion a los directivos de empresas: «la legislacion
sobre competencia es eficiente para prevenir practicas
anticompetitivas», que debe ser respondida de forma es-
calar segun el grado de acuerdo o desacuerdo con dicha
frase. Aunque algo genérica, Voigt (2009) muestra que
la respuesta promedio a nivel de pais y afio a esta cues-
tién esta altamente correlacionada con otros indicadores
similares, incluido el de la encuesta del World Economic
Forum (WEF), lo que la convierte en una proxie de la
percepcion de efectividad de la normativa de competen-
cia en el pais por parte de los ejecutivos de empresa.
Ademas, ha sido utilizada en multiples referencias tales
como Dutz y Hayri (2000), Borrell y Jiménez (2008), Voigt
(2009), Waked (2010) o Ma (2011 y 2012), entre otros.
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El andlisis descriptivo del indicador de efectividad
nos permite mostrar intuitivamente como evoluciona la
efectividad de la politica de competencia a lo largo del
tiempo en los distintos paises estudiados. En el caso de
Espana destaca como el indicador de efectividad de la
politica de competencia mejord en un 30 por 100 tras la
entrada en vigor de la nueva Ley de defensa de la com-
petencia de 2007 hasta alcanzar un maximo en 2011.

La creacion de la nueva Comision Nacional de Com-
petencia, dotada de mayor independencia y recursos
en la instruccion y resolucion de los casos, la mejora
de la Ley y de su aplicacion en diversos ambitos como
el programa de clemencia, la aplicacién de sanciones
mas motivadas y severas, y la mejor coordinacion en
la aplicacion de la Ley con las autoridades autonomi-
cas de competencia ha sido una excelente plataforma
para la convergencia real en efectividad en la politica de
competencia respecto a los paises que son referencia
en este ambito en Europa como son Alemania, Austria,
Dinamarca y Finlandia.

La base de datos que ha facilitado la escuela de
negocios IMD a los autores contiene informacion
desde 1998 a 2011 para un panel de paises, con-
cretamente entre los 46 de 1998 y los 63 de 2012
(Grafico 6).

El Cuadro 7 muestra los valores medios de la efec-
tividad de la politica de competencia por paises, con-
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GRAFICO 6
EFECTIVIDAD DE LA POLITICA DE COMPETENCIA EN ESPANA Y PAISES DE REFERENCIA
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NOTAS: 100 = mejor pais de cada afio. Finlandia 2006, 2010 y 2011, Austria 2007 y Dinamarca 2008, 2009 y 2012.
FUENTE: Elaboracion propia a partir de los datos de la Executive Opinion Survey de la escuela de negocios. IMD.

siderando separadamente los valores para las parejas
de paises y afos, asi como la distincion entre aquellos
en los que esta en vigor un programa de clemencia, y
en los que no lo esta. La diferencia en el promedio es
importante, en torno al 10 por 100.

No obstante, los resultados en el Cuadro 7 no
tienen en cuenta el posible sesgo de seleccion: la
politica de clemencia no se adopta de forma alea-
toria como si estuviésemos en un ensayo clinico en
el que se divide a los sujetos en el grupo de trata-
miento y de control para estimar la efectividad de un
nuevo farmaco.

Por este motivo, Borrell, Jiménez y Garcia (2014)
realizan un analisis de causalidad a partir tanto de
la estimacion en diferencias como de la metodologia
matching (o de emparejamiento), para controlar de
esta forma los efectos simultaneos de variables como
la renta per capita, la entrada en la Union Europea,
etcétera, y minimizar asi los sesgos incluidos en el
analisis descriptivo.

Como ya indicamos en la introduccion, los resulta-
dos finales del trabajo apuntan a que la efectividad de
la competencia varidé positivamente para la muestra
analizada entre un 10 y un 21 por 100, lo que sus-
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GRAFICO 7

MEJORA EN LA EFECTIVIDAD DE LA POLITICA DE COMPETENCIA GRACIAS
A LA INTRODUCCION DEL PROGRAMA DE CLEMENCIA
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FUENTE: Elaboracién propia a partir de BORRELL, JIMENEZ y GARCIA (2014).

tenta el éxito de esta medida en la promocion de la
competencia.

El Grafico 7 muestra como la efectividad de la politica
de competencia mejora para el conjunto de la distribu-
cion con la introduccion de los programas de clemencia.
La mejora de la efectividad es mayor para los paises en
el nivel medio o medio alto de efectividad, mientras que
es menor o casi nulo para los paises con niveles de efec-
tividad muy bajos o ya muy altos antes de introducir la
politica de clemencia.

4. Conclusiones

El principio de que los ladrones no tienen honor
esta, como hemos visto, en la base del éxito de los
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programas de clemencia adoptados en numerosos
paises del mundo. Los programas de clemencia ofre-
cen precisamente incentivos a la colaboracion con las
autoridades de la competencia mediante la exonera-
cion total o parcial de sanciones para aquellas empre-
sas que, habiendo participado en un cartel, deciden
aportar evidencia probatoria de los ilicitos administra-
tivos o penales contra la libre competencia en los que
han participado.

El proceso de adopcion de los programas de clemen-
cia en las leyes de competencia en un creciente nu-
mero de jurisdicciones sigue una curva de difusion que
muestra como los paises son sensibles a la experiencia
de modernizacioén en las politicas publicas que se ob-
servan en los paises vecinos.



REDEFINIENDO LOS INCENTIVOS A LA COLUSION: EL PROGRAMA DE CLEMENCIA

Los buenos resultados de estos programas apuntan
a mejoras de la efectividad percibida de la politica de
competencia por parte de los ejecutivos de empresas
de entre el 10 y el 21 por 100. En el ambito de la Unién
Europea no se puede entender la actividad de persecu-
cion de los carteles durante los ultimos afos sin hacer
referencia a los programas de clemencia, que han apor-
tado el 47 por 100 de los procedimientos sancionadores
(art. 101 y 102 del TFUE) durante los ultimos diez afos.

En Espafa no se han alcanzado estas cifras, siendo
el numero de casos de cartel aportados por el progra-
ma de clemencia del 20 por 100 de los procedimientos
sancionadores (articulos 1, 2 y 3 LDC) para el periodo
entre 2008 y 2013. Este dato comparativo indica que
en el caso de Espafia hay margen para ampliar la apli-
cacion y difusion del programa de clemencia y, de esta
manera, reforzar el papel de apoyo a la actividad de
la CNC que desempefa este programa. Si se acierta
en los cambios en este ambito, y el resto de reformas
institucionales en materia de la regulacion y la defensa
de la competencia que estan en marcha no quiebran la
linea de continua mejora conseguida en los ultimos seis
afos, el programa de clemencia esta llamado a ser la
fuente principal de deteccion y sancion de carteles en la
Espana de la préxima década.
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INFORMACION, PRESION
INSTITUCIONAL Y ESTRATEGIAS
EMPRESARIALES: EL. EFECTO LUNES

EN EL MERCADO ESPANOL

DE GASOLINA

La literatura empirica internacional y en Espaiia concluye que la competencia es reducida en
el mercado minorista de gasolinas. Utilizando los precios diarios de todas las estaciones de
servicio de Espaiia en el periodo 2009-2012, y sirviéndonos de la existencia de dos grupos de
empresas diferenciadas, las estimaciones muestran no solo que los precios minoristas bajan
artificialmente los lunes, sino que este efecto fue mds intenso en el aiio 2012 y en los periodos
en los que la posicion en el ranking de precios era mds «grave medidticamente» para Espafia.
Estos resultados suponen otro marcador de colusion en el mercado.

Palabras clave: gasolina, competencia, efecto lunes.

Clasificacion JEL: L13, 1L.59, L71.

1. Introduccion

Casi dos décadas después de la liberalizacion del
sector de venta minorista de hidrocarburos en Espa-
fa, sus resultados apuntan a unos niveles de compe-
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Los autores agradecen los comentarios recibidos de Gloria Aleman y de
los participantes en las jornadas «Medio siglo de aplicacion de las normas
de competencia en Espafia», organizadas por la Comision Nacional de
la Competencia (18 de julio de 2013). No obstante, cualquier error es de
nuestra entera responsabilidad.

tencia muy reducidos. Asi, tanto los informes y expe-
dientes abiertos por las autoridades de competencia y
reguladores sectoriales, como la literatura académica,
sustentan tal afirmacién’.

Este bajo nivel de competencia se da no solo en el
segmento minorista, sino en todos los niveles de la
cadena de produccion, como apunto la Comision Na-
cional de la Competencia (en adelante CNC) en 2012.
Por este motivo se puede inducir que el resultado en

1 Véase CNC (2012); CNE (2013) y expedientes sancionadores
anteriores de la CNC. En el caso de la literatura académica, véase el
resumen que presenta el apartado 2 del presente trabajo.
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precios en este mercado esta dirigido al alza por el
elevado grado de concentracion que las empresas,
sobre todo mayoristas y que dirigen hacia el minorista,
disfrutan en el mismo.

Un indicador mas de este nivel de «no competen-
cia» es el analizado en el presente trabajo. Durante los
ultimos afios se han producido una serie de noticias
relacionadas con el aumento y sostenimiento, aparen-
temente injustificado, de precios de venta minorista de
hidrocarburos en Espania, sobre todo comparado rela-
tivamente con los datos de la Union Europea. Algunas
de esas noticias no solo mostraban la posicion en el
ranking, sino que ya en los ultimos meses han sefia-
lado también la evolucion positiva de los margenes de
las petroleras, a pesar de la caida en la demanda y la
situacion de crisis econdémica?.

Asi, dada la sensibilizacion publica en materia de
precios de este input, principalmente en periodos de
recesion, tras el informe antes citado de la CNC (2012)
bajo encargo del Ministerio de Industria, Comercio y
Turismo, la posicién que ocupaban los precios antes
de impuestos de hidrocarburos en Espafa en el ran-
king de la Comisiéon Europea se relajo, también, de
forma aparentemente injustificada.

Dado que la Comision, para crear el Oil Bulletin®, ob-
tiene los precios que conforman sus bases de datos to-
dos los lunes, la Comisién Nacional de la Competencia*
y la Comision Nacional de la Energia (en adelante, CNE)
han expedientado y analizado, respectivamente, a las
petroleras por un posible comportamiento anticompeti-
tivo, al entender que dichos precios de venta han sido
manipulados a la baja el dia de la obtencion de estos por
parte de la Comision, y no por motivos econémicos.

Aunque existen algunos trabajos que demuestran
comportamientos ciclicos de precios en este tipo de
mercados, basados implicitamente en la existencia de
cierto nivel de competencia minorista (ACCC, 2007 y

2 El Pais, 17/05/2013. Las petroleras aumentan en un 31 por 100 los
margenes sobre las gasolinas desde enero.

3 http://ec.europa.eu/energy/observatory/oil/bulletin_en.htm
4 Véase nota de prensa de la CNC de fecha 29/05/2013.
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Foros y Steen, 2011), la literatura no presenta, hasta
donde conocemos, ningun caso similar al aqui mostra-
do y que, de confirmarse, supondria una evidencia mas
de la inexistencia de competencia en este mercado.

En el presente articulo confirmamos lo que se ha
venido a llamar el «efecto lunes». Para ello, utilizamos
datos de todas las estaciones de servicio de Espafa
en el periodo enero de 2009 y octubre de 2012, y apli-
cando una aproximacion economeétrica demostramos
que los precios efectivamente son mas bajos en la Es-
pafa peninsular los lunes de cada semana en parte de
este periodo, cuestiéon no explicada por otros factores
y contrastada con el uso de dos grupos de control que
se ven menos afectados por estas estadisticas comu-
nitarias.

2. El mercado espaiiol de la gasolina: evolucion
y revision de la literatura

El sector espafiol de carburantes se caracteriza por
su fuerte proceso de reestructuracion, pasando de ser
un monopolio publico a su completa liberalizacion en
menos de tres décadas. En la actualidad, todos los
segmentos que conforman la industria (refino, trans-
porte, distribucién y comercializaciéon minorista) se en-
cuentran completamente liberalizados. Centrandonos
en el segmento de distribucion minorista, cabe sefialar
que este se encuentra completamente liberalizado,
tanto en la entrada como en la fijacion de precios por
parte de los detallistas.

De forma paralela al proceso de liberalizacion del
sector, se produjo el proceso de privatizacion, que cul-
mino con la salida del sector publico por completo y
que configurd una industria muy concentrada en todos
los segmentos®. La elevada concentracion del seg-
mento minorista, junto a la desregulacion, hacen que
la dudas sobre si los precios son acordes a un equi-
librio competitivo sean cada vez mas notorias, lo que

5 Para una revision mas profunda de ambos procesos véase
PERDIGUERO y BORRELL (2007) y PERDIGUERO (2012).
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ha provocado un aumento de los estudios realizados
sobre el sector.

La literatura académica acerca del sector minorista
de gasolinas es extensa alrededor del mundo®. En el
caso de Espafia, la evidencia también es notable. Asi,
tras la liberalizacion del sector en 1998, y como hemos
indicado, los trabajos se han centrado basicamente,
en estos afios, en evaluar el nivel de competencia a
nivel minorista en este pais.

De esta forma, la competencia ha sido estudiada
tanto en mercados regionales (Perdiguero y Jiménez,
2009 y Jiménez y Perdiguero, 2011), como a nivel
nacional (Perdiguero, 2010). Ademas, se han esta-
blecido relaciones entre la rigidez de precios de estos
mercados y la probabilidad de existencia de comporta-
mientos monopolisticos (Jiménez y Perdiguero, 2012)
o los efectos de las fusiones minoristas sobre precios
(Jiménez y Perdiguero, 2014).

Todos estos trabajos concluyen en tres ideas prin-
cipales: la primera es la necesidad de definir merca-
dos geograficos locales relevantes (incluso menores
al ambito local, a pocos kilémetros alrededor de cada
estacion de servicio); la segunda es que solamente
los competidores independientes y las estaciones de
servicio abanderadas por hipermercados son capaces
de disciplinar la competencia intermarca, permitiendo
mayor variabilidad a los precios; y la ultima, y mas im-
portante, que la competencia minorista se aproxima
mas al resultado de colusion tacita que a cualquier
otra estructura de mercado.

En el Cuadro 1 se describen las principales referen-
cias existentes para el mercado espafiol.

No obstante, hasta donde conocemos, no se habia
analizado para Espafa la existencia de un comporta-
miento de precios diferente segun el dia de la semana.
Las estructuras ciclicas de precios si estan recogidas
en la literatura internacional, incluso para el mercado
de gasolinas (véase Eckert, 2013). Asi, basados en

el trabajo de Maskin y Tirole (1998), en sectores con
empresas que venden productos homogéneos, que
tienen costes marginales idénticos y constantes a lo
largo del tiempo, con un horizonte infinito de interac-
cion entre las empresas, pueden darse dos equilibrios:
que las empresas converjan precios al de monopolio;
o0 un comportamiento ciclico de precios, mas concre-
tamente lo que se denominan «ciclos de Edgeworthy.

En este tipo de ciclos se alterna la empresa que
mueve el precio al alza y luego va cayendo este hasta
el valor del coste marginal (y aumentando nuevamen-
te). No obstante, existe una incipiente literatura que
desmonta empiricamente esta teoria para este mer-
cado, como los trabajos de Noel (2007) o el de Clark
y Houde (2012), quienes relacionan comportamiento
ciclico con resultados colusorios.

Hasta donde conocemos, el trabajo de Foros y
Steen (2011) es el mas relacionado con la idea del
presente articulo. En él, los autores analizan el com-
portamiento diario de precios en Noruega, para una
muestra de estaciones de servicio en el periodo no-
viembre 2003-marzo de 2006. Estos autores estudian
no solo la evolucién de precios intrasemana, sino tam-
bién intradiaria.

En sus resultados observan cémo debido al alto gra-
do de integracion vertical, las grandes compafiias son
capaces de aumentar sistematicamente los precios los
lunes de cada semana, siendo ese dia el punto de par-
tida para el comportamiento ciclico. Ademas, muestran
como a partir del mediodia de los lunes, las estaciones
modifican sus precios iniciales hacia esos precios maxi-
mos recomendados, lo que es un indicador de compor-
tamiento poco competitivo. Tal es asi que gracias a una
version anterior de ese articulo’, la Autoridad de Com-
petencia de Noruega abrié expediente a las companias
para analizar este hecho (NCA, 2010).

Como adelantamos en la Introduccion, la Comisién
Nacional de la Energia publicé un informe en el que

6 Véase ECKERT (2013) para un resumen acerca de las diferentes
metodologias aplicadas al analisis de este sector.

7 FOROS, Oy STEEN, F. (2008). Gasoline prices jump on mondays: an
outcome of aggressive competition?, CEPR DP6783.
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CUADRO 1

LITERATURA EMPIRICA SOBRE EL SECTOR EN ESPANA

Afo Autores Metodologia Zona de analisis Resultados
1999 CONTIN, CORRELJE Descriptiva Espafia peninsular Abogaban por eliminar barreras para la gene-
y HUERTA racion de una competencia minorista efectiva.

2001 CONTIN y HUERTA Descriptiva Espafia peninsular La situacion de CLH es un impedimento para
la generacion de competencia en esta parte
del mercado. Se convierte practicamente en
un activo esencial no replicable.

2008 BELLO y CAVERO MCO Navarra y nacional El abanderamiento genera mayores precios
de venta.

2009 PERDIGUERO y Variaciones Canarias El nivel de competencia en las islas esta muy

JIMENEZ conjeturales préximo al monopolio.
2010 BELLO y CONTIN MCO Muestra para la Peninsula Las independientes son las Unicas estaciones
y Baleares que incentivan la competencia. Las empresas
con capacidad de refino establecen precios
mas altos.

2010 PERDIGUERO Modelo dinamico Espafia La interaccion estratégica entre las empresas
minoristas estd muy préxima al resultado de
colusion tacita.

2011 JIMENEZ y Coste Galicia Segun el coste generalizado, no tiene sentido

PERDIGUERO generalizado localizar precios mas bajos en estaciones de
y ecuacion de servicio.

precios Segun ecuacion de precios, el radio maximo

de atraccion de las estaciones se situa en 17
minutos.

2012 JIMENEZ y Filtro de varianza Canarias Demuestran que solo las independientes son

PERDIGUERO y ecuacion de capaces de disciplinar la competencia efecti-
precios va en el mercado minorista.

2012 CNC Descriptiva Espafia Reducido nivel de competencia en todos los
eslabones de la cadena de produccion, distri-
bucion y venta del sector.

2013 JIMENEZ y MCO Esparia Los precios minoristas de las EESS no vincu-

PERDIGUERO ladas a hipermercados en la Espafia peninsu-
lar son sistematicamente mas bajos los lunes,
sin justificacién econémica alguna.

2014 JIMENEZ y D-i-D y variacion Canarias Analizan fusiéon DISA-SHELL. No tuvo efectos

PERDIGUERO conjetural en los precios porque estos ya eran cercanos

a los de monopolio.

FUENTE: Elaboracion propia.

se profundizaba en el comportamiento de los precios
segun el dia de la semana, aunque se centraba en las
diferencias de precios en el periodo domingo-lunes-
martes de cada semana.

w JC

La CNE analizé de forma univariante datos para el
periodo 2007-2012, obteniendo varias conclusiones.
La primera es que desde el punto de vista de la coti-
zacion del barril de crudo, no existe justificacion para
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bajar sistematicamente los precios los lunes, sobre
todo teniendo en cuenta que no hay negociacién en
los mercados internacionales los fines de semana. La
segunda cuestion a destacar es que en mas del 70
por 100 de los lunes de 2012 los precios bajaron (y
en el 65 por 100 de los martes volvieron a subir).

La tercera es que las diferencias de precios del do-
mingo al lunes han ido evolucionando negativamen-
te, de forma mas intensa en el segundo semestre de
2012 (sobre todo el ultimo trimestre), en torno a —0,7
céntimos de euro por litro. La cuarta es que ese mis-
mo diferencial, de lunes a martes, ha ido en aumento
hasta alcanzar un valor medio de 0,6 céntimos de euro
por litro. Y por ultimo, la CNE confirma que existe in-
dependencia entre las bajadas de los precios los lunes
y las subidas los martes, para los datos del segundo
semestre de 2012. Por todo lo anterior, la CNE deci-
di6 abrir «(...) expediente informativo para determinar
la causa del efecto lunes e identificar qué operado-
res pueden estar siendo responsables de las citadas
actuacionesy.

Partiendo de estas ideas descritas por la CNE, de
las noticias acaecidas sobre todo en 2012 y del expe-
diente abierto por la CNC, a continuacion describimos
la base de datos utilizada, la estrategia empirica y los
resultados alcanzados para tratar de confirmar (o no)
la existencia de los indicios planteados por los supervi-
sores sectoriales y de competencia en Espana.

3. Datos

Los datos utilizados en la realizaciéon del presente
trabajo han sido extraidos diariamente de la pagina
web del Ministerio de Industria, Turismo y Comercio8.
Asi, la base contiene los datos diarios del precio de
venta al publico para la gasolina sin plomo 95 desde
el 1 de enero de 2009 hasta el 31 de octubre de 2012,
superando en algunos casos los 5.000.000 de obser-
vaciones. Los datos van de lunes a viernes.

8 http://geoportal.mityc.es/hidrocarburos/eess/

Como se explicita en la metodologia del Oil Bulletin,
la Comisién Europea recoge los datos para Espana,
pero excluye a las Islas Canarias de la muestra por
disponer de una fiscalidad diferente. Por este motivo,
los datos de esta regidon nos serviran como primer gru-
po de control. La informacién ofrecida por el Ministerio
nos permite igualmente distinguir qué gasolineras es-
tan situadas en las Islas Canarias, ya que tenemos la
longitud y la latitud de cada una de las estaciones de
servicio del mercado espaniol.

Por ultimo, de esta misma fuente disponemos de la
marca de las gasolineras, lo que nos permite construir
el segundo grupo de control: las gasolineras vincula-
das a empresas de distribucion alimenticia (Carrefour,
Eroski, Bon Preu, Esclat, etcétera), del resto de ga-
solineras que operan en el mercado. Como Jiménez
y Perdiguero (2012) explicitan, este tipo de empresas
son las unicas que disciplinan la competencia y, por
tanto, se puede esperar un comportamiento diferente
del resto de estaciones abanderadas por alguna de las
grandes mayoristas del mercado.

En el Cuadro 2 podemos observar los estadisticos
descriptivos de la base de datos utilizada en las esti-
maciones posteriores.

Como se puede ver en el Cuadro 2, el unico afo para
el que los lunes presenta una media de precios mayor
al resto de la semana laboral es 2009. En el apartado
siguiente analizaremos econométricamente si los pre-
cios menores del lunes, que se observan para los afnos
2010, 2011 y 2012, son estadisticamente significativos.

Respecto al elemento de presidn institucional que
desencadena el efecto analizado, el Grafico 1 mues-
tra la posicion semanal que ocupa Espafa en dicho
Boletin Petrolero, estando ordenada la clasificacion
de mayor a menor precio de la gasolina. Se obser-
va como hasta 2011 las posiciones alternaban en el
intervalo 3°-13°, en tanto que esa variacion se hace
mucho mas ostensible en 2012, donde en un primer
trimestre llega a ser el segundo precio mas caro de
los 27, y pasa al puesto 24 en la segunda semana
de noviembre del mismo afio.
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CUADRO 2
ESTADISTICOS DESCRIPTIVOS
Media Desviacion tipica Minimo Maximo

Precio martes a viernes (2009) ... 1,0001 0,0947 0,507 1,223
Precio lunes (2009) ........cccooviiiiiiiieiieesee e 1,0015 0,0920 0,507 1,400
Precio martes a viernes (2010) ......ccccevvveiieiiiennieene. 1,1520 0,0768 0,741 1,335
Precio lunes (2010) ...c.eeiiiiiiiiieiieeeee e 1,1482 0,0778 0,740 1,330
Precio martes a viernes (2011) .....cccooveveiiieciieneen. 1,3013 0,0816 0,865 1,465
Precio [unes (2011) ..veeeiiiieeeie e 1,2986 0,0810 0,800 1,460
Precio martes a viernes (2012) ... 1,4146 0,0967 0,880 1,627
Precio [unes (2012) ....ooeeeieeeiie e 1,4048 0,0955 0,880 1,634
(02T o= 14 F= TR 0,0482 0,2142 0 1
Hipermercados ..........ccccooviieeiiieiee e 0,0283 0,1657 0 1
Posicién de Espafia en el ranking ............ccccccoevcvenee.. 7,0303 3,0426 2 18
FUENTE: Elaboracion propia.

Ademas, la CNC elaboré dos informes a lo largo de
dicho afio. El primero de ellos se publico el 4 de julio, y
fue realizado de motu proprio por la Comision. En tan-
to que, tras las continuas noticias en prensa y «alarma
social», el Ministerio de Industria, Energia y Turismo so-
licitd a la CNC la realizacion de un informe que descri-
biese la situacion de ese sector, en todos los eslabones
de su cadena productiva. Dicho informe se publico el
15 de octubre de 2012 y tuvo una amplia repercusién
mediatica, no solo per se, sino por la realizaciéon de una
presentacion y defensa en las V Jornadas Anuales de la
Competencia, celebradas en Madrid en noviembre del
mismo afno®.

A partir de ahi, aunque en realidad ya desde antes,
la Asociacion Espafola de Operadores de Productos
Petroliferos (AOP) manifestd publicamente su discon-
formidad con los analisis realizados sobre el sector®.

9 Concretamente el 6 de noviembre. Para mayor informacion véase el

enlace web siguiente: http://www.cncompetencia.es/Inicio/ConocerlaCNC/
Actos/tabid/230/ContentlD/551260/Default.aspx

10 Ya desde 2011 la AOP, principal patronal del sector, criticaba a
la CNC por estas cuestiones, al ser comparados los precios de venta
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Si nos fijamos en el Grafico 1, a partir de la publicacion
del primer informe, Espafia siguié escalando puestos
en la clasificacion de precios de forma paulatina, pero
no asi en el segundo de los informes, donde paso de
estar en el puesto 9 en la segunda-tercera semana, al
18 y 22 en las dos posteriores.

Como el analisis anterior puede mostrar una rela-
cion casual entre los diferentes factores analizados,
en el apartado 4 estableceremos una relacién de cau-
salidad entre precios y dias de la semana, para tratar
de justificar si existe tal comportamiento.

4. Aproximacién empirica y resultados

Con el objeto de determinar la existencia de un com-
portamiento de fijacion de precios diferente segun los
dias de la semana, realizamos una estimacion, como
después explicaremos, de la siguiente ecuacion gene-

de Esparia con los de la UE. Véase para 2011:_http://www.aop.es/
actualidad/fichaNoticia/9522.aspx y para 2012 la siguiente noticia:
http://www.aop.es/actualidad/fichaNoticia/9522.aspx
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GRAFICO 1
POSICION DE ESPANA EN EL OIL BULLETIN

FUENTE: Oil Bulletin. Elaboracién propia.
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ral (ecuacion [1]), aunque adaptada a cada una de las
estrategias empiricas que tomaremos:

P, =B, +BLunes, + p,Martes, + B,Migrcoles, +

+ p,Jueves, + Bliemes, +¢,

(1]

Donde p, es el precio de venta al publico de la ga-
solina 95 de la estacion i en el dia t y €, es el término
de error. El resto de variables explicativas son binarias
que toman valor 1 si el precio de la estacién i esta to-
mado ese dia de la semana.

La estrategia empirica que hemos seguido se cons-
truye a partir de diversas estimaciones diferenciadas,
lo que nos permite sustentar los resultados. De esta
forma, realizamos las siguientes estimaciones:

a) Submuestras analizadas. Todas las estimacio-
nes se realizan considerando cinco ambitos distintos:
toda Espafia, solo estaciones de servicio (EESS) de
la Peninsula Ibérica, solo EESS de la Comunidad
Autéonoma de Canarias, solo EESS de la Peninsu-
la Ibérica que no sean supermercados (o hipermer-
cados) y finalmente EESS de la Peninsula Ibérica
que pertenezcan a grandes cadenas de distribucion
comercial.
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CUADRO 3

EFECTO DEL LUNES RESPECTO A LA MEDIA DEL RESTO DE DIiAS
LABORABLES DE LA SEMANA

Peninsula no Peninsula

FUENTE: Elaboracion propia.

Espafia Peninsula Islas Canarias
supermercados supermercados
Constante.........cccceeveneene 1,2029** 1,2175"* 0,9144** 1,2183*** 1,1903***
(0,000) (0,000) (0,000) (0,000) (0,000)
LUNES ..o -0,0008*** -0,0008*** -0,0015** -0,0009*** 0,0022**
(0,000) (0,000) (0,021) (0,000) (0,029)
N°obS. oo 5.682.689 5.408.853 273.836 5.249.051 159.802
FTest oo 25,83*** 22,34 5,35 27,09*** 4,74
(0,0000) (0,0000) (0,0207) (0,0000) (0,0294)

NOTAS: P-values entre paréntesis. * 10 por 100, ** 5 por 100 y *** 1 por 100.

b) Primera aproximacion: el lunes como explicativa.
Estimamos el precio de cada EESS utilizando como
Unica explicativa (ademas de la constante y del término
de error), la variable binaria correspondiente al lunes.
Esta estimacion nos dara informacion sobre si el lunes
se fijan unos precios significativamente menores a la
media del resto de la semana.

c) Segunda aproximacion: todos los dias labo-
rables como explicativas. Similar al anterior, pero
en este caso utilizando el lunes como referencia y
poniendo el resto de dias como explicativas. Esta
aproximacién nos mostrara evidencia empirica de si
los lunes son el dia mas barato de la semana laboral
comparada con cada uno de los dias restantes, indi-
cando que encajaria con la estrategia de precios del
«efecto lunesy.

d) Tercera aproximacion: andlisis por afios. Repeti-
mos la aproximacion anterior pero una estimacion para
cada uno de los cuatro afios considerados (2009 a
2012, ambos inclusive). En este caso lo que pretende-
mos es observar si el comportamiento es homogéneo a
lo largo del tiempo o, por el contrario, es un fenémeno
que se da unicamente en algunos periodos.
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e) Cuarta aproximacion: considerar el top five. Esti-
mamos el comportamiento de precios segun el dia de
la semana, pero diferenciando si Espafia estaba entre
los cinco paises mas caros de la UE o0 no en la semana
anterior. Si las compafiias realizan una estrategia del tipo
«efecto lunes» esperariamos que sobre todo lo realiza-
ran cuando Espafa ocupaba una posicion elevada en el
ranking europeo en la semana anterior, con la intencién
de descender puestos.

Todas las aproximaciones empiricas que se mues-
tran a continuacion tienen un formato de panel de
datos, estimado a través de minimos cuadrados or-
dinarios robustos a la posible existencia de heteroce-
dasticidad, y con efectos fijos por gasolinera y dia. Es-
tos efectos fijos nos permiten controlar cualquier tipo
de efecto particular que pueda tener cualquier gasoli-
nera o que pudiera afectar a todas las gasolineras en
un dia concreto.

La primera aproximacion empirica que hemos utiliza-
do, como ya hemos indicado, es simplemente regresar
el precio fijado por cada una de las gasolineras en cada
uno de los dias frente a una variable dummy que toma
valor 1 si el dia de la semana es lunes y 0 si es cualquier
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otro dia laborable de la semana. En el Cuadro 3 se pue-
den observar los resultados.

Como describimos anteriormente, la segunda colum-
na del Cuadro 3 muestra los resultados para el conjunto
de Espafia, la tercera unicamente para las gasolineras
situadas en la Peninsula, la cuarta las situadas en las Is-
las Canarias, mientras que las columna 5 y 6 nos mues-
tran los resultados para las gasolineras de la peninsula
que no estan vinculadas a cadenas de alimentacion y las
que si lo estan, respectivamente.

El principal resultado de esta primera aproximacion
es que para todos los casos los lunes resultan mas ba-
ratos que la media de los dias laborables, menos para
las gasolineras de los supermercados. Mientras que
para las gasolineras no vinculadas a hipermercados
en la Peninsula los lunes son 0,1 céntimos mas bara-
tos que la media, para los hipermercados el precio de
los lunes es 0,2 céntimos mas caro. Por lo tanto, no
parece que las gasolineras vinculadas a supermerca-
dos realicen una estrategia de precios compatible con
el «efecto lunes». Sin embargo, esta aproximacion no
nos muestra evidencia de que exista tal efecto para el
resto de estaciones de servicio, ya que comparamos
el comportamiento del lunes con la media del resto de
dias laborables, pero es posible que otro dia laborable
sea igual o mas barato que el lunes.

Por ello implementamos esta segunda aproximacion,
donde los precios fijados por cada una de las gasoline-
ras, depende de cuatro variables binarias que toman
el valor 1 si el dia de la semana es martes, miércoles,
jueves o viernes respectivamente, y 0 en caso contrario.
La interpretacion de los coeficientes de estas variables
dummy debe realizarse en funcion de la variable dummy
no introducida en el modelo, en nuestro caso el dia lu-
nes. Por lo tanto, lo que nos indicaran los coeficientes de
estas variables es si cada uno de los dias laborables de
la semana es mas barato o mas caro que el lunes.

Lo que esperariamos encontrar si existe «efecto lu-
nes» es que todos los dias laborables de la semana
presenten precios superiores al lunes, mientras que si
algun dia de la semana el precio es igual o inferior al lu-

nes podriamos descartar tal existencia. Los resultados
de esta segunda aproximacion se pueden observar en
el Cuadro 4.

Los resultados econométricos muestran cémo con
la base mas global (toda Espafia o toda la Peninsu-
la) podemos descartar que exista «efecto lunes» en el
global de los 4 afios. Para todos los casos podemos
observar como el viernes presenta unos precios entre
0,45 y 0,88 céntimos mas baratos que el lunes. Sin
embargo, dada la amplitud temporal de la base, eso
no significa que en periodos concretos de tiempo no
se haya producido este tipo de estrategia por parte de
los agentes del mercado.

Para poder comprobar si este efecto medio es diferen-
te para cada uno de los cuatro afios incluidos en la mues-
tra, se ha realizado esta misma aproximacion separada
para cada uno de los afos. Los resultados se presentan
en los distintos Cuadros 5 mostrados a continuacion.

En el Cuadro 5A se puede ver como no existe nin-
gun patrén que sea compatible con el «efecto lunesy,
lo que nos permite descartar que en el afio 2009 exis-
tiera este tipo de comportamiento. Ello supone una
demostracion mas de que este comportamiento no
responde a una cuestion econémica, de estructura de
costes o similar, dado que temporalmente hemos po-
dido contrastar la no existencia del mismo.

Los resultados para los otros tres afios si que mues-
tran un comportamiento compatible con la existencia
del «efecto lunes». Para el afo 2010 (Cuadro 5B), las
gasolineras situadas en la Peninsula y no vinculadas
a los hipermercados fijan un precio durante el resto de
dias laborables significativamente mas elevados que
el lunes. Esa diferencia de precios es muy reducida,
alrededor de 0,2 céntimos de euro. Por lo tanto, aun-
que en 2010 el patron de precios para las gasoline-
ras de la Peninsula no vinculadas a hipermercados es
compatible con el efecto lunes, la escasa diferencia
entre los precios fijados el lunes y el resto de la sema-
na hace que si existe, fue muy limitado.

El resultado para el afio 2011 no es excesivamente
diferente al de 2010. Las estimaciones muestran un pa-
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CUADRO 4
EFECTO DEL LUNES RESPECTO A CADA UNO DE LOS DIAS LABORABLES DE LA SEMANA
~ . . Peninsula no Peninsula
Espafia Peninsula Islas Canarias
supermercados supermercados
Constante .........cccceeeneene 1,1992*** 1,2139*** 0,9105*** 1,2146*** 1,1896***
(0,000) (0,000) (0,000) (0,000) (0,000)
Martes .....c.ooevveieiieeene 0,0048** 0,0046*** 0,0098*** 0,0046** 0,0028*
(0,000) (0,000) (0,000) (0,000) (0,022)
Miércoles ......cccceveennnne 0,0058*** 0,0058*** 0,0056*** 0,0059*** 0,0032**
(0,000) (0,000) (0,000) (0,000) (0,010)
Jueves ..., 0,0099*** 0,0100*** 0,0075*** 0,0101** 0,0066***
(0,000) (0,000) (0,000) (0,000) (0,000)
VIiernes .....cccoccevveveenenns -0,0046*** -0,0045** -0,0069*** -0,0044** -0,0088**
(0,000) (0,000) (0,000) (0,000) (0,000)
NC ObS. .o 5.682.689 5.408.853 273.836 5.249.051 159.802
FTest .o 1471,11%* 1378,13** 130,50*** 1343,70** 38,50***
(0,0000) (0,0000) (0,0000) (0,0000) (0,0000)
NOTAS: P-values entre paréntesis. * 10 por 100, ** 5 por 100 y *** 1 por 100.
FUENTE: Elaboracion propia.

tron de precios compatible con el «efecto lunesy, pero
con una magnitud igualmente reducida. Del Cuadro 5C
se desprende que las gasolineras de la Peninsula no
vinculadas a cadenas de alimentacion fijan precios sig-
nificativamente mas elevados durante el resto de dias
laborables, siempre si lo comparamos con el precio de
los lunes. La magnitud de esta diferencia se sitia entre
los 0,17 y los 0,37 céntimos de euro. Al igual que en
el 2010, si bien el patron es compatible con el «efecto
lunes», su magnitud no parece muy elevada.

Muy diferentes son los resultados para el afio 2012,
donde no solo se cumple dicho patrén de precios com-
patible con el «efecto lunesy, sino que la magnitud del
incremento de precios es como minimo de 0,6 céntimos
para todos los dias, en el caso de las gasolineras pe-
ninsulares no vinculadas a cadenas de alimentacion™.

11 Estos resultados no son compatibles con la existencia de un
«Edgeworth cycle» en los precios como se sefiala en el articulo de
MASKIN y TIROLE (1988). Para que existieran este tipo de ciclos, ya
que el lunes es el dia mas barato, el martes deberia ser el dia mas caro,
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Este resultado coincide con los resultados obtenidos por
la CNE (2013) donde también se observaba cémo los
precios el martes subian en 0,6 céntimos respecto a los
precios fijados los lunes.

Ademas podemos observar que en el resto de es-
taciones de servicio que conforman el mercado espa-
fol, el patron necesario para el «efecto lunes» ni tan
siquiera existe. En el grupo de control que suponen
las Islas Canarias, los precios fijados los viernes no
son significativamente diferentes de los fijados el lu-
nes; mientras que las gasolineras de la Peninsula que
estan vinculadas a las cadenas de distribucion alimen-
taria fijan los miércoles unos precios no significativa-
mente diferentes a los fijados los lunes.

Por lo tanto, parece que en el afio 2012 las gasoli-
neras situadas en la Peninsula y no vinculadas a las

mientras que miércoles, jueves y viernes deberian presentar precios cada
vez mas bajos pero superiores al lunes. Sin embargo, los coeficientes
observados en los cuadros anteriores no encajan en esta idea.
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CUADRO 5A
EFECTO DEL LUNES RESPECTO A CADA UNO DE LOS DIAS LABORABLES DE LA SEMANA
(Aiio 2009)
. . . Peninsula no Peninsula
Espafia Peninsula Islas Canarias
supermercados supermercados
Constante ................... 1,0014*** 1,0135%** 0,7451*** 1,0145*** 0,9804***
(0,000) (0,000) (0,000) (0,000) (0,000)
Martes .......ccoeeeeevieenns 0,0012*** 0,0013*** -0,0004 0,0014*** -0,0002
(0,000) (0,000) (0,524) (0,000) (0,854)
Miércoles ................... -0,0007*** -0,0006*** -0,0027*** -0,0005*** -0,0031***
(0,000) (0,001) (0,000) (0,005) (0,006)
JUueves ......ccevieiin. -0,0037*** -0,0037*** -0,0036*** -0,0036*** -0,0031***
(0,000) (0,000) (0,000) (0,000) (0,000)
Viernes .....ccccceeveveenen. -0,0017*** -0,0015*** -0,0047*** -0,0014*** -0,0053***
(0,000) (0,000) (0,000) (0,000) (0,000)
NC ObS. .vveeciieceiiees 1.359.402 1.297.992 61.410 1.260.444 37.548
FTest oo 194,94*** 186,01*** 16,63*** 175,66*** 13,31%**
(0,0000) (0,0000) (0,0000) (0,0000) (0,0000)
NOTAS: P-values entre paréntesis. * 10 por 100, ** 5 por 100 y *** 1 por 100.
FUENTE: Elaboracion propia.
CUADRO 5B
EFECTO DEL LUNES RESPECTO A CADA UNO DE LOS DIAS LABORABLES DE LA SEMANA
(Aiio 2010)
~ . ) Peninsula no Peninsula
Espafia Peninsula Islas Canarias
supermercados supermercados
Constante .................... 1,1495%** 1,164*** 0,8648*** 1,1650*** 1,1360***
(0,000) (0,000) (0,000) (0,000) (0,000)
0,0021*** 0,0021*** 0,0022*** 0,0021*** 0,0017***
MEMES oororoorssn (0,000) (0,000) (0,000) (0,000) (0,001)
Miéreol 0,0016*** 0,0015** 0,0034*** 0,0015*** 0,0004
IBTCOIES oo (0,000) (0,000) (0,000) (0,000) (0,426)
0,0025*** 0,0025*** 0,0014*** 0,0026*** 0,0003
JUBVES oo (0,000) (0,000) (0,000) (0,000) (0,594)
Vi 0,0032*** 0,0033*** 0,0007*** 0,0034*** -0,0003
IOTMES v, (0,000) (0,000) (0,000) (0,000) (0,567)
N° OBS. oo 1.811.540 1.723.136 88.404 1.672.019 51.117
F Test 409,81*** 413,33*** 34,52%* 427,67 4,12%**
BSL v (0,0000) (0,0000) (0,0000) (0,0000) (0,0024)

NOTAS: P-values entre paréntesis. * 10 por 100, ** 5 por 100 y *** 1 por 100.

FUENTE: Elaboracion propia.
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CUADRO 5C
EFECTO DEL LUNES RESPECTO A CADA UNO DE LOS DIAS LABORABLES DE LA SEMANA
(Ao 2011)
~ . . Peninsula no Peninsula
Espafia Peninsula Islas Canarias
supermercados supermercados
Constante .........cc......... 1,2987*** 1,3147*** 0,9860*** 1,3154*** 1,2938***
(0,000) (0,000) (0,000) (0,000) (0,000)
Martes .....coooveiiieiinne. 0,0032*** 0,0020*** 0,0257*** 0,0021*** -0,0007
(0,000) (0,000) (0,000) (0,000) (0,185)
Miércoles .......cccceveennee. 0,0021*** 0,0021** 0,0020** 0,0022*** -0,0011**
(0,000) (0,000) (0,022) (0,000) (0,033)
Jueves .....oooiiiiinne 0,0035*** 0,0036*** 0,0028*** 0,0037*** -0,0013**
(0,000) (0,000) (0,002) (0,000) (0,011)
Viernes .......ccccoeveieens 0,0014*** 0,0015** -0,0011 0,0017** -0,0038***
(0,000) (0,000) (0,241) (0,000) (0,000)
NCObS. .ooeveieciee 1.421.214 1.351.814 69.400 1.311.679 40.135
FTest oo, 473,60 441,64 324,19 463,27 14,98***
(0,0000) (0,0000) (0,0000) (0,0000) (0,0000)
NOTAS: P-values entre paréntesis. * 10 por 100, ** 5 por 100 y *** 1 por 100.
FUENTE: Elaboracion propia.

CUADRO 5D

(Enero a octubre de 2012)

EFECTO DEL LUNES RESPECTO A CADA UNO DE LOS DIAS LABORABLES DE LA SEMANA

NOTAS: P-values entre paréntesis. * 10 por 100, ** 5 por 100 y *** 1 por 100.
FUENTE: Elaboracion propia.

~ . . Peninsula no Peninsula
Espafia Peninsula Islas Canarias
supermercados supermercados
Constante .........ccc....... 1,4048*** 1,4219*** 1,0803*** 1,4226*** 1,4022***
(0,000) (0,000) (0,000) (0,000) (0,0000)
Martes ......cooeeiieiiene. 0,0057*** 0,0058*** 0,0050*** 0,0059*** 0,0019*
(0,000) (0,000) (0,000) (0,000) (0,053)
Miércoles .......ccccueen... 0,0057** 0,0057*** 0,0045*** 0,0059** 0,0010
(0,000) (0,000) (0,000) (0,000) (0,325)
Jueves ... 0,0192*** 0,0197** 0,0099*** 0,0198*** 0,0147**
(0,000) (0,000) (0,000) (0,000) (0,000)
Viernes .......ccceevenen. 0,0063*** 0,0066*** -0,0005 0,0067** 0,004 1
(0,000) (0,000) (0,534) (0,000) (0,000)
NC ObS. .o 1.090.533 1.035.911 54.622 1.004.909 31.002
FTest .o, 4160,18*** 4147,91*** 71,68 4079,23*** 81,00%**
(0,0000) (0,0000) (0,0000) (0,0000) (0,0000)
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CUADRO 6A
EFECTO DEL LUNES RESPECTO A CADA UNO DE LOS DIAS LABORABLES DE LA SEMANA,
S| ESPANA ESTABA ENTRE LOS CINCO PAISES MAS CAROS DE LA COMUNIDAD EUROPEA
LA SEMANA ANTERIOR (2009)
~ . . Peninsula no Peninsula
Espafia Peninsula Islas Canarias supermercados supermercados
Constante .........ccoeeeeee. 0,9695*** 0,9810*** 0,7177*** 0,9818** 0,9523***
(0,000) (0,000) (0,000) (0,000) (0,000)
Martes .....ccevviieeniinnnne 0,0126** 0,0127*** 0,0109*** 0,0127** 0,0127***
(0,000) (0,000) (0,000) (0,000) (0,000)
Miércoles .......cccevenee. -0,0036*** -0,0036*** -0,0023 -0,0036*** -0,0056**
(0,000) (0,000) (0,162) (0,000) (0,049)
Jueves ......ooiiiiiiinn 0,0016*** 0,0014*** 0,0055*** 0,0015** -0,0012
(0,000) (0,002) (0,000) (0,001) (0,638)
Viernes ......cccccveviinens 0,0065*** 0,0064*** 0,0087*** 0,0065*** 0,0030
(0,000) (0,000) (0,000) (0,000) (0,267)
[\ Eo] o - T 274.163 262.230 11.933 254.741 7.489
FTest oo 390,30*** 371,60*** 24,33*** 359,67 12,61
(0,0000) (0,0000) (0,0000) (0,0000) (0,0000)
NOTAS: P-values entre paréntesis. * 10 por 100, ** 5 por 100 y *** 1 por 100.
FUENTE: Elaboracion propia.

cadenas de distribucién alimenticia, realizaron una es-
trategia de precios compatible con el «efecto lunes».
Ademas, esta estrategia no parece que tenga relacién
con aspectos relacionados con la marca (ya que en
las Islas Canarias operan las mismas marcas y no se
observa este comportamiento) ni con aspectos de la
demanda en la Peninsula (las gasolineras de cadenas
de alimentacion operan en el mismo mercado e igual-
mente no presentan dicho comportamiento).

Si existe el «efecto lunesy, tal y como la evidencia
empirica presentada anteriormente nos indica, cabria
esperar que este comportamiento fuera mayor en las
semanas posteriores a una posicién mas alta en la cla-
sificacion de Espana en el Oil Bulletin. Si lo que preten-
den las empresas espafiolas realizando una estrategia
de precios como la demostrada anteriormente es no
ocupar un puesto tan elevado en el ranking europeo,
este «efecto lunes» deberia ser mayor justo después

de que Espafia se situe entre los paises mas caros de
la Unién Europea.

Por ello, nuestra ultima estrategia ha consistido en
dividir la estimacién en dos grupos: por un lado las
semanas donde la semana anterior a ella, Espafa
estaba situada entre los cinco paises mas caros del
Oil Bulletin, tomando como referencia los precios an-
tes de impuestos. Y por otro lado, cuando la semana
anterior ocupaba un puesto mas retrasado. Si, efec-
tivamente, existe el «efecto lunes» como estrategia
para magquillar la posicion de Espafia en el Oil Bulletin,
deberiamos esperar que el «efecto lunes» fuera mas
significativo en el primer caso. Los resultados los po-
demos ver en los Cuadros 6A a 6H.

Como se observa en los Cuadros 6A y 6B en 2009
no existe «efecto lunes» en el mercado de carburantes
espanol. Para el afio 2010 (Cuadros 6C y 6D) tampo-
co hay una evidencia empirica robusta que apoye la
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CUADRO 6B

EFECTO DEL LUNES RESPECTO A CADA UNO DE LOS DIAS LABORABLES DE LA SEMANA,
S| ESPANA NO ESTABA ENTRE LOS CINCO PAISES MAS CAROS DE LA COMUNIDAD
EUROPEA LA SEMANA ANTERIOR (2009).

~ . . Peninsula no Peninsula
Espafia Peninsula Islas Canarias
supermercados supermercados

Constante ........c.ccceee.ee. 1,0096*** 1,0219*** 0,7519*** 1,0229*** 0,9877***
(0,000) (0,000) (0,000) (0,000) (0,000)

Martes......cocoovieeninnnns -0,0017*** -0,0016*** -0,0032*** -0,0016*** -0,0036***
(0,000) (0,000) (0,000) (0,000) (0,005)

Miércoles .......cccevveennee. -0,0021*** -0,0020*** -0,0044*** -0,0019** -0,0044**
(0,000) (0,000) (0,000) (0,000) (0,000)

Jueves .......ccoevieiienn -0,0050*** -0,0049** -0,0058*** -0,0048** -0,0082***
(0,000) (0,000) (0,000) (0,000) (0,000)

Viernes .......ccooevevennens -0,0030*** -0,0028*** -0,0076*** -0,0027** -0,0069***
(0,000) (0,000) (0,000) (0,000) (0,000)
NOObS. ..o 1.085.239 1.035.762 49.477 1.005.703 30.059

164,51*** 150,80*** 28,23*** 140,79*** 12,562***
(0,0000) (0,0000) (0,0000) (0,0000) (0,0000)

NOTAS: P-values entre paréntesis. * 10 por 100, ** 5 por 100 y *** 1 por 100.
FUENTE: Elaboracion propia.

CUADRO 6C

EFECTO DEL LUNES RESPECTO A CADA UNO DE LOS DIAS LABORABLES DE LA SEMANA,
S| ESPANA ESTABA ENTRE LOS CINCO PAISES MAS CAROS DE LA COMUNIDAD EUROPEA
LA SEMANA ANTERIOR (2010).

~ . . Peninsula no Peninsula
Espafia Peninsula Islas Canarias
supermercados supermercados
Constante ................... 1,1494*** 1,1646** 0,8545*** 1,1654*** 1,1353***
(0,000) (0,000) (0,000) (0,000) (0,000)
Martes........ccceeeveeeenns 0,0020*** 0,0017** 0,0070*** 0,0017** 0,0017
(0,000) (0,000) (0,000) (0,000) (0,105)
Miércoles ........cceeenne -0,0007*** -0,0012** 0,007 1*** -0,0011*** -0,0016
(0,000) (0,000) (0,000) (0,000) (0,123)
JUEVES ... 0,0035*** 0,0032*** 0,0095*** 0,0032** 0,0020*
(0,000) (0,000) (0,000) (0,000) (0,051)
Viernes .......cccceeeeennee. 0,0055*** 0,0053*** 0,0095*** 0,0054*** 0,0030***
(0,000) (0,000) (0,000) (0,000) (0,004)
NP ODS...cvveviiiiieiies 719.345 684.270 35.075 663.989 20.281
508,23*** 475,16*** 102,87 471,65 6,56
(0,0000) (0,0000) (0,0000) (0,0000) (0,0000)

NOTAS: P-values entre paréntesis. * 10 por 100, ** 5 por 100 y *** 1 por 100.
FUENTE: Elaboracion propia.
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CUADRO 6D

EFECTO DEL LUNES RESPECTO A CADA UNO DE LOS DIAS LABORABLES DE LA SEMANA,
S| ESPANA NO ESTABA ENTRE LOS CINCO PAISES MAS CAROS DE LA COMUNIDAD
EUROPEA LA SEMANA ANTERIOR (2010)

~ . . Peninsula no Peninsula
Espafia Peninsula Islas Canarias
supermercados supermercados

Constante ........c.cccee.ee. 1,1496*** 1,1639*** 0,8698*** 1,1648*** 1,1363"**
(0,000) (0,000) (0,000) (0,000) (0,000)

Martes.......ocoveviiinnnnnn. 0,0022** 0,0022*** 0,0010*** 0,0023*** 0,0019***
(0,000) (0,000) (0,007) (0,000) (0,001)

Miércoles ........cccceevnne 0,0033** 0,0033*** 0,0031*** 0,0033** 0,0020***
(0,000) (0,000) (0,000) (0,000) (0,000)
Jueves.......ccoeveeinen. 0,0018** 0,0020*** -0,0022*** 0,0021** -0,0008
(0,000) (0,000) (0,000) (0,000) (0,164)

Viernes ......cccooveevienen. 0,0014** 0,0016*** -0,0031*** 0,0018** -0,0027***
(0,000) (0,000) (0,000) (0,000) (0,000)
1.092.195 1.038.866 53.329 1.008.030 30.836

357,81*** 344,13 72,16*** 343,97 19,61
(0,0000) (0,0000) (0,0000) (0,0000) (0,0000)

NOTAS: P-values entre paréntesis. * 10 por 100, ** 5 por 100 y *** 1 por 100.

FUENTE: Elaboracion propia.

CUADRO 6E

EFECTO DEL LUNES RESPECTO A CADA UNO DE LOS DIAS LABORABLES DE LA SEMANA,
S| ESPANA ESTABA ENTRE LOS CINCO PAISES MAS CAROS DE LA COMUNIDAD EUROPEA
LA SEMANA ANTERIOR (2011)

Peninsula no

Peninsula

Espafia Peninsula Islas Canarias
supermercados supermercados
Constante .......ccccceeenee 1,3064*** 1,3229*%* 0,9828*** 1,3235%* 1,3005***
(0,000) (0,000) (0,000) (0,000) (0,000)
Martes......coeveieninnne 0,0057*** 0,0027*** 0,0635*** 0,0028*** 0,0005
(0,000) (0,000) (0,000) (0,000) (0,600)
Miércoles ..........cccevnnn. 0,0069*** 0,0068*** 0,0088*** 0,0069*** 0,0021**
(0,000) (0,000) (0,000) (0,000) (0,032)
JUEVES ..o, 0,0049*** 0,0046*** 0,0105*** 0,0047** -0,0007
(0,000) (0,000) (0,000) (0,000) (0,508)
VIiernes .....cccoeeeveevreennn. 0,0019** 0,0018** 0,0046** 0,0020*** -0,0041***
(0,000) (0,000) (0,044) (0,000) (0,000)
NO ObS. ..o 551.803 525.163 26.640 509.625 15.538
FTest.iiieeine, 452,09*** 511,69 303,83*** 516,38 9,66***
(0,0000) (0,0000) (0,0000) (0,0000) (0,0000)

NOTAS: P-values entre paréntesis. * 10 por 100, ** 5 por 100 y *** 1 por 100.

FUENTE: Elaboracion propia.
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CUADRO 6F

EFECTO DEL LUNES RESPECTO A CADA UNO DE LOS DIAS LABORABLES DE LA SEMANA,
S| ESPANA NO ESTABA ENTRE LOS CINCO PAISES MAS CAROS DE LA COMUNIDAD
EUROPEA LA SEMANA ANTERIOR (2011)

~ . . Peninsula no Peninsula
Espafia Peninsula Islas Canarias
supermercados supermercados

Constante ........c.ccceee.ee. 1,2937*** 1,3095*** 0,9881*** 1,3101*** 1,2894***
(0,000) (0,000) (0,000) (0,000) (0,000)

Martes.......cocoveviiennenn. 0,0009*** 0,0010*** -0,0009** 0,0011*** -0,0020***
(0,000) (0,000) (0,018) (0,000) (0,000)

Miércoles .........cccecuenne -0,0005*** -0,0004*** -0,0022*** -0,0003*** -0,0027***
(0,000) (0,000) (0,000) (0,000) (0,000)

Jueves ......ccceiieiienn. 0,0031*** 0,0034*** -0,0019*** 0,0036*** -0,0013**
(0,000) (0,000) (0,000) (0,000) (0,015)

Viernes ......cccooveeeeenen. 0,0013** 0,0016*** -0,0046*** 0,0018** -0,0035***
(0,000) (0,000) (0,000) (0,000) (0,000)
NeObS. ..o 869.411 826.651 42.760 802.054 24.597

FTest. i 532,37*** 573,59*** 43,46*** 593,99** 12,34**
(0,0000) (0,0000) (0,0000) (0,0000) (0,0000)

NOTAS: P-values entre paréntesis. * 10 por 100, ** 5 por 100 y *** 1 por 100.
FUENTE: Elaboracion propia.

CUADRO 6G

EFECTO DEL LUNES RESPECTO A CADA UNO DE LOS DIAS LABORABLES DE LA SEMANA,
S| ESPANA ESTABA ENTRE LOS CINCO PAISES MAS CAROS DE LA COMUNIDAD EUROPEA
LA SEMANA ANTERIOR (ENERO A OCTUBRE DE 2012).

~ . . Peninsula no Peninsula
Espafia Peninsula Islas Canarias
supermercados supermercados

Constante .........cceeeeeee 1,4210%** 1,4396*** 1,0683*** 1,4402*** 1,4196***
(0,000) (0,000) (0,000) (0,000) (0,000)
Martes......coooveeiienennne. 0,0047** 0,0048*** 0,0033*** 0,0049** 0,0007
(0,000) (0,000) (0,001) (0,000) (0,668)

Miércoles ........cccevenn. 0,0016*** 0,0019*** -0,0036*** 0,0021*** -0,0041***
(0,000) (0,000) (0,000) (0,000) (0,009)

JUEVES ..o, 0,0221*** 0,0223*** 0,0187*** 0,0225** 0,0173***
(0,000) (0,000) (0,000) (0,000) (0,000)

Viernes .......cccceeeevenennn. 0,0096*** 0,0096*** 0,0099*** 0,0096*** 0,0075***
(0,000) (0,000) (0,000) (0,000) (0,000)
[\ Eo] o - J 442.021 419.928 22.093 407.432 12.496

FTest i, 2761,49*** 2601,82*** 180,14*** 2541,22%** 65,82***
(0,0000) (0,0000) (0,0000) (0,0000) (0,0000)

NOTAS: P-values entre paréntesis. * 10 por 100, ** 5 por 100 y *** 1 por 100.
FUENTE: Elaboracion propia.
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CUADRO 6H
EFECTO DEL LUNES RESPECTO A CADA UNO DE LOS DIAS LABORABLES DE LA SEMANA,
S| ESPANA NO ESTABA ENTRE LOS CINCO PAISES MAS CAROS DE LA COMUNIDAD
EUROPEA LA SEMANA ANTERIOR (ENERO A OCTUBRE DE 2012)
" . . Peninsula no Peninsula
Espafia Peninsula Islas Canarias supermercados supermercados
Constante .........ccceceeeee 1,3936** 1,4097** 1,0887*** 1,4103*** 1,3903***
(0,000) (0,000) (0,000) (0,000) (0,000)
Martes.......ccovveeniennnn. 0,0077*** 0,0079*** 0,0050*** 0,0080*** 0,0042**
(0,000) (0,000) (0,000) (0,000) (0,001)
Miércoles ........ccceevevunnne. 0,0102*** 0,0104*** 0,0073*** 0,0105** 0,0062***
(0,000) (0,000) (0,000) (0,000) (0,000)
Jueves ..., 0,0149*** 0,0155*** 0,0042*** 0,0156*** 0,0107**
(0,000) (0,000) (0,000) (0,000) (0,000)
ViIernes ....ccocceveveevrnenen. 0,0014*** 0,0019*** -0,0075*** 0,0019** -0,0010
(0,000) (0,000) (0,000) (0,000) (0,464)
[N Ro] o S 648.512 615.983 32.529 597.477 18.506
FTest.iiiiiiin 1923,44** 1929,35*** 57,20*** 1911,38*** 27,80***
(0,0000) (0,0000) (0,0000) (0,0000) (0,0000)
NOTAS: P-values entre paréntesis. * 10 por 100, ** 5 por 100 y *** 1 por 100.
FUENTE: Elaboracion propia.

existencia de «efecto lunes», con alguna excepcion.
De nuevo, si existe para este afio, seria muy limitado.

El resultado de 2011 nos sefala una estrategia de pre-
cios acorde al «efecto lunes» para las semanas donde
Espafia habia ocupado uno de los cinco puestos mas
elevados del Oil Bulletin la semana anterior. Para ese
mismo afo, las semanas en las que en la anterior se-
mana Espafa habia ocupado un puesto igual o inferior
al sexto, no se observa una estrategia de precios com-
patible con el «efecto lunes». Sin embargo, al igual que
en las estimaciones mostradas anteriormente para este
mismo afio, los coeficientes son relativamente reducidos.

Los resultados mas claros se obtienen para el afo
2012. Tanto para un grupo como para el otro, las ga-
solineras peninsulares no vinculadas a supermerca-
dos tienen una estrategia de precios compatible con el
«efecto lunes» y con unos coeficientes mas elevados.
Para las semanas después de una posicion elevada
de Espana en el ranking, los precios fijados el lunes

son entre 0,2 y 2,25 céntimos mas baratos. De media
son 0,98 céntimos mas baratos. Para el grupo de se-
manas donde Espafa en la anterior estaba en el sexto
puesto 0 mas retrasada, el patron se mantiene y los
precios son 0,9 céntimos mas bajos que la media de la
semana. Por lo tanto, parece que sobre todo en 2012
hay una estrategia de precios compatible con el «efec-
to lunes» por parte de las gasolineras peninsulares no
vinculadas a las cadenas de alimentacion.

En un ultimo paso hemos querido mostrar como po-
dria ser la situaciéon contrafactual de Espafia en el ran-
king si el lunes se hubiera fijado un precio igual al si-
guiente dia mas barato. Los resultados se observan en el
Grafico 2, donde se ve la posicion real de Espafa (linea
continua) y la posicion que hubiese tenido si los precios
hubiesen sido 0,6 céntimos de euro mas caros (linea dis-
continua), que es lo que nos sefala la aproximacion mas
conservadora de las presentadas con anterioridad para
2012 (Cuadro 5D). Ademas 0,6 céntimos es el valor que
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GRAFICO 2

POSICION REAL Y ESTIMADA DE ESPANA EN EL OIL BULLETIN
(ANO 2012)

FUENTE: Oil Bulletin. Elaboracion propia.
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calcula la CNE (2013) que suben los precios los martes
en comparacion al nivel establecido los lunes.

Salvo en determinadas semanas (concretamente en
18 de las 49 consideradas) en las que no haya habido
variacion, en la mayoria de ellas se hubiera situado en
una posicion mas alta en el ranking. El valor medio del
diferencial de posiciones es de 1,2.

5. Conclusiones

A pesar de la liberalizacién del sector de venta mi-
norista de hidrocarburos en Espafa, tanto la literatura
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empirica como los recientes informes de los organis-
mos reguladores sectoriales y los de la competencia,
apuntan no solo a graves problemas en el grado de
competencia a nivel minorista, sino también en todos
los eslabones de la cadena productiva.

Centrandonos en el nivel minorista, y en el resulta-
do mas evidente del mismo (el precio final), la conclu-
sion es similar. Tal es asi que Espafa ha aparecido en
el Boletin Petrolero de la Comision Europea entre los
paises con precios antes de impuestos mas elevados
de toda la Unién Europea de los 27. Este hecho ha
sido varias veces denunciado, incluso desde la propia



INFORMACION, PRESION INSTITUCIONAL Y ESTRATEGIAS EMPRESARIALES: EL EFECTO LUNES...

CNC en 2011, pero ha sido mas intensa la difusion
mediatica en el segundo semestre de 2012.

Dado que la Comision Europea recoge los datos de
precios finales los lunes de cada semana, hay indicios
sobre una manipulacién de precios minoristas ese dia
de la semana, de forma no justificada econdmicamen-
te, para alterar las estadisticas europeas y conseguir
de esa forma reducir el impacto mediatico de la noticia.

En el presente trabajo confirmamos la existencia de
ese llamado «efecto lunes». Para ello hemos confor-
mado una base de datos con los precios diarios de
todas las estaciones de servicio de Espafia (mas de
8.000), de lunes a viernes, de enero de 2009 a octu-
bre de 2012. Con estos datos realizamos un analisis
de minimos cuadrados ordinarios robustos a la posible
existencia de heterocedasticidad, y con efectos fijos
por gasolinera y dia, para determinar qué dia de la
semana tiene precios mas bajos (si es que existia tal
patron).

Utilizando dos grupos de control diferentes, uno no
afectado por las estadisticas de la Comision Europea
(las estaciones de servicio de Canarias) y otro por
mostrar mayores niveles de competencia (estaciones
de servicio de hipermercados y grandes cadenas co-
merciales), llegamos a varias conclusiones: la prime-
ra es que, sistematicamente, los lunes de cada se-
mana tienen precios mas bajos en las estaciones de
servicio de la Espafa peninsular que no pertenecen
a hipermercados. La segunda es que este comporta-
miento es mas acusado en 2012 que en anos ante-
riores (en 2009 no es estadisticamente significativo).

La tercera conclusion es que esta hipétesis de ana-
lisis no se confirma ni en las estaciones de servicio de
Canarias, ni en las que pertenecen a grandes cadenas
comerciales. Ello, unido al dato de la inexistencia tem-
poral (en 2009 no hubo) del efecto, confirma aun mas
este comportamiento de manipulacion de precios.

Por ultimo, el «efecto lunes» es mas evidente cuan-
do Espanfa se situa en valores altos del ranking del Oil
Bulletin y, por tanto, mas susceptible de ser objeto de
noticia acerca de los precios en el pais.

Por tanto, se demuestra la existencia de un indica-
dor mas de este nivel de «no-competencia» obtenido
en otro tipo de estudios, resultado alin mas gravoso
(si cabe) por la situacion de crisis econdémica que sufre
Espafia, a pesar de la cual las petroleras han conse-
guido aumentar el margen de beneficios un 30 por 100
en el primer trimestre de 201312,
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LA APLICACION DE LAS NORMAS
DE LA COMPETENCIA A LOS
GOBIERNOS Y ADMINISTRACIONES
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AL AMPARO DE LA LEGISLACION
DE REGIMEN LOCAL

En este estudio, que toma como referencia bdsica el material empirico que proporcionan las
Resoluciones de las autoridades de defensa de la competencia dictadas en los ultimos cinco
anos, se delimita el alcance con el que se aplican las normas de la competencia a la actividad
de los Gobiernos y Administraciones locales y se dilucida que las mismas no se aplican
exclusivamente a la actividad empresarial local sino también a la que comporta ejercicio de
poder puiblico. Asimismo se analizan los requisitos juridico-formales y materiales que han de
concurrir para que la actividad local quede exenta de la aplicacion de dichas normas.

Palabras clave: Gobiernos y Administraciones locales, aplicacion de las normas de defensa de la competen-
cia, autoridades de defensa de la competencia, restricciones de la competencia, potestades administrativas,
ejercicio de poder piiblico, Derecho europeo de la competencia, conductas exentas de la aplicacion de las
normas de la competencia, servicio publico local, iniciativa econémica local, ordenanzas locales.

Clasificacion JEL: K21 .

1. Introduccion

El principio de libertad de competencia que se deri-
va del articulo 38 de la Constituciéon espafiola (en ade-

* Profesora de Derecho Administrativo de la Universidad Autdnoma de
Madrid.

Esta investigacion se cerrd provisionalmente el 15.6.2013
(definitivamente el 1.04.2014). Ha sido elaborada en el marco del Proyecto
«Desarrollo del Mercado interior a través de los Gobiernos locales»,
referencia: DER2012-34855 del VI Programa Nacional de Proyectos de
Investigacion Fundamental (convocatoria 2012) del Ministerio de Economia
y Competitividad.

lante CE)', en la medida en que se articula a través de
medios de intervencion global o transversal sobre el
mercado —como las normas de defensa de la compe-
tencia—, se proyecta sobre la actuacion de las Admi-
nistraciones publicas y obliga a eliminar otros medios
de intervencion publica, que pudieran ir dirigidos a im-
plantar determinados obstaculos injustificados al mer-

1Asi en ARROYO JIMENEZ, L. (2004): Libertad de empresa y titulos
habilitantes, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
p. 141; CINDONCHA MARTIN (20086): Libertad de empresa, Madrid,
Civitas, p. 374. Esta misma idea en la STC 1986/1988, de 1 de julio.
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cado, tanto con respecto al principio de igualdad de
condiciones en el ejercicio de las actividades econémi-
cas, como en relacion al principio de libre circulacion?2.
Aun asi, la garantia de la libre competencia no es un
principio absoluto, y puede resultar limitado al ponde-
rarse con la consecucion de otros fines y valores de in-
terés general protegidos juridico-constitucionalmente.
Por ello es necesario admitir las restricciones a la com-
petencia que pudieran imponerse por ley o derivarse
de una regulacion legal. Consecuentemente se acepta
que las normas de la competencia no se apliquen en
todos los casos a la actividad de los Entes locales,
tanto a la de caracter material como a la de naturaleza
juridica® a condicién de que tales restricciones se de-
riven de la aplicacion de una ley, es decir, encuentren
amparo legal. Asi se prevé expresamente en el art. 4
de la vigente Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de
la Competencia (en adelante LDC#).

A pesar de lo expuesto, hay que partir del dato juridico
(ex art. 4.2 LDC a sensu contrario) de que las normas
de la competencia se aplican, prima facie, a la actividad
con incidencia econdmica que desarrollan las Entidades
locales, tanto a la actividad empresarial realizada directa
o indirectamente por ellas, como a la que los Gobiernos
locales inducen a desarrollar y a la que, con este fin,
despliegan ellos mismos en el ejercicio de sus poderes
publicos, normativos y ejecutivos®. En estas péaginas se

2 SORIANO GARCIA (1998): Derecho publico de la competencia.
Madrid, Marcial Pons, p. 241.

3 Sobre su distincion GALLEGO ANABITARTE, MENENDEZ REXACH
(2001): et al. Acto y procedimiento administrativo, Madrid, Marcial Pons, p. 22.

4 Bajo la vigencia de la derogada Ley 16/1989, de 17 de julio, de
Defensa de la Competencia, (en adelante LDC 1989), la excepcién
solo era aplicable con respecto a las normas legales que ordenaban la
realizacion de conductas colusorias, mientras que con la vigente LDC
también se aplica a las conductas abusivas y desleales comprendidas
en los articulos 2 y 3 LDC. No es la Gnica excepcion que se prevé a
la aplicacién de las normas de Derecho de la competencia, también
se produce su inaplicacién cuando se trata de conductas de escasa
importancia, que se determinan conforme a los criterios adoptados
reglamentariamente (art. 5 LDC), o cuando se produce una decision
singular de exencion adoptada por la CNC con base en el art. 6 LDC.

5 Con esta tesis lo cierto es que se matiza en parte la concepcién que
se ha mantenido tradicionalmente y que sostiene, entre otros, CASES
PALLARES (2010): «Regulacién y competencia. Limites y conexiones».
en Derecho de la regulacion econémica, Fundamentos e instituciones
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tratara de dar cuenta de ello y de analizar el alcance e
intensidad con el que se verifica dicha aplicacion.

En relacion a la primera premisa (aplicacion a la ac-
tividad econémica) no parece que pueda plantearse
ninguna duda al respecto si se atiende al Derecho pri-
mario europeo (actual art.106.1 Tratado de Funciona-
miento de la Union Europea, en adelante TFUE) y a la
jurisprudencia comunitaria®, en la que se declara que
el concepto de empresa comprende cualquier entidad
gue ejerza una actividad econdémica, con independen-
cia de su estatuto juridico y de su modo de financiacion.
Este amplio entendimiento del ambito de aplicacion del
Derecho de la competencia ha sido tomado asimismo
expresamente en consideracioén por la jurisprudencia
espafola’ y se ha elevado a categoria legal con la Dis-
posicion adicional 4.1 LDC. Para el Derecho de Defensa
de la Competencia, lo relevante no es el estatus juridico
del sujeto que realiza la conducta, sino que su conduc-
ta haya causado o sea apta para causar un resultado
econdmicamente perjudicial o restrictivo de la compe-

de la regulacién. Dir. MUNOZ MACHADO, S. Vol. 1, Madrid, lustel, pp.
440-462, conforme a la cual no cabe fiscalizar la actuacion administrativa,
desde la perspectiva de las normas de la competencia, si se esta en
supuestos en los que la Administraciéon actua como poder regulador, en
los que efectivamente —y esto no se puede discutir— el control pleno de
la decision primaria tanto de su contenido material como del cumplimiento
de los procedimientos legalmente establecidos corresponde a la
jurisdiccion contencioso administrativa.

6 Sentencias del Tribunal de Justicia de 23 de abril de 1991, Hofner
y Elser, C-41/90, apartado 21, de 11 de diciembre de 2007, ETl y otros,
C-280/06. Vinculada con esta jurisprudencia se halla aquella otra que
declara el sometimiento de las empresas publicas a las normas de
competencia y las obligaciones de los Estados al respecto: Sentencias
de 3 de octubre de 1985, asunto 311/84, CBEM/CLT e IPB; de 17 de
mayo de 1994, asunto c-18/93, Corsica ferries/Corpo dei Piloti del
Porto di Genova, y 10 de diciembre de 1991, asunto c-179/90, Merci
Convenzionali Porto di Genova/Siderurgica Gabrieli.

7 Esta tesis ha sido recientemente sostenida por el Tribunal Supremo,
(«el ejercicio de funciones publicas no exime a la Administracion Publica
de su sometimiento a la legislacion de la competencia»), enel FJ 5y
en el FJ 6 de la STS de 14 de junio de 2013, recurso de casaciéon num.
3282/2010, promovido por el Ayuntamiento de Mallorca. Asi, entre otras
anteriores, SSTS de 4 de noviembre de 2008 (recurso 5837/2005),
SSTS 19 de junio de 2.007, rec. 9.449/2.004 y 26 de abril de 2010,
rec. 3359/2007, asimismo las Sentencias de la Audiencia Nacional 30
de septiembre de 2010, rec 815/2009, y 18 de febrero de 2009, rec. °
327/2006, Ambulancias Orense, y de 11 de noviembre de 2003, rec.
839/2000.
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tencia en el mercado®. Tanto la Comisién Nacional de
la Competencia (CNC)?, como, en mayor medida, los
organos y organismos administrativos autonémicos de
defensa de la competencia, alli donde se han creado?,
al ejercer funciones consultivas, de control y sancion de
las practicas restrictivas de la concurrencia entre em-
presarios fiscalizan la actividad de los ayuntamientos,
toda vez que pueden incurrir en alguna de las conduc-
tas prohibidas por las normas de la competencia.

Es cierto que siempre se podria argumentar en con-
tra de la efectiva aplicacién de las normas de la compe-
tencia a las Entidades locales en el sentido de que se
podria pensar que las conductas anticompetitivas que
se desarrollan a nivel local no pueden ocasionar perjui-
cios significativos a la competencia, debido a su menor
importancia econémica''. Sin embargo, a estas alturas
no se pone en duda, siguiendo la jurisprudencia del Tri-

8 Como se extrae asimismo de las propias resoluciones de los érganos
de la competencia: Resolucion de 13 de octubre de 2011 del Tribunal
Valenciano de Defensa de la Competencia, Informe de la Autoridad
Catalana de la Competencia (Ref. OB 4/2009), Observaciones relativas
a la gestion de los gastos para desplazamientos en taxi a cargo del
servicio catalan de salud, y en las Resoluciones de 4 de junio de 2009
de la CNC (expte. 2779.07), Consejo Regulador de Denominacién de
Origen Vinos de Jerez y Manzanilla de Sanlucar y de 14 de abril de 2009
de la CNC —expte. 639/08— sobre supuestas conductas realizadas
por el Consejo de Farmacéuticos de Castilla-La Mancha y el Servicio de
Salud (SESCAM) de dicha Comunidad Auténoma, en la que se pone de
manifiesto que la regla general de prohibicién de restricciones al Derecho
de la competencia —se hace referencia concretamente a las practicas
colusorias— se aplica incluso en el «el ejercicio de otras potestades
administrativas», es decir, no solo cuando la Administracién actia como
operador econdémico sino también cuando ejerce poder regulador.

9 Hay que advertir que en virtud de la Orden ECC/1796/2013, de 4
de octubre, se determiné el 7 de octubre de 2013 como fecha de puesta
en funcionamiento de la Comision Nacional de los Mercados y de la
Competencia (CNMC), en la cual se integran las actividades y funciones
de la CNC, en virtud de lo previsto en la Ley 3/2013, de 4 de junio, de
creacion de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (en
adelante, LCNMC) en su Disposicion adicional primera.

10 En la actualidad, la gran mayoria de las CCAA han asumido y ejercen
funciones en materia de competencia, conforme a lo previsto en la propia
Ley 1/2002, de 21 de febrero, de coordinacion de competencias en este
sector. Sobre esta cuestion puede consultarse el Informe de la CNC
sobre la aplicacién de la Ley 1/2002, de 21 de febrero, de coordinacién de
las competencias del Estado y las Comunidades Auténomas en materia
de defensa de la competencia 2008-2012.

11 En este sentido se pronuncio desacertadamente la STS de 14 de
febrero de 2007, RJ. 1523, siguiendo a la STS de 26 de junio de 2006,
que reproduce las afirmaciones de la sentencia de instancia, STSJ de
Valencia de 23 de mayo de 2004.

bunal de Justicia de la Unién Europea, que las ventajas
econdmicas que los Gobiernos locales confieren a sus
empresas o a ciertas empresas privadas pueden tener
incidencia en los intercambios comerciales entre Es-
tados'2. Por ello, les resulta también de aplicacion, en
principio y salvo prueba en contrario, el régimen juridico
de las ayudas publicas previsto en el TFUE, tal y como
puso de manifiesto la histérica Sentencia del Tribunal
de Justicia de la Comunidad Europea, STJCE de 24 de
julio de 2003, C-280/00, en el asunto Altmark Trans, en
el que se analizaba la compatibilidad con el Derecho de
la Unién Europea de las subvenciones otorgadas a em-
presas privadas que prestaban un servicio de cercanias
de transporte urbano de pasajeros’®. De esta manera
se parte de la premisa que las subvenciones o cualquier
tipo de ayuda publica a los servicios publicos locales
pueden tener incidencia en los intercambios comercia-
les entre Estados —apartado 69 de la STJCE de 24
de julio de 2003, asunto Altmark Trans: «la cuantia de
la ayuda o el tamafio relativamente modesto de la em-
presa beneficiaria no excluyen a priori la posibilidad de
gue se vean afectados los intercambios entre Estados
miembros»—.

Si esto es asi, a nivel comunitario, con mayor motivo
en el ambito interno. La actuacion de las Entidades lo-
cales puede producir distorsiones a la competencia en
el ambito nacional y autonémico. En el ejercicio de sus
funciones los 6rganos de defensa de la competencia, la
CNC y los 6érganos autondémicos, pueden sancionar a las
organizaciones juridico-publicas locales, por incurrir en

12 Apartado 69 de la STJCE de 24 de julio de 2003, (C-280/00), en el
asunto Atlmark Trans. Sobre esta sentencia Vid. ORTEGA BERNARDO
(2006): «Competencias, servicios publicos y actividad econdmica de los
municipios», Revista de Administracién publica, num. 169, pp. 55-98.

3 En este caso se sostuvo que tales subvenciones no constituian
ayudas de Estado desde la perspectiva del Derecho de la Unién Europea,
no porque resultase ser una cuestion de dimensiones locales, sino
porque no se trataba en puridad de ventajas. Se las consider6 como
compensacion suficiente en contraprestacion a las obligaciones de
servicio publico impuestas a estas empresas. Con esta sentencia se
establecié una doctrina estable en relacién con los requisitos (apartados
83-89) que han de satisfacer las compensaciones «econdémicas» a
las obligaciones de servicio publico para que las mismas no sean
consideradas como ayudas de Estado.
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practicas prohibidas por el Derecho de la competencia,
ya actuen como operadores econémicos, ya ejerzan po-
der publico. Esto ultimo se produce en aquellos supues-
tos en los que el control de los 6rganos de defensa de
la competencia se verifica cuando las Entidades locales
despliegan sus poderes normativos y ejecutivos. Con
ello se activa un control administrativo de legalidad sobre
el ejercicio de poder publico'™, aunque las autoridades
(6rganos y organismos) de la competencia no resulten
competentes para inaplicar (aunque, sobre esto quepan
ciertas dudas'®) ni ciertamente para anular los actos ad-
ministrativos o las normas infralegales dictadas por las
Entidades locales. Este indiciario control de legalidad de
la actuacion municipal se ha reforzado en gran medida,
ya que los érganos de la competencia estan legitimados,
a partir de la LDC de 2007, para impugnar actos admi-
nistrativos y ordenanzas locales, cuando aprecien que

14 En este sentido REBOLLO PUIG (2003): «Reglamentos y actos
administrativos ante el Tribunal de Defensa de la Competencia», en
COSCULLUELA MONTANER (coord.), Estudios de Derecho Publico
Econdémico, Libro homenaje al Prof. D. Sebastian Martin-Retortillo,
Civitas, Madrid, pp. 735-739, afirma que el procedimiento de infraccién
ante el TDC era, bajo la vigencia de la LDC 1989, un cauce adecuado,
aunque con un apoyo debilisimo y facilmente discutible, para destruir
la presuncioén de legalidad por falta de fundamento legal y a los solos
efectos de apreciar la inexistencia de una causa de justificacion que
excluyera la aplicacion de las normas de la competencia, y por tanto,
el ejercicio de sus facultados de sancion y de imposicién de cesacion
de las conductas restrictivas, lo que desde luego no excluiria al mismo
tiempo acudir a los mecanismos ordinarios de eliminacién de los actos y
reglamentos, esto es, a su exclusivo control judicial.

15 Al respecto se ha producido cierta polémica. Por su parte, VICIANO
PASTOR (1995): Libre competencia e intervencion publica en la economia,
Tirant Lo Blanch, Valencia, pp. 526, afirmé que el TDC, en cuanto 6rgano
administrativo, deberia inaplicar el reglamento que considerara ilegal. Por
el contrario, BANO LEON (1996): Potestades administrativas y garantias
de las empresas en el Derecho espariol de la competencia, McGraw-Hill,

p. 86: «EI TDC, como 6rgano administrativo, aunque dotado de cierta
independencia, no puede inaplicar los reglamentos que, como cualquier otra
norma juridica, deben ser observados y cumplidos por la Administracion».
Frente a la opinién del anterior, considera que todo ello no impide que el TDC
ejerza sus competencias sobre el presupuesto de apreciar la ilegalidad de
esos reglamentos y actos administrativos, lo que rompe la regla general de
presuncion de legalidad y validez de los reglamentos y actos administrativos
(art. 18.2 Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las
Administraciones publicas y procedimiento administrativo comun) frente

a otros érganos administrativos; REBOLLO PUIG (2003): Reglamentos y
actos administrativos...op. cit. pp. 737, quien también abogé en su momento
por una reforma legislativa que regulase con mas claridad y determinacion
este control de legalidad que se atribuia al érgano nacional de defensa de la
competencia.
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establecen restricciones a la competencia sin que la ley
les ampare para ello. Esta legitimacion se reconoce tanto
a la CNC (en el derogado art.12.3 LDC, actual art. 5.4
LCNMC), como a los 6rganos autonémicos, —a estos
ultimos (art. 13.2 LDC) en relacion con los «actos de las
Administraciones publicas autondmicas o locales de su
territorio sujetos a Derecho administrativo y disposicio-
nes generales de rango inferior a la ley»—.

2. La aplicacién del Derecho de la Competencia
a las Entidades locales cuando actian como
operadores econdmicos

Los Gobiernos y Administraciones locales pueden
perfectamente ejercitar iniciativas econémicas dentro
del mercado en competencia con las empresas priva-
das'®, aun cuando la oferta privada sea suficiente o
adecuada, al menos desde la perspectiva de los prin-
cipios de la Constitucion econdémica (art. 128.2 CE
primera frase), y conforme a lo previsto en la propia
legislacion basica estatal de régimen local (de acuer-
do con el vigente art. 86.1 Ley 7/1985, de 2 de abril,
reguladora de las bases de régimen local, en adelante
LRBRL""). Ahora bien, como se ha expuesto desde un

16 Este tipo de actividad local tiene una importancia constatable en
algunos municipios. Pone ejemplos ESPINOSA GARCIA, J. (2011)
«Servicios publicos locales y competencia», en GUILLEN CARAMES,

J. Derecho de la competencia y regulacién en la actividad de las
Administraciones publicas, Madrid, Thomson Reuters.

7 Con la entrada en vigor de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre,
de racionalizacién y sostenibilidad de la Administracion local (LRSAL),
por la que se modifica la LRBRL, la iniciativa de los municipios en la
actividad econdmica, susceptible de ejercicio al amparo del art. 128.2
de la CE, resulta visiblemente recortada. Con la introduccién de nuevos
requerimientos en el art. 86.1 LRBRL el legislador trata de adecuarse
al principio constitucional de estabilidad presupuestaria, previsto en
el art. 135 CE, y atender, con el fin de valorar su oportunidad, a las
razones economicas de interés general y a la afectacion de los intereses
privados de esa misma indole —que no se reputan expresamente como
prevalentes—. En este sentido, se han eliminado otros condicionamientos
a la misma que se habian barajado como posibles en los sucesivos
borradores de la reforma (tales como que dicha iniciativa publica se
supeditara a la prestacion de los servicios minimos con arreglo al coste
estandar de ellos fijado por el Estado). Es posible que en la eliminacion
de estas condiciones adicionales haya tenido que ver que cada vez
resulte mas visible la concepcion de que la iniciativa empresarial de las
Entidades locales se integra en el contenido protegido por la garantia
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principio, la actuacion estrictamente empresarial de la
Administracion'® no puede restringir, prima facie (art.
106.1 TFUE) el juego de la libre competencia del mer-
cado. De otra forma, les resultaran de aplicacioén las
normas de defensa de la competencia, que se dirigiran
a reprimir estas conductas contrarias. A continuacion
se exponen dos sectores concretos en los que la acti-
vidad empresarial de las Entidades locales ha incurri-
do, ilegalmente, en estas restricciones.

El supuesto de los servicios funerarios

En el sector de los servicios funerarios se ha cons-
tatado por diferentes vias la ausencia en algunos ca-
sos de libre competencia empresarial, a pesar de que
se trate de una actividad liberalizada a partir del Real
Decreto-Ley 7/1996, de 7 de junio, de medidas urgen-
tes de caracter fiscal y de fomento y liberalizacion de
la actividad econémica. Con esta norma se suprimio la
consideracion de los servicios funerarios como mono-
polio legal reservado al sector publico (asi lo declara-
ba el art. 86.3 LRBRL en cumplimiento de la reserva
de ley ordenada por el art. 128.2 CE) y se permiti6 la
entrada de otros prestadores de servicios privados sin
limitacion de numero, bajo un régimen de autorizacion
administrativa municipal. De este modo es relevante
el respeto a las reglas de la competencia, tanto por
parte de los Gobiernos municipales, en la regulacion
de estos servicios y en el otorgamiento y vigilancia
de las concesiones sobre el servicio de cementerios,
como por parte de las empresas privadas concesiona-
rias de los mismos.

constitucional de la autonomia local (art. 137 CE). De hecho, en

esta linea se ha pronunciado el Consell de Garanties Estatutaries de
Catalunya en su Dictamen 8/2014, de 27 de febrero (FJ 14), sobre la
LRSAL —que resulta preceptivo en esta Comunidad con anterioridad a
la eventual interposicion de un recurso de inconstitucionalidad contra la
misma, conforme se dispone en el art. 76.3 Ley organica 6/2006, de 19
de julio, del Estatuto de Catalufia—.

8 No declarada servicio publico y siempre sujeta, sin embargo, al
interés publico, como se puso de manifiesto en la conocida STS de 10 de
octubre de 1989 (ar. 7352), sobre un caso de iniciativa privada econdémica
del Ayuntamiento de Barcelona.

Los problemas se han puesto de manifiesto con mo-
tivo de los diferentes expedientes de infraccién que se
han abierto y resuelto en este ambito'®, y asimismo
han sido detectados con caracter general por varios
de los informes emitidos por las autoridades de defen-
sa de la competencia, concretamente por la CNC y por
la Autoridad catalana competente en la materiaZ°, ex-
presamente referidos este sector: la existencia de un
marco legal profuso, disperso y complejo que contiene
una diversidad de requisitos de acceso a la actividad
que ademas varian sustancialmente de unas Comuni-
dades Autdbnomas a otras, incluso entre distintos muni-
cipios de una misma Comunidad; que dicha normativa
sigue manteniendo un buen numero de limitaciones a
la competencia, no en todos los casos justificadas ni
proporcionadas, con exigencias que desvirtuan la pre-
tendida liberalizacion del sector; por ultimo, y como
consecuencia directa de lo anterior, se constata que
sigue habiendo muchas situaciones de dominio del
mercado protagonizadas por empresas en las que ma-
yoritariamente intervienen los municipios.

Para ilustrar el tipo de problemas que se plantean
en este ambito puede citarse el caso del que conoce la
Resolucion de la CNC de 3 de marzo de 2009 (expte.
650/08), en relacion con las empresas funerarias que
desarrollan su actividad en la Comunidad Auténoma
de Baleares y la intervencion en este sector del Ayun-
tamiento de Mallorca?!. En este supuesto se imputo al

19 Exclusivamente dictadas por la CNC pueden citarse los siguientes:
Expediente 650/08 Funerarias Baleares, expediente 495/00 Velatorios
Madrid, expediente 502/00 Funerarias Madrid 3, expediente 613/06
Servicios Funerarios La Gomera.

20 E| Informe de 25 de mayo de 2011 emitido —al amparo del art. 25.a)
de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de defensa de la Competencia— por la
CNC ref. IPN 55/2011, y, por otro, del Informe de 27 de noviembre de
2011 de la Autoridad Catalana de Defensa de la Competencia —realizado
de acuerdo con los articulos 2.4 y 8.1.b) de la Ley 1/2009, de 12 de
febrero, de la Autoridad Catalana de la Competencia Ref.. OB 10/2011—.
Los dos informes versan sobre la reforma de la legislacion en materia
de servicios funerarios que debia aprobarse en cumplimiento de la Ley
25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de diversas leyes para su
adaptacion a la Ley 17/2009, sobre el libre acceso a las actividades de
Servicios y su ejercicio.

21 La impugnacioén de esta Resolucién de la CNC de 3 de marzo de
2009 (expt. 650/08), fue resuelta por las Sentencias de la Audiencia
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Ayuntamiento de Mallorca, propietario del capital in-
tegro de una empresa funeraria, y a dicha mercantil
la infraccion de la prohibicion de abuso de la posicion
dominante —regulada en el art. 6 LDC (1989)—.

Asimismo es el caso de la Resolucién del érgano
Catalan de Defensa de la Competencia de 30 de sep-
tiembre de 2009 (expte. 13/2009). En este supuesto
se fiscaliza la prestacion por parte del Ayuntamiento
de Solsona de la actividad de servicios funerarios vy,
ante la prueba de la comisién de una conducta infrac-
tora de la legislacion de Defensa de la competencia
que perjudicaba a una empresa privada, el procedi-
miento sancionador incoado se termina convencio-
nalmente al amparo del art. 52 LD. En este supuesto
las practicas anticompetitivas se han realizado con el
ejercicio de poder publico por parte del Ayuntamien-
to: queda claramente acreditado que el municipio en
cuestiéon habia impuesto por medio de una Ordenanza
municipal ciertas exacciones fiscales a las que esta-
ban exclusivamente sometidas las empresas privadas
que desarrollaban estos servicios en competencia con
la empresa funeraria municipal. Ademas en la pagina
web institucional del Ayuntamiento solo se hacia publi-
cidad de la empresa dependiente del municipio. Asi-
mismo, quedd constancia de que se habia impedido
el acceso a dicha pagina web a la empresa competi-
dora. Constatado el incumplimiento, el Ayuntamiento
de Solsona se compromete a abrir el uso del tanatorio
municipal a las funerarias privadas, regulando el ac-
ceso en condiciones «regladas y no discriminatorias,
y a imponer al pago de unas tarifas razonables y no
discriminatorias?2.

Igualmente es muy ilustrativa de los problemas en
este sector la Resolucién del Consello Galego da Com-
petencia (CGC) de 10 de julio de 2012 (Resolucion
R 1/2012- Tanatorio de Valga) en la que se declara
que la concesionaria de los servicios de ese tanatorio
municipal ha infringido el art. 2.2 ¢c) LDC (modalidad
de abuso de posicién dominante) al haber denegado
injustificadamente el acceso a las salas de dicho tana-
torio a las empresas de la competencia?3.

La actividad econémica de transporte fluvial

De cierto interés también resulta ser la aplicaciéon de
las normas de la competencia a la actividad econémica
de transporte fluvial desarrollada por las organizacio-
nes locales. Sobre este tipo de prestacion se dicta la
Resolucion de 2 de febrero de 2009, expte. R 7/2008,
del Tribunal Gallego de Defensa de la Competencia,
en la que se fiscaliza el ejercicio directo por parte de la
Diputacién Provincial de Lugo de la actividad de trans-
porte fluvial de viajeros con embarcaciones de su pro-
piedad por la «Ruta de los embalses». En este caso
se denuncia a la Administracion local porque en la ex-
plotacion directa de los servicios aplicoé durante dos
anualidades precio por debajo del coste, lo que podria
comportar la realizacién de actos de competencia des-
leal en perjuicio de otra empresa privada competidora
en ese ambito.

En un primer momento lo que se intenta dilucidar es
si la actuacion de la Diputacion se realiza en el ambi-
to de sus propias prerrogativas y al amparo de la ley.
Se cita para ello el art. 109.1 Ley 5/1997, de 22 de

Nacional de 31 de marzo de 2010, en sendos recursos (num. 154/2009

y num. 144/2009), interpuestos respectivamente por el Ayuntamiento y la
empresa funeraria municipal, que a su vez recurrieron en casacion ante
el Tribunal Supremo, que ha dictado las SSTS de 14 de junio de 2013,
recurso de casacion num. 3282/2010, y recurso de casacion 3568/2013,
que desestiman los dos.

22 Posteriormente sobre este asunto se dicta la Resolucion de la
Autoridad Catalana de Defensa de la Competencia de 25 de febrero de
2013 en la que se impone una sancién al Ayuntamiento de Solsona, por
incumplimiento de la referida Resolucion de esta misma Autoridad de 30
de septiembre de de 2010, de terminacion convencional del expediente n°
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13/2009. Con respecto a este mismo asunto se ha adoptado después la
Resolucién de 24 de julio de 2013, en la que se acuerda dar por finalizada
la vigilancia del cumplimiento de otra Resolucion anterior de 17 de julio de
2012, al comprobarse que el Ayuntamiento en cuestiéon habia finalmente
cumplido con todas las obligaciones en ella dispuestas.

23 A este tipo de conducta también se refiere el Consejo de la
Competencia de Andalucia, en su Resolucién de 27 de septiembre de
2012, S/12/2012. En esta resolucidon queda acreditado que Tanatorios de
Huelva ha abusado de su posicién dominante al exigir distintos precios
por el mismo servicio de alquiler de salas de velatorio, dependiendo
de la empresa funeraria.
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julio, de Administracion local de Galicia, relativo a las
competencias propias de las Diputaciones provincia-
les, que recoge, entre ellas, en su apartado d): «En
general, el fomento y la administracion de los intere-
ses peculiares de la provincia». Asimismo se toman
en consideracion otras previsiones legales, en concre-
to el art. 36.1.d) LRBRL que también les atribuye «la
cooperacion en el fomento y desarrollo econémico y
socialy. En este punto considera el Tribunal que cabe
admitir el argumento de la Diputacion que sostiene
que los servicios de transporte fluvial tienen por ob-
jetivo «impulsar y promover el desarrollo de las zonas
riberefias de los embalses». Sin embargo, el Tribunal
gallego considera que él no es competente para resol-
ver esta cuestion competencial, sino que corresponde
a la jurisdiccidon contencioso-administrativa. Pese a lo
anterior, y en contradiccion con la ultima afirmacion, el
organo autondmico pasa a enjuiciar la actividad de la
Diputacion y finalmente termina por considerar que se
trata de una actividad econémica a la que resulta de
aplicacion general la LDC.

En este orden de cosas, el Tribunal se plantea su-
cesivas infracciones de la legislacion de defensa de
la competencia por parte de la Diputacién Provincial
de Lugo. Para ello comienza valorando si tal conducta
infringe alguno de los articulos de la LCD (1989), y si
tiene capacidad para distorsionar gravemente las con-
diciones de competencia y afectar al interés publico.
Tiene en cuenta para ello que la conducta denunciada
es esencialmente la supuesta venta por debajo del
coste realizada durante varias anualidades (2002-
2003). Se plantea que se haya tratado de una venta a
pérdida, y si se realiza con la intencion de eliminar a los
posibles competidores al imposibilitarles la entrada en
el mercado para ofrecer el servicio de transporte fluvial
—Ilo que se conoce en el lenguaje juridico-mercantil
como doctrina de los precios predatorios (art. 7, en co-
nexion con el art. 17 LDC, en su antigua version)— ,0
si concurre una conducta desleal derivada de la vio-
laciéon de normas o competencia desleal derivada de
la clausula general o residual del antiguo art. 5 LCD.

Pues bien, en el andlisis que se realiza se pone de ma-
nifiesto la dificultad practica que resulta de aplicar es-
tas normas (de defensa de la competencia) a las Ad-
ministraciones publicas. Expresamente afirma el TDC
gallego, siguiendo en esto al antiguo érgano nacional
(TDC): «La dificultad proviene de que el test de recu-
peracion de costes —probabilidad de recuperacion de
los costes derivados de la estrategia predatoria una
vez eliminado el competidor o competidores actuales
o potenciales— resulta de imposible aplicacién a la ac-
tividad econdmica de la Administracion Publica, dado
que no existe razén para que la misma actiue de modo
que el beneficio se incremente en el futuro».

3. Laaplicacion de las normas de
la competencia a las Entidades locales
cuando actian como poder publico

En determinadas actividades en las que se ejerce
poder publico

A) En la actividad convencional de la Administracion

Concretamente en el caso de la Sentencia de la Au-
diencia Nacional de 15 de enero de 2010, Jur 149796,
se conoce de un supuesto en el que se enjuicia una
Resolucion de la CNC por la que se sanciona a un
Ayuntamiento que estd actuando como poder regu-
lador y no en ejercicio de una actividad de empresa.
Concretamente la actividad objeto de sancién consis-
tia en la suscripcidon por parte del Ayuntamiento de
Peralta (Navarra) de un Convenio con la Asociacion
de Industriales Feriantes de Navarra (AIFNA), con la
finalidad de evitar la competencia entre las industrias
feriales y similares durante las fiestas locales del Mu-
nicipio en el transcurso de varias anualidades. La CNC
declaré la existencia de una practica restrictiva de la
competencia prohibida por los arts. 1 y 6 LDC, en la
medida que se considera ademas que la AIFNA incu-
rria en abuso de posicién de dominio. A juicio del Tri-
bunal la asociacion recurrente resultaba concesiona-
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ria en exclusiva de la gestion y explotacion del recinto
ferial y tenia autonomia para adjudicar los terrenos a
los industriales feriantes con arreglo a su propia nor-
mativa interna. Los hechos tuvieron lugar en la medida
que se sustituyo el ejercicio de las competencias mu-
nicipales de adjudicacion directa de las licencias de
las instalaciones para «atracciones y puestos de venta
ambulante» durante las fiestas, por la adjudicacion de
la totalidad de instalaciones del recinto ferial por parte
de AIFNA. Esta sustitucion se llevd a cabo en virtud de
convenios de colaboracion celebrados entre el Ayun-
tamiento y la citada asociacion. Tales notas conforma-
ban una posicién de dominio en el mercado relevante,
que es el de las actividades feriales. En este caso, lo
que resulta especialmente interesante es que quien ha
creado la posicién dominante, y tolerado la conducta
abusiva, ha sido el propio Ayuntamiento —como pone
de manifiesto que al final resulte sancionado al quedar
acreditado que incurre en conductas colusorias—.
También se aprecia infraccion de las normas de la
competencia por parte de la actividad convencional
desarrollada por los municipios el caso de la Reso-
lucion de la CNC de 28 de diciembre de 2011 en la
que, con base en el articulo 52 LDC, se acuerda la
terminacion convencional del procedimiento sanciona-
dor del Expte. S/235/10, que tiene por objeto la fis-
calizacion de los convenios firmados durante el afio
2009 entre la Federacion Espafiola de Municipios y
Provincias (FEMP) y los Consejos Superiores de Co-
legios de arquitectos, arquitectos técnicos, ingenieros
industriales e ingenieros técnicos industriales. Por me-
dio de dicha resolucién las partes de los convenios se
comprometen a su rescision y a abstenerse de firmar
nuevos convenios que reproduzcan un contenido si-
milar o analogo, asi como a la difusion de estos he-
chos. En los citados convenios firmados por la FEMP
con los distintos Colegios Profesionales se regulaba la
prestacién por parte de éstos de una serie de servicios
consistentes en la verificacion normativa y documen-
tal que se realiza e incorpora en la tramitacién de las
licencias municipales. Aunque la CNC reconoce que
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los Ayuntamientos pueden negociar y firmar acuerdos
de colaboracién con estas entidades al amparo de la
disposicion adicional 52 de la Ley 2/1974, de 13 de
febrero, de Colegios Profesionales (en adelante LCP),
entienden que esta cobertura legal no puede ser utili-
zada como argumento por las partes para vulnerar los
preceptos establecidos en la legislacion de defensa de
la competencia, concretamente el art. 1 LDC. En este
sentido la CNC considera que este precepto se ha in-
fringido en la medida en que los visados o certificados
creados o establecidos por los mencionados conve-
nios no se encuentran en todos los casos amparados
por la reserva colegial que se regula en el art. 2 del
Real Decreto 1000/2010, de 5 de agosto, sobre visado
colegial obligatorio, aprobado con base en el articulo
13 LCP, en el que se determina en la actualidad los
trabajos profesionales que obligatoriamente deben ob-
tener el visado colegial, como excepcién a la libertad
de eleccion del cliente?4.

B) En la actividad local de policia de acceso y control
de actividades econdémicas

En el sector de los servicios funerarios, ademas de
la gestion de la infraestructura que sirve de base para
su prestacion, es igualmente importante que el muni-
cipio ejerza sus funciones de inspeccion y control con
el fin de garantizar la competencia empresarial. Asi se
deriva de la resolucion anteriormente citada, supra en
el subapartado: El supuesto de los servicios funerarios,
de 10 de julio de 2012 (Resolucion R 1/2012—-Tanato-
rio de Valga). En este caso se considera reprobable
la conducta de un Ayuntamiento, el cual no solo se
abstuvo de adoptar medida alguna ante las reiteradas
quejas motivadas por la conducta de la entidad con-
cesionaria de la infraestructura sino que, antes al con-
trario, en todo momento defendié el derecho de ésta

24 Similitudes con el caso anterior presenta la Resolucion de la CNC
de 16 de noviembre de 2012, SANC 05/2011 Convenio Ayuntamientos
(Mostoles, Madrid y San Sebastian de los Reyes) /Colegio de Arquitectos.
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a explotar la concesion en régimen de exclusiva, im-
pidiendo el acceso a otros operadores al tanatorio de
titularidad municipal.

C) En la actividad de publicidad (de informacion
administrativa al publico)

Un tercer tipo de supuestos en los que se denuncia
la actividad municipal, ante un 6rgano de defensa de
la competencia, y se constata asimismo que el Ayun-
tamiento no ha actuado como operador econémico,
es el relativo a la realizacion de actuaciones publi-
citarias municipales. De uno de estos casos conoce
la Resolucion de 20 de septiembre de 2010, expte.
S/0236/10, Ayuntamiento de Calvia. La conducta de-
nunciada consistia en que el Ayuntamiento estaba
distorsionando la competencia en el mercado de la
aplicacion privada de tratamientos contra la procesio-
naria del pino, al fomentar que los particulares contra-
taran el servicio con una empresa determinada, que,
a su vez, habia resultado previamente adjudicataria
del concurso convocado por el mismo Ayuntamien-
to para realizar los servicios de desratizacion, des-
infeccion y desinsectacion. Se ofrecia a los particu-
lares, mediante anuncio en la web oficial municipal,
que aquellos vecinos que decidiesen contar con el
servicio de la empresa sefialada por el Ayuntamiento
tendrian un «precio de bajo» coste y los servicios se-
rian supervisados por técnicos del Ayuntamiento. Se
afiadia ademas que «si a pesar» de esta oferta los
vecinos decidian contratar con otra empresa distinta,
si bien estaban en su derecho, el Ayuntamiento no
supervisaria los trabajos realizados. En este caso el
expediente finaliza con la decisién de la Comision de
no incoar procedimiento administrativo sancionador,
pues se concluye que el Ayuntamiento no ha actuado
como operador econdmico y su conducta no es enjui-
ciable en virtud de la legislacién de la competencia,
aunque expresamente se reconoce que su actuacion
ha podido provocar efectos anticompetitivos. Esta so-
lucidon contrasta con la que se formula en el caso de

la actuacion del Ayuntamiento de Solsona en el am-
bito de los servicios funerarios, Resoluciéon del Orga-
no Catalan de Defensa de la Competencia de 30 de
septiembre de 2009 (expte. 13/2009), a la que ya se
ha hecho referencia también supra en el subaparta-
do: El supuesto de los servicios funerarios, en la que
si se entra en el fondo del asunto y se declara, con
los efectos consecuentes, que hay infraccion de las
normas de la competencia por una conducta similar
de informacién administrativa al publico, que en este
caso iba asociada ademas con un egjercicio de la po-
testad normativa municipal contrario al principio de
libre competencia.

Cuando se ejerce poder normativo a través
de la aprobacion de Ordenanzas locales

Como se ha puesto de manifiesto los Ayuntamien-
tos también afectan a la libre competencia y pueden
inducir a practicas contrarias a las normas de la com-
petencia en el ejercicio de su poder normativo. En
relacion con los servicios funerarios lo pone de re-
lieve la Resolucion adoptada en 2012 por el érgano
andaluz (Resolucion de 27 de septiembre de 2012,
S/12/2012) cuando declara «La intervencion regula-
toria publica tanto de las administraciones central
y autonémica como de la administracion local
constituye una de las mas importantes barreras a
la entrada (...) En este orden de consideraciones
el papel regulador de las corporaciones locales
en materia de ordenamiento urbanistico puede
resultar determinante en lo que respecta a la
localizacion de las distintas actividades y, particu-
larmente, en lo que a la construcciéon de tanatorios
se refiere, reforzando con ello el poder de mercado
de las empresas que ya disponen de instalaciones
propias de tanatorios».

En relacion con la regulacion local de los servicios
funerarios lo mismo se deriva de la Resolucion de la
Autoridad Catalana de Defensa de la Competencia, ex-
pediente n.° V-13/2009, de 17 de julio de 2012, en la
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que se procede a determinar?® si el Ayuntamiento de
Solsona ha cumplido o no las obligaciones anterior-
mente impuestas por esta Autoridad en una Resolucion
fechada a 30 de diciembre de 2010 (resefiada supra
en el subapartado mencionado). A la vista de la infor-
macion recabada, se considera que el Ayuntamiento de
Solsona ha dado cumplimiento a la mayor parte de las
obligaciones impuestas en relacién con su potestad de
Ordenanza, —ha procedido a revisar el texto de la Or-
denanza numero 16, relativa a la Tasa por la prestacion
de servicios de cementerio, conduccion de cadaveres y
otros servicios funerarios de caracter local, eliminando
ciertos conceptos que la Autoridad autondmica consi-
derdé anticompetitivos y ha retirado de la pagina web las
referencias a la funeraria municipal—.

En este ambito resulta asimismo de interés la Resolu-
cion de 20 de mayo de 2010 (expte. 22/2010) del 6rgano
competente en materia de defensa de la competencia
de Catalufia, en la que se pone fin a un expediente en
el que se denuncian practicas restrictivas de la compe-
tencia prohibidas por la LDC y por conductas contrarias
a la Directiva 2006/123/CE, de 12 de diciembre de 20086,
relativa a los servicios en el mercado interior y sus le-
yes de transposicion por parte del Ayuntamiento de Naut
Aran. La denuncia se basa en que los requisitos exigidos
en la Ordenanza vulneran el articulo 1.1.d) de la LDC
en relacion con el articulo 4.2 de la LDC. En concreto, la
Ordenanza analizada introduce significativas restriccio-
nes a la competencia no justificadas bajo los principios
de necesidad, proporcionalidad y minima distorsion, en
el régimen de intervencion administrativa que establece.
Estas restricciones se concretan en la imposicion para
los profesores, escuelas de esqui y clubes deportivos de
licencia municipal previa y de determinados requisitos,
como tener la residencia o el domicilio fiscal en algun
municipio de la Vall d’Aran o de otras limitaciones y con-
diciones adicionales a las ya previstas en la legislacion

25 Conforme a lo previsto en el art. 41 LDC y el art. 10.2.a) de la Ley
1/2009, de 12 de febrero, de la Autoridad Catalana de la Competencia.
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catalana del deporte26. La Resolucion parte, siguiendo la
jurisprudencia, de la plena aplicacién a la Administracion
publica de la normativa de defensa de la competencia
cuando ejerce funciones publicas sometidas a Derecho
administrativo. Aun asi, a diferencia de las Resoluciones
anteriores relativas al Ayuntamiento de Solsona, la au-
toridad competente considera que al haber actuado el
Ayuntamiento en ejercicio de una potestad reglamentaria
atribuida legalmente, como es la aprobacion de la Orde-
nanza —y no como operador econdmico— en el sentido
de la disposicion adicional 42 de la LDC, no correspon-
de incoar un procedimiento sancionador, sin perjuicio de
que al mismo tiempo emita, en ejercicio de sus funciones
de fomento y de promocion de la competencia?’, un infor-
me en el que declare que la Ordenanza resulta restrictiva
de la competencia.

4. Excepciones a la aplicacion de las normas de
la competencia a las Entidades locales

Requisitos juridico-materiales y formales que han
de cumplir las excepciones a la aplicacién de las
normas de la competencia

El Derecho de la competencia pretende fundamen-
talmente garantizar la libre concurrencia empresarial.
Este objetivo ha de cohonestarse con la satisfaccion,
en ocasiones, de otros fines de interés general. Por
ello las normas de Derecho de la competencia pueden
exceptuarse. Lo admite el Derecho de la UE (art. 106.2
TFUE) vy lo recoge la propia legislaciéon espafola (art. 4
LDC)28. Los requisitos para ello son de indole material,

26 | ey catalana 3/2008, de 23 de abril, del ejercicio de las profesiones
del deporte y el Decreto 56/2003, de 20 de febrero, por el que se regulan
las actividades fisico-deportivas en el medio natural.

27 Art. 2.4 de la Ley 1/2009, de 12 de febrero, de la Autoridad Catalana
de la Competencia.

28 E| objetivo del art. 4 de la LDC, afirma MARCOS FERNANDEZ
(2008): «art. 4: Conductas exentas por ley», en MASSAGUER, J ;
FOLGUERA, J.; SALAARQUER, J.M. y GUTIERREZ, A. Comentario
a la Ley de Defensa de la Competencia, Civitas, p. 26, es cohonestar
la politica de competencia con otras politicas, normas e intervenciones
publicas que en su ejecucion o consecucion practica causan o provocan
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por exigencias del Derecho de la UE; y juridico-formal,
pues, conforme al Derecho espafiol (art. 4 LDC), se
exige una norma con rango de ley.

A) La necesidad y proporcionalidad de las medidas
restrictivas de la competencia y las garantias que ha
de satisfacer el acto juridico que dispone la excepcion

Frente a la estricta aplicacion del Derecho de la
competencia caben excepciones derivadas de la mi-
sion de interés general que se cumple con el desa-
rrollo de determinadas actividades de servicio ex art.
106.2 TFUE?°. El Derecho de la Union Europea exige
que tales excepciones respondan a un interés general
justificado (que se concretara, desde la perspectiva
del Derecho espafiol, en la promocion y salvaguardia
de otros derechos fundamentales o de otros bienes
constitucionales relevantes), y que tales excepciones
resulten para ello imprescindibles y, por tanto, nece-
sarias y proporcionadas con respecto al fin justifica-
tivo de las mismas. (En este sentido puede seguirse
la evolucién de las SSTJCE de 19 de mayo de 1993,
Corbeau, asunto C-320/91, de 19 de junio de 1997,
asunto T-260/94, Air Inter y de 21 de septiembre de
1999, Albany, asunto C-67/96). En aplicaciéon del De-
recho comunitario, y bajo ciertas condiciones, se per-
mite la existencia de servicios econdmicos de interés

incidental e ineludiblemente practicas o resultados anticompetitivos en la
conducta de los agentes econémicos.

29 Desde el punto de vista del Derecho de la Unién Europea las
excepciones a la aplicaciéon de las normas de la competencia solo pueden
regularse e implantarse para supuestos de actividades empresariales
que puedan ser consideradas, aunque no sea imprescindible su
declaracion expresa, como servicios de interés econémico general
(regulados en los articulos 14 y 106.2 TFUE, y Protocolo n° 26 anejo al
TFUE). En el TFUE se prevé que las empresas que prestan servicios
esenciales para los ciudadanos desde el punto de vista de la garantia de
la cohesion social y territorial, deben, por principio, cumplir las normas
del Tratado, y, por tanto, las propias de la libre concurrencia empresarial,
que comprende tanto el respeto a la libertad de establecimiento (arts. 49
y ss. TFUE) y libre prestacion de servicios (arts. 56 y ss. TFUE), como
de las normas de la competencia (art. 101-106 TFUE) y ayudas publicas
(art. 107-109 TFUE), salvo que la aplicacion de las mismas impida el
cumplimiento de la mision especifica de interés general que tengan
encomendadas (art. 106.2 TFUE).

general, también en el caso de los locales, en los que
se admitan excepciones a las reglas de la competen-
cia. Asi, conforme a la doctrina jurisprudencial comu-
nitaria, resulta posible aceptar tales restricciones a la
competencia, utilizando como parametros de enjuicia-
miento las razones de interés general que pueden ser-
vir como justificacion. Asimismo, el Derecho de la UE
establece limites sobre la forma de determinacién y la
cuantia en la que pueden establecerse estas restric-
ciones al Derecho de la competencia, (jurisprudencia
derivada del as. Altmark Trans), a fin de garantizar la
seguridad juridica y de que las distorsiones a la com-
petencia resulten estrictamente justificadas (también
desde un punto de vista econémico). Senaladamente
se admite una financiacion extra y publica de las ac-
tividades consideradas como servicio econémico de
interés general cuando sirven de compensaciéon eco-
nomica a las obligaciones inherentes a la prestacion
de dicho servicio publico y siempre que no resulten
excesivas (al respecto, lo expuesto supra en la Intro-
duccion).

En el Derecho espafol hay una remision al Dere-
cho de la UE en este sentido, que cumple una funcion
meramente aclaratoria. Concretamente en el art. 4
LDC, primer inciso se dispone que «sin perjuicio de la
eventual aplicacion de las disposiciones comunitarias
en materia de defensa de la competencia»C. La con-
tradiccion con el Derecho de la UE solo se producira si
tales restricciones no estan justificadas conforme a los
parametros sustantivos que se derivan del art. 106.2
TFUE (antiguo art. 90.2 TCE).

30 Aunque puede interpretarse que esta referencia al Derecho europeo
no sea mas que aclaratoria, su significado no puede solo traducirse
en que la aplicacion de una ley nacional que ordene la realizacion de
conductas restrictivas de la competencia puede considerarse contraria
al Derecho primario de la UE si tales conductas afectan al comercio
entre los Estados miembros, La doctrina mercantil lo habia interpretado
en ese sentido: ARPIO SANTACRUZ. (2009): «Las restricciones de
la competencia que tienen su origen en la actividad normativa de los
poderes publicos», en BENEYTO, J. y MAILLO, J. (Dir.), ESPER, M.
(Coord.), La nueva Ley de Defensa de la Competencia. Bosch, Barcelona.
p. 405, porque incluso que se afecte al comercio europeo puede estar
justificado.
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B) Tipo de acto juridico que dispone la excepcion y
comprobacion de su adecuacion

Qué tipo de acto juridico dispone la excepcion es
una cuestion que naturalmente ha de determinarse
atendiendo al ordenamiento juridico interno. Desde el
punto de vista del Derecho interno, es necesario que
esta excepcion se derive de una ley conforme al art.
4 LDC. ;Qué leyes en nuestro ordenamiento prevén
estas excepciones o de que leyes pueden derivarse
este tipo de excepciones con respecto a la actividad
econdmica de las Entidades locales? La excepcion
a las normas de Derecho de la competencia puede
configurarse a través de diferentes modalidades.
Aquella que consiste en el otorgamiento de derechos
de exclusiva (establecimiento de monopolios) para la
prestacion de ciertos servicios econémicos esta so-
metida no solo a la reserva de ley, que con caracter
general y para todo tipo de excepciones exige el ci-
tado art. 4 LDC, sino a una expresa reserva de ley,
en virtud del mandato juridico-constitucional conteni-
do en el art. 128.2 CE (esta ultima posibilidad en el
ambito local se ha activado a nivel general en el art.
86.3 LRBRL, y también a nivel sectorial, a través de
legislacion autondmica).

Las demas modalidades que pueden presentar las
excepciones al Derecho de la competencia, como pue-
de ser la asignacion de determinadas ventajas econé-
micas, (no reputadas como ayudas estatales confor-
me al Derecho de la Unién Europea) a operadores que
prestan servicios publicos en forma de compensacion
por la prestacion de servicios econémicos de interés
general, también han de derivarse expresamente de
una ley conforme a lo dispuesto en el art. 4 LDC.

La cuestion que se plantea, es si la simple declara-
cion legal de una actividad econémica como servicio
publico municipal basta para entender cumplida esta
reserva de ley y sirve, por tanto, como suficiente co-
bertura legal, aunque no se configure expresamente
como excepcion a las reglas de la competencia. Vere-
mos tres ejemplos que ilustran esta cuestion y ponen
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de manifiesto cual es la practica juridico-normativa en
nuestro ordenamiento juridico.

Antes de pasar a ello, es preciso de nuevo subrayar
que las exigencias materiales que se traducen en que
las excepciones a las normas de la competencia es-
tén justificadas en fines de interés general y resulten
indispensables, proceden, en primer lugar, como se ha
expuesto, del Derecho primario de la UE y de la inter-
pretacion que de las mismas ha realizado la jurispru-
dencia comunitaria. La realidad es que en Derecho in-
terno primariamente resultan aplicadas por el legislador
que adopta la decisién3!, con mayor o menor densidad
regulativa, cuando regula las posibles excepciones a
las normas de la competencia con respecto a determi-
nadas actividades econémicas y empresariales que se
desarrollan a nivel local por motivos de interés general.
El unico érgano administrativo encargado de verificar
la justificacion de las mismas y de pronunciarse valo-
rativamente sobre ellas (aunque sin efectos vinculan-
tes) es la CNC, en virtud del art. 26.c) LDC (derogado y
sustituido en este punto por el art. 5.2 LCNMC) que le
asigna la realizacion de informes sobre la actuacion del
sector publico y, en general, la actuacion como 6érgano
consultivo sobre cuestiones relativas al mantenimiento
de la competencia efectiva y buen funcionamiento de
los mercados y sectores econémicos®2.

31 Como es de sobra conocido, el control de las leyes es un control
posterior de constitucionalidad que solo compete al TC (art. 161.a) CE),
dejando a un lado la hipotética, pero posible, intervencién del TIUE
en caso de que ésta fuera recabada (bien por la via de la cuestion
prejudicial conforme al art. 267 TFUE, bien por medio de una denuncia
contra Espafia y el consiguiente recurso de incumplimiento, arts. 258-
260 TFUE). El problema que se plantea es que el canon del control de
las leyes viene dado, fundamentalmente, por la interpretacion que a la
excepcion del art. 106.2 TFUE ha elaborado la jurisprudencia de este
Tribunal, lo que, en principio, no resulta un parametro de enjuiciamiento
para el TC.

32 De hecho, con motivo de la incorporacion a nuestro ordenamiento
juridico de la Directiva 2006/123/CE, de 12 de diciembre, de servicios,
y las modificaciones operadas en diferentes sectores, la CNC se ha
venido pronunciando sobre la legislacion sectorial reguladora de los
servicios funerarios. Asimismo, con vistas a la reforma de la LRBRL, la
CNC se pronuncio sobre la necesidad de que se suprimiera el monopolio
de lonjas y mercados centrales (Informe de 9 de enero de 2013 sobre
la competencia en el servicio de mercados centrales mayoristas de
abastecimiento de productos alimentarios perecederos en destino).
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Ejemplos de actividades econémicas susceptibles
de ser prestadas por las Entidades locales en

las que se admiten excepciones a las normas de
la competencia por resultar configuradas como
servicios publicos

A) El supuesto de los servicios deportivos

En relacién con estos servicios se pronuncia la STS
de 14 de febrero de 2007, (Secc. 42, Sala de lo Cont.-
Admvo.), RJ. 1523, que sigue la doctrina sentada por
la STS de 20 de junio de 2006 (Secc. 42, Sala de lo
Cont.-Admvo.) sobre un asunto muy similar: en am-
bos casos se trata de sendos recursos de casacion
interpuestos por la Asociacion Provincial de Centros
Deportivos Privados de Castellon (Aprodeport) contra
las correspondientes desestimaciones por parte del
Tribunal Superior de Justicia de Valencia de los recur-
sos interpuestos contra la denegacion presunta por
parte del Ayuntamiento de Burriana y de Villareal, res-
pectivamente, de la solicitud de cese de explotacion
de los servicios ofertados en instalaciones deportivas
—bajo la modalidad de clases de aerdbic e instalacio-
nes de fitness— por parte de los citados municipios,
salvo excepciones basadas en razones de justicia
social33,

Esta jurisprudencia, que sigue el sentido de las di-
versas resoluciones emitidas sobre esta cuestion por

La nueva redaccion del art. 86.3 LRBRL incluye seguramente por ello,
junto a las supresion del servicio de calefaccion y del de mataderos, la
eliminacion de la posibilidad de implantar el monopolio de mercados
y lonjas. De esta manera se modifica el ambito objetivo de la reserva
de servicios esenciales que, en aplicacion del art. 128.2 CE, la LRBRL
establece (en el vigente art. 86.3 LRBRL se enumeran ahora tan solo los
servicios de abastecimiento y depuracién de aguas; recogida, tratamiento
y aprovechamiento de residuos y transporte publico de viajeros).
Asimismo, entre las razones que cabe aducir en contra de la reserva,
podrian también aludirse a las que se encuentran en un Informe emitido
por la Autoridad Catalana de la Competencia de 16 de julio de 2012 —
titulado Consideraciones generales relativas a una consulta planteada
por un ayuntamiento de la provincia de Barcelona sobre los mercados
municipales (CO 49/2012).

33 Un analisis de estas sentencias del Tribunal Superior de Justicia de
Valencia en ORTEGA BERNARDO (2006): «Competencias, servicios
publicos...op. cit».

el antiguo TDC?34, es un claro ejemplo de la necesidad
de clarificacion en la distincién conceptual entre los
servicios publicos locales y la iniciativa econdmica
municipal. Se trata en estos casos de actividades de
competencia municipal susceptibles de ser prestadas
en concurrencia con los particulares, en relaciéon a
las cuales se trata de dilucidar si un Ayuntamiento,
por razones de interés general —fomento del depor-
te—, puede establecer unos precios que no cubran
el coste de la actividad, aunque esto pueda suponer
un perjuicio econémico para las empresas que con-
curren en el sector y ofrecen estos servicios a pre-
cios de mercado. La unica justificacion de que pue-
dan fijarse estos precios «politicos» radica en este
especial interés general que reviste la prestacion de
actividades deportivas —vinculadas a la educacién
civica y sanitaria de la poblacion—, como pone de
manifiesto que el desarrollo de esta actividad haya
sido atribuido legalmente como competencia a los
Entes locales en calidad de servicio publico —en los
vigentes arts. 25.2./) y 26.1.c) LRBRL y correspon-
dientes de la Ley 4/1993 de la Comunidad Valenciana
del Deporte—. La declaracion legal de una actividad
como servicio local lleva aparejada que su prestacion
puede ofrecerse a un precio inferior al de mercado,
pues, a juicio de los Tribunales —de instancia y, pos-
teriormente, el Supremo—, ello encuentra cobertu-
ra juridica suficiente en el entonces vigente articulo
45.2 Ley 39/1988, de Haciendas locales. Estos ca-
sos constituyen un claro ejemplo de que el servicio
publico que se presta en concurrencia no se ha de
desarrollar siempre con respeto absoluto a las reglas
de la competencia, que si resultarian, en todo caso,
de aplicacion si se tratara de una actividad propia de
la iniciativa econdmica municipal.

34 (R 477/01, Centros Deportivos Almazora; R 493/01, Centros Deportivos
Castelldn; R 554/03, Centros Deportivos Almazora 2; R 572/03, Servicios
Deportivos Logrofio; R 529/03, Centros Deportivos Castellén; R 625/04,
Centros Deportivos Castellon; R 653/04, Deportes Alva; R 648/05, Centros
Deportivos Benicarli, y R 673/05, Deportes Valladolid).
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B) En el caso de los servicios educativos que
consisten en la imparticion de clases de inglés

Otra excepcion a las reglas de la competencia tiene
lugar con el servicio municipal de «imparticion de cur-
sos de inglés a cargo de un Ayuntamiento», declarada
por Tribunal Gallego de Defensa de la Competencia
(TGDC), en Resoluciéon del 20 de febrero de 2009,
(Exp. 18/2008, del SGDC), en relacion con el Ayun-
tamiento de Ferrol. Esta Entidad local fue denuncia-
da por otros potenciales competidores en el merca-
do de academias de idiomas, imputandole presuntas
practicas restrictivas de la competencia, en la medida
que los cursos se impartian gratis por una empresa
privada contratada por el Ayuntamiento a estos efec-
tos. Las razones expuestas por los denunciantes para
sostener que se trataba de una practica restrictiva de
la competencia se centraban en argumentar que la
imparticion de cursos era una actividad empresarial,
como ponia de manifiesto el dato de que fuera presta-
da por una empresa privada, y que su oferta se reali-
zara de modo general sin tener en cuenta los niveles
de renta de la poblacion a la que iba destinada y a
precios inferiores a los de mercado. El Tribunal auto-
nomico archivd la denuncia y resolvié que no habia
lugar a la incoacion de un expediente administrativo
sancionador. Considerd que razones de interés publi-
co —el fomento del aprendizaje del inglés entre los
escolares del término municipal— justificaban la reali-
zacién de esta actividad por parte del Ayuntamiento en
régimen de excepcion a las reglas de la competencia.
Se trataria del ejercicio de competencias en materia
de educacion y cultura, amparado en los articulos 28
LRBRL35 y art. 86.1 de la Ley 5/1997, de 22 de julio,
de Administracion local de Galicia. Por este motivo
resultaria admisible, desde una perspectiva juridica,
incluso su prestacion gratuita. En este punto, la gratui-

35 Derogado por la LRSAL, aunque se sigue permitiendo que los
Ayuntamientos asuman competencias «complementarias», como las que
disponia este articulo, si cumplen con las condiciones establecidas en el
nuevo art. 7.4 LRBRL.
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dad se fundamentaria ademas, como se ha expuesto,
en la Ley de Haciendas Locales (en el vigente art. 44
Real Decreto Legislativo 2/2004, de 4 de marzo, que
aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de
las Haciendas Locales, en adelante LHL) que permite
ofertar los servicios publicos a un precio inferior a su
coste real (precios politicos).

Posteriormente ha conocido del asunto la STSJ de
Galicia de 29 de febrero de 2012, (JUR/2012/104636).
De esta sentencia, que confirma los razonamientos del
organo autondémico de defensa de la competencia®®,
se deriva lo mismo: que la citada actividad no es sus-
ceptible de sanciéon porque no infringe el Derecho de
la competencia, en la medida que se trata de una acti-
vidad exenta conforme al art. 4 LD.

C) La actividad de exhibicion de peliculas al publico

Otro de los supuestos en los que no se acredita la
infraccion del Derecho de la competencia aunque la
conducta sea efectivamente restrictiva de la compe-
tencia, porque se entiende, aunque sea implicitamen-
te, que se trata de actividades de competencia munici-
pal o de servicio publico a las que cabe no aplicar las
reglas de la competencia es el caso que fiscaliza la
Resolucion de 3 de junio de 2010 del érgano adminis-
trativo catalan de defensa de la competencia (expte.
11/2009, Ayuntamiento de Barcelona, exhibicién gra-
tuita de peliculas). En este supuesto el Ayuntamiento
presta un servicio econémico, realiza una actividad de
distribucion de cine, concretamente la de exhibicion
gratuita de peliculas en salas dentro de los 12 prime-
ros meses posteriores a su estreno. El caso comienza
con la denuncia formulada por el Gremio de Empre-
sarios de Cines de Catalufa contra el Ayuntamiento
de Barcelona (y una empresa privada concesionaria)

36 Para llegar a esta conclusion, el Tribunal, siguiendo al TS, las SSTS
de 27 de octubre de 2005, RJ 7613, y de 4 de noviembre de 2008, RJ
338, afirma que las Administraciones publicas se someten, prima facie,
plenamente al Derecho de la competencia también cuando actian como
tales.
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por la realizacion de supuestas conductas prohibidas
por los articulos 1y 3 de la LDC y consistentes en una
conducta colusoria y en una conducta de falseamiento
de la libre competencia por actos desleales al efectuar
la proyeccion gratuita de cuatro peliculas los meses
de verano.

Al considerar la Autoridad catalana que se trata de
una conducta unilateral y no de un acuerdo o practica
concertada, se examina si la conducta en cuestion po-
dria ser calificada como un acto de competencia des-
leal tipificado en la Ley 3/1991, de 10 de enero, que
afectase al interés publico e infringir asi el articulo 3 de
la LDC. En este sentido se baraja incluso la posibilidad
de que efectivamente el Ayuntamiento de Barcelona
hubiera infringido el articulo 15.4 de la Ley 55/2007,
del cine, al haber proyectado de manera gratuita una
serie de peliculas de una antigliedad inferior a los
12 meses desde su estreno en salas de exhibicién.
Constatado este dato, los érganos que investigan el
caso consideran que, sin embargo, no se concede una
ventaja competitiva ni significativa al Ayuntamiento de
Barcelona dado que es «un agente que no esta in-
merso en la dinamica competitiva del mercado (sic),
ni que tampoco esta presente la intencion de eliminar
un competidor o grupos de competidores del mercado,
por lo que no puede calificarse como un acto de com-
petencia desleal». Asi las cosas, excluida la finalidad
concurrencial de la conducta, se excluye la infraccion
por competencia desleal.

Lo decisivo del asunto, a efectos de la inaplicacion
de las normas de la competencia, es que se conside-
re que la actividad fiscalizada se encuentra integra-
da dentro de las competencias municipales y que no
quepa reputarla como iniciativa econémica publica. En
concreto se entiende que la actividad —que resulta en
todo caso imputable al Ayuntamiento de Barcelona, a
quien, segun el érgano administrativo que conoce del
caso, corresponde la titularidad de la competencia—
se desarrolla en el ambito de las actividades e insta-
laciones culturales y de ocupacion del tiempo de ocio,
de acuerdo con el articulo 66.3 del Decreto Legislativo

2/2003, de 28 de abril, por el que se aprueba el Texto
refundido de la Ley municipal y de régimen local de Ca-
talufa, y que se concreta, de acuerdo con los articulos
58.3, 59 y 113.1 de la Carta Municipal de Barcelona
—aprobada por la Ley 22/1998, de 30 de diciembre—,
en proporcionar ofertas culturales de interés para los
ciudadanos y la promocion de iniciativas culturales en
los distritos y en los barrios. Asimismo, se cita el art.
25.2 m) LRBRL, que permite atribuir competencias a
los municipios en materia de culturad’.

5. Conclusiones y valoracién final

A) En el ejercicio de sus funciones los 6rganos
de defensa de la competencia, la CNC y los 6rganos
autondmicos pueden sancionar a las organizaciones
juridico-publicas locales, por incurrir en practicas pro-
hibidas por el Derecho de la competencia, bien cuan-
do actien como operadores econdmicos, bien cuando
ejerzan poder publico, en la medida en que se produz-
can restricciones a la libre competencia y las mismas
no se encuentren amparadas en una ley. Las posibles
restricciones a la competencia que puedan estable-
cerse mediante convenios y normas de desarrollo de
rango inferior a ley deben interpretarse como infrac-
ciones de las normas de la competencia si carecen del
amparo legal a los efectos del articulo 4 de la LDC. La
menor importancia econdémica de las conductas anti-
competitivas que se desarrollan a nivel local no implica
en todo caso que no se puedan ocasionar perjuicios
significativos a la libre competencia.

B) La funcion de fiscalizacion que ejercen los érga-
nos que controlan la competencia no se aplica solo
al ejercicio de actividades de indole econdémica em-
prendidas por la Administracion sino que se extiende
al ejercicio del poder publico por parte de las organiza-

37 A la misma solucion, y por las mismas razones y argumentos se
habria llegado en la Resolucion de 8 de abril de 2010, en un expediente
(el 10/09) abierto contra el Ayuntamiento de Badalona, por denuncia del
mismo Gremio de Empresarios de Cine de Catalufia. En este caso se
trataba de la proyeccién gratuita de cinco peliculas.
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ciones juridico-publicas. Abarca asi también el control
del poder regulador del que disponen las organizacio-
nes locales en la medida en que a través del mismo
se dispone o fija el marco y el ambito en el que des-
pliegan sus empresas tanto los particulares como las
propias Administraciones, y en la medida, por tanto, en
que por medio del mismo se deben crear y promover
las condiciones adecuadas para que las actividades
econodmicas se desarrollen en un espacio de mercado
abierto, regido por el principio de libre competencia.

C) En el proceso de aplicacion de las normas de de-
fensa de la competencia se pone de manifiesto la difi-
cultad practica que resulta de aplicar estas normas a
las Administraciones publicas, porque en ella se tienen
en cuenta intenciones subjetivas o presunciones lega-
les que no cabe, en principio, predicar de los sujetos
juridico-publicos, que no cuentan con autonomia de
la voluntad —asi ocurre, por ejemplo, en el caso de la
supuesta aplicacién de la legislacion de competencia
desleal para verificar la utilizacion de precios predato-
rios (en el supuesto de la actividad de transporte flu-
vial) o para apreciar una finalidad concurrencial (en el
caso de la actividad de exhibicion gratuita de peliculas
de cine)—. Por ello la aplicacién a las organizaciones
juridico-publicas del Derecho de la competencia no
puede fijarse en estos elementos de valoracion sino
que debe anclarse en la existencia o no de un interés
preponderante con base juridico-constitucional y legal
suficiente que justifique y, en el caso concreto, com-
pense la restriccidon u obstaculo que se produce sobre
la libre competencia.

D) De la praxis juridico-administrativa se desprende
que las resoluciones de los érganos de defensa de la
competencia tienen efectos directivos en las decisio-
nes que adoptan las Entidades locales, justamente
porque su incumplimiento comporta una serie de con-
secuencias desfavorables; sobre todo, porque a partir
de la LDC (2007), los 6rganos y organizaciones pue-
den impugnar actos y disposiciones reglamentarias
por las que se establezcan restricciones de la compe-
tencia sin fundamento legal suficiente.
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E) Acausa de ese control de legalidad, que se ejer-
ce inicial o indiciariamente sobre la actividad de las
Entidades locales utilizando como parametro las nor-
mas de defensa de la competencia, las autoridades
de la competencia pueden llegar claramente a dirigir
y condicionar la actividad juridica local, pues promue-
ven e incluso «ordenan» la modificacion de determi-
nadas normas locales, conduciendo a la derogacion
de parte de las mismas, y podrian conducir, analoga-
mente, a la revocacion o revision de oficio de los actos
administrativos, realizados por parte de las propias
Administraciones que los hubieran dictado. Con todo,
es cierto que los drganos de la competencia con base
en la LDC solo pueden declarar prohibida la conduc-
ta, pueden dictar 6rdenes de cesacion o de remocion
de sus efectos, y/o pueden sancionar a las Entidades
locales cuando resultan infractoras, pero no pueden
actuar directamente y anular un reglamento o un acto
administrativo, por lo que, sin intervencion de la pro-
pia Administracion autora del acto o disposicién o de
la respectiva instancia judicial, la norma o el acto po-
drian mantenerse y generar nuevas conductas anti-
competitivas.

F) De las resoluciones de los 6érganos autondmicos
de la competencia se desprende una cierta inseguridad
y falta de uniformidad a la hora de fiscalizar la actividad
de las Entidades locales cuando ejercen poder publi-
co. En algunos casos la infraccion de las normas de
la competencia por medio de Ordenanzas locales o de
la actividad de informaciéon administrativa al publico es
fiscalizada, corregida y sancionada; en otros, sin em-
bargo, aunque se informe de ello, no se controla con
tanta intensidad.

G) Se exige una base legal para que resulten ad-
misibles las restricciones a la competencia que cabe
derivar de la actuacion de las Administraciones loca-
les, o porque incurren materialmente en ellas, ya por-
que las inducen en el ejercicio de su poder publico,
ya sea porque juridico-formalmente las imponen en
ejercicio de su poder normativo o estrictamente ad-
ministrativo. EI amparo de norma legal que exige el
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Derecho de la competencia no se identifica, eviden-
temente, con el que fundamenta, conforme al princi-
pio de legalidad, el ejercicio de la actividad y de los
poderes administrativos, sino con el que justifica las
restricciones a la libre competencia en fines de in-
terés general que se consideran preponderantes. El
Derecho de la competencia espafol impone unos re-
quisitos juridico-formales a las posibles restricciones
a la competencia que se establezcan en el ambito
local, y que los condicionamientos juridico-materiales
son producto del Derecho de la Union Europea y de-
rivan de la jurisprudencia del TJUE en aplicacion del
art. 106.2 TFUE.

H) Todo parece apuntar a que en nuestro Derecho
la declaracién de servicio publico local (incluso la de-
claracién de una materia como de competencia local)
sirve como cobertura legal en tanto que la misma se
puede vincular al establecimiento de ciertas restric-
ciones a la competencia. En la medida que esto es
asi, podria entenderse que la declaracion de servicio
publico lleva aparejada, por ejemplo, la posibilidad de
que se satisfagan precios inferiores a los estableci-
dos por el mercado. Se deriva del art. 44.2 LHL.

I) En este marco el monopolio que, con respecto
a determinados servicios autoriza el art. 86.3 LRBRL
es un tipo de modalidad restrictiva de la competencia,
que exclusivamente puede implantarse en relacion a
las actividades que se enumeran en el mismo, y sobre
aquellas otras que se declaren previamente en virtud
de una ley estatal (sectorial) o autonémica, en cumpli-
miento de la reserva de ley constitucional prevista en
el art. 128.2 CE.

J) Desde la perspectiva del Derecho de la compe-
tencia resulta de especial trascendencia que la ley
establezca la calificacion juridico-administrativa de la
actividad local como de servicio publico o competen-
cia municipal propia de contenido prestacional, por
cuanto con ello cabria entender que se trata de una
actividad susceptible de ser excluida de la aplicacion
de las normas de Derecho de la competencia, frente a
su consideracion como mera iniciativa publica local en

la economia, lo que significaria y se traduciria en una
plena aplicacién de las mismas.

K) De las resoluciones dictadas al respecto por los
6rganos administrativos encargados de la aplicacion del
Derecho de la competencia se extrae que la cobertura
general que proporciona la regulacién legal contenida
en la legislacion de régimen local, estatal y autondmica
permite eximir de la aplicacion de las normas de defen-
sa a cualquier tipo de actividad relacionada con la pres-
tacion de servicios publicos locales, con independencia
de la intensidad con la que el interés publico esté pre-
sente en su desenvolvimiento o interese este servicio a
las empresas competidoras existentes en el mercado.
La practica juridico-normativa pone de manifiesto que la
exigencia de ley para excepcionar la aplicacion del De-
recho de la Competencia se ha interpretado de forma
laxa, lo que también se puede asociar al dato de que
hasta hace poco (hasta la reforma en la LRBRL introdu-
cida por la LRSAL) ha existido un entendimiento abier-
to, generoso y flexible de las competencias que podian
asumir en su ambito de intereses las Entidades locales
y de los servicios publicos que correspondia prestar a
los municipios.
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LA IMPORTANCIA DE LOS
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El conocimiento de las conductas ilicitas se dificulta en el dmbito del Derecho de la
Competencia, al no establecerse las conductas ilicitas de forma concreta o taxativa como
ocurre, por ejemplo, en la normativa penal, sino a través de clausulas mds generales. Este
hecho, junto con la obligacion legal relativa a que las empresas tienen que cumplir la normativa
de defensa de la competencia, otorga a los programas de cumplimiento en esta materia una
gran relevancia, mdxime cuando a través del Reglamento 1/2003, de 16 de diciembre de 2002,
se introduce un principio genérico de exencion legal en la normativa procesal de defensa de

la competencia. La cuestion que se plantea en la prdctica es si las autoridades de competencia
deberian reducir el importe de la multa en los supuestos en que algiin miembro de una empresa
hubiese vulnerado la normativa de defensa de la competencia, a pesar de tener implementado
un programa de cumplimiento en esta materia a nivel corporativo.
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1. Introduccién

Los programas de cumplimiento, conocidos por su de-
nominacion anglosajona compliance programmes, han
adquirido en la practica empresarial cierta importancia
en el sector normativo de la defensa de la competencia.
Como tal se entienden las medidas adoptadas en el seno
de una empresa o grupo de empresas, con el fin de in-
formar e instruir a los miembros de la misma (directivos y
trabajadores) sobre las conductas anticompetitivas pro-
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hibidas, asi como para evitar la vulneracion de dichas
prohibiciones. En términos generales, su funcion es la
de controlar y vigilar el cumplimiento de la normativa de
defensa de la competencia. Este tipo de programas han
ganado en importancia debido a la introduccion, a través
del articulo 1 del Reglamento (CE) 1/2003 del Consejo,
de 16 de diciembre de 2002, relativa a la aplicacién de
las normas sobre competencia previstas en los articulos
81 y 82 del Tratado, de un principio general de exencion
legal, en contraposicién con el anteriormente vigente
principio de autorizacion previa, por el que era necesario
una declaracion administrativa de la Comisién Europea
o bien una norma ad hoc (Reglamentos de exencion por
categorias) que declarara la licitud de un determinado
comportamiento empresarial. En este sentido, los arti-
culos 4.1 y 5.1 del Reglamento 17/1962 establecian un
sistema de control centralizado preceptivo, por el que los
acuerdos susceptibles de limitar y/o afectar al comercio
intracomunitario debian ser notificados a la Comision si
se pretendian beneficiar de una exencion. La supresion
de este sistema, como consecuencia de la aplicabilidad
del Reglamento 1/2003 a partir del 1 de mayo de 2004,
atribuye a las empresas la responsabilidad de informar-
se acerca de las consecuencias juridicas que se pueden
derivar de la vulneracion de la normativa de defensa de
la competencia.

Este tipo de programas adquieren una importancia
destacada teniendo en cuenta que la vulneracion de
la normativa de defensa de la competencia puede te-
ner importantes consecuencias juridicas y econémicas
para los infractores. Asi lo demuestra la evolucion de
las sanciones pecuniarias impuestas y su cuantia, que
ha ido creciendo: entre los afios 2000 y 2010 se multa-
ron carteles en Estados Unidos y en la Unidn Europea
por una cuantia superior a 4,6 billones de dolalares y
13 billones de euros, respectivamente. Durante este
periodo se impusieron asimismo en Estados Unidos
penas privativas de libertad a mas de 200 ejecutivos
que habian participado en carteles, con penas que de
media llegaban a los tres afios. En esta misma linea,
en Espafa, la Comision Nacional de la Competencia
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impuso durante el bienio 2011-2012 multas por un im-
porte superior a 242.000.000 de euros, siendo el 68 por
100 multas derivadas de carteles (mas de 180.000.000
de euros)!. Estos datos muestran que no es un hecho
baladi que las empresas inviertan tiempo y dinero en
intentar evitar ilicitos anticompetitivos, considerando los
efectos que se derivan de dichos comportamientos.

Teniendo en cuenta las prioridades que parecen te-
ner estas autoridades a la hora de sancionar los acuer-
dos colusorios entre competidores (hard core cartels),
cabe preguntarse por la razén de la creciente importan-
cia mundial que ha adquirido precisamente esta lucha
frente a los carteles, junto con las elevadas multas, no
han logrado un mayor efecto disuasorio a la hora de
evitar nuevos carteles. La respuesta econémica a este
surgimiento de nuevos carteles se encuentra en que,
salvo en los supuestos en que sean descubiertos y san-
cionados de forma severa con el fin de privar al infractor
de las ganancias ilegalmente obtenidas, este tipo de
infracciones benefician a las empresas, aumentando
las ganancias o reduciendo las pérdidas. Lo cierto es
que en la practica resulta muy dificil predecir la pro-
babilidad de deteccion de este tipo de acuerdos —se-
cretos— por parte de las autoridades de competencia.
En consecuencia, se plantea la cuestion relativa a las
medidas adicionales que se podrian implementar para
evitar el surgimiento de nuevos carteles, teniendo en
cuenta que conllevan generalmente las mencionadas
importantes ganancias para las empresas que han par-
ticipado en los mismos, perjudicando al mismo tiempo
a los consumidores.

Dentro de estas posibles medidas adicionales se si-
tuan los programas de cumplimiento (compliance pro-
grammes) en materia de defensa de la competencia.
Un programa de cumplimiento fuerte en materia de
defensa de la competencia puede resultar clave para
evitar comportamientos anticompetitivos, siempre que

' Datos obtenidos de la Memoria de Actividades 2011-2012 de
la Comision Nacional de la Competencia, disponible en
www.cncompetencia.es (Ultima consulta: 25 de septiembre de 2013).
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sea configurado teniendo en cuenta las caracteristicas
especificas de la empresa, como el tamafo, sector en
que opera, y siempre que, obviamente, se cumplan.
Ademas, el cumplimiento de la normativa de defensa
de la competencia no constituye Unicamente una obli-
gacion legal, sino que puede tener un impacto positi-
vo en la imagen que tenga una determinada empresa
frente a los consumidores o adquirentes de los bienes
0 servicios que la misma ofrece, resultando ser, en la
practica, una ventaja competitiva reputacional frente
a otras empresas que no hubiesen implementado un
programa de estas caracteristicas.

Cabe plantearse si la implementacion de estos
programas deberia tenerse en cuenta para reducir
(o incluso suprimir) la multa derivada de un cartel en
aquellas empresas que hubieran adoptado un pro-
grama de estas caracteristicas en el caso de haber
vulnerado —a pesar de dicho programa— el Derecho
de la Competencia. Igualmente se podria cuestionar
si estos programas uUnicamente han de valorarse en
aquellos supuestos en los que las empresas tuviesen
implementado un programa de cumplimiento con an-
terioridad a la comisién del ilicito anticompetitivo o lo
hagan con posterioridad. Estas cuestiones se aborda-
ran en el contexto de los amplios debates que han ido
surgiendo sobre el particular.

En este articulo se analizan las aportaciones rea-
lizadas a estas cuestiones desde una perspectiva
europea, tanto por la Comisién como por los tribuna-
les comunitarios, asi como en las politicas sanciona-
doras en materia de defensa de la competencia de
algunos Estados miembros. Se aborda, asimismo, en
dicho analisis la relevancia que se le ha otorgado a
los programas de cumplimiento en el ambito penal. Se
concluye, desde un punto de vista de politica legisla-
tiva y con el fin de coadyuvar a la promocion de la de-
fensa de la libre competencia en Espafia, que resulta
conveniente considerar un programa de cumplimiento
preexistente a la hora de calcular el importe de la mul-
ta que, en su caso, se imponga como consecuencia de
un comportamiento anticompetitivo.

2. Lairrelevancia parala Comisiéon Europeay
los tribunales comunitarios de los programas
de cumplimiento en materia de Defensa de la
Competencia en el calculo del importe de las
multas

Comisién Europea

La Comisiéon Europea no ha tenido en cuenta los
compliance programmes preexistentes en el momento
en que aprecia que se ha cometido el ilicito anticom-
petitivo para reducir en su caso la multa a imponer2.
Este proceder, sin embargo, supone un cambio de cri-
terio, ya que la Comision si tuvo en cuenta en siete
decisiones, dictadas durante el periodo entre 1982 y
1992, que las empresas afectadas hubieran incorpo-
rado en su estructura un programa de cumplimiento
después de iniciar la Comisién sus investigaciones a
la hora de fijar el importe de la multa. La diferencia
clave se encuentra, por tanto, y segun las decisiones
de la Comision Europea, en el momento en que la em-
presa hubiese adoptado el programa de cumplimiento,
teniendo en cuenta que la Comision si valord de forma
positiva la preocupacion de las empresas por evitar ili-
citos anticompetitivos, una vez que se habian iniciado
las investigaciones ex officio.

De acuerdo con la postura actual de la Comision
Europea, los esfuerzos y medios preventivos de las
empresas con el fin de evitar vulneraciones de la nor-
mativa de defensa de la competencia no deben ser
valorados ni positiva ni negativamente en relacion a la
posible multa que se pueda derivar del ilicito anticom-
petitivo causado por algun directivo o empleado de la
empresa. Ademas de sefalarlo claramente en el folleto
y a través de las declaraciones citadas del Comisario
responsable en materia de competencia, también en

2 Asi lo ha afirmado la Comisién Europea en el folleto que publico el
24 de noviembre de 2011, titulado «Compliance matters- What Companies
Can Do Better to Respect EU Competition Rules», disponible en

http://ec.europa.eu/competition/antitrust/compliance/ (en espafiol, vid. sobre
todo pp. 18 y 19, ultima consulta: 25 de septiembre de 2013).
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decisiones recientes la Comision ha dejado clara su
postura de acoger con agrado la implementacién de
este tipo de programas de cumplimiento, recordando,
sin embargo, también su deber de sancionar la con-
ducta ilicita con independencia de este hechos.

En conclusién puede afirmarse que la Comisiéon no
tiene en cuenta la existencia de un programa de cum-
plimiento en materia de competencia como factor deci-
sivo a la hora de fijar la cuantia de una multa que se
derive, en su caso, de un comportamiento anticompeti-
tivo. La Comision ha enumerado algunas caracteristicas
que considera de importancia para que un programa de
cumplimiento resulte exitoso en la practica. Entre ellas
se incluye la definicion de una estrategia clara, adaptada
a las caracteristicas del mercado y a la actividad ejer-
citada por una determinada empresa; una evaluacion
general y especifica (para cada empresa) de riesgos; un
reconocimiento oficial de la politica de cumplir la norma-
tiva de defensa de la competencia por los directivos y los
trabajadores de la empresa; continuas actualizaciones y
cursos de formacion en esta materia, asi como controles
o auditorias relativas al cumplimiento efectivo.

El resultado final de la politica seguida por la Comi-
sién coincidira en la mayoria de los casos con la opinion
defendida por la Division Antitrust del US Department of
Justice, quien aplica las US Sentencing Guidelines a la
hora de fijar la cuantia de las multas. En estas Guideli-
nes se prevé que la cuantia de las multas a las empresas
podra ser reducida si la empresa tenia implementado,
con anterioridad al hecho ilicito por tanto, un «complian-
ce programme efectivoy. Esta reduccion sin embargo no
sera aplicable si el «personal de alto nivel» o el perso-
nal con una «autoridad sustancial» dentro de la empresa

3 Vid. en este sentido las Decisiones de la Comisién de 18 de julio de
2001, caso Graphite electrodes, (2002) L 100/1, apartado 194, afirmando
que «The Commission welcomes the fact that after the cartel investigations
UCAR conducted an internal investigation and set up a compliance
programme. This initiative however cannot dispense the Commission from
its duty to sanction the very serious infringement of competition rules that
UCAR committed in the past». En sentido similar se ha pronunciado en
sus Decisiones de 31 de mayo de 2006, caso Methacrylates, (2006) L
322/20, apartado 19 y de 21 de febrero de 2007, caso PO vs. Elevators and
escalators [C (2007) 512 final] COMP/E-1/38.823, apartado 754.
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han sido participes de la conducta anticompetitiva. En la
practica es muy probable que esto ocurra, ya que las ca-
tegorias mencionadas incluyen a aquellos individuos que
puedan actuar de forma mas o menos discrecional dentro
de la empresa, es decir, aquellos que tengan capacidad
para firmar contratos importantes o para fijar los precios®.

Tribunales comunitarios

Siguiendo la opinién de la Comision Europea, en un
primer momento el Tribunal General acept6 que los pro-
gramas de cumplimiento beneficiaran a las empresas
afectadas reduciendo el importe de la multa a la que te-
nian que hacer frente una vez probada la vulneracion de
la normativa de defensa de la competencia®. Sin embar-
go, a raiz de cambiar la Comision de opinion y defender
que los esfuerzos de la empresa por evitar los ilicitos an-
ticompetitivos a través de programas de cumplimiento no
deben considerarse en el importe de la multa, el Tribunal
comunitario se ha sumado a esta doctrina en sus Sen-
tencias mas recientes®. En esta linea, el Tribunal General
anade que el hecho de que con anterioridad la Comisién

4 Vid. el Capitulo octavo, titulado «Sentencing of Organizations», del
Guidelines Manual de la United States Sentencing Commission de 2012,
disponible en http://www.ussc.gov/Guidelines/2012_Guidelines/index.
cfm (ultima consulta: 25 de septiembre de 2013). Vid. especialmente
el § 8A 1.2, donde se explica qué sujetos habran de incluirse en el
«High-level Personnel of the Organization» y como «Substantial
Authority Personnel». Vid. también el § 8C 2.5, donde se explica qué se
entendera por «Effective Compliance and Ethics Program». El Capitulo
octavo del Guidelines Manual esta disponible en http://www.ussc.gov/
Guidelines/2012_Guidelines/Manual_PDF/Chapter_8.pdf (ultima consulta:
25 de septiembre de 2013). Vid. también el discurso pronunciado por
KOLASKY, W. J.: «Antitrust Compliance Programs: The Government
Perspective», el 12 de julio de 2002 en San Francisco. El discurso esta
disponible en http://www.justice.gov/atr/public/speeches/224389.pdf
(ultima consulta: 25 de septiembre de 2013).

5 En los supuestos, recordemos, en los que la empresa habia
implementado un compliance programme con posterioridad al inicio
de las investigaciones por parte de la Comision. Vid. en este sentido la
Sentencia del Tribunal General de 14 de julio de 1994, caso Parker Pen,
asunto T-77/92, apartado 93.

6 Vid. Sentencias del Tribunal General de 11 de diciembre de 2003,
caso Strintzis Lines SA, asunto T-65/99, apartado 29; la de 9 de julio de
2003, caso Midland, asunto T-224/00, apartado 280; la de 26 de abril
de 2007, caso Bolloré, asuntos acumulados T-109/02 y otros, apartado
653. Vid. también la Sentencia de 8 de julio de 2008, caso BPB, asuntos
acumulados T-50/03 y otros, apartado 423.
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Europea hubiese considerado en algunos supuestos la
implementacién de programas de cumplimiento como
atenuantes no implica que esté obligada a proceder del
mismo modo en todos los supuestos’.

También el Tribunal de Justicia de la Union Europea
ha aludido a la irrelevancia de los compliance program-
mes en relacion a las posibles multas a imponer a las
empresas, confirmando la opiniéon del Tribunal General
relativa a que este tipo de programas no cambian la rea-
lidad de la infraccién y no ha de significar en la practica
que la Comision los tenga en cuenta como circunstan-
cias atenuantes®.

3. Criticas a la irrelevancia actual en el poder
ejecutivo y judicial comunitario

Posible vulneracién del principio de culpabilidad

La practica descrita de la Comision Europea y de los
Tribunales comunitarios, de acuerdo con la que una em-
presa ha de responder por el ilicito anticompetitivo de
igual forma, con independencia de que haya implemen-

7 Vid. Sentencia del TG de 9 de julio de 2003, caso Midland, asunto
T-224/00, apartado 280.

8 Vid. en este sentido la Sentencia del TJUE de 28 de junio de 2005,
caso Dansk Rgrindustri y otros, asuntos acumulados C-189/02 y otros,
apartado 373 y ss, en el que afirma literalmente que «en efecto, el
Tribunal de Primera Instancia no cometié error de Derecho alguno al
estimar en el citado apartado de dicha sentencia que, aunque era sin
duda importante que LR A/S hubiera tomado medidas para impedir que
los miembros de su personal cometieran en el futuro nuevas infracciones
del Derecho comunitario de la competencia, este hecho en nada
cambiaba la realidad de la infraccién que habia quedado probada en
el caso de autos. El Tribunal de Primera Instancia actud legitimamente
al concluir que tal circunstancia no constituia, en si, una circunstancia
atenuante que obligase a la Comision a reducir el importe de la multa
a dicha recurrente». Sin embargo hay que afirmar también, frente a
estas aparentemente claras e inamovibles posturas de los tribunales
comunitarios, que la Abogada General del Tribunal de Justicia de la
Union Europea Juliane Kokott ha afirmado que la cuestion relativa a
si el TUUE podra tener en cuenta los compliance programmes que
hubiese implementado una empresa matriz y considerar por tanto que ha
intentado evitar la posible conducta anticompetitiva de la filial y que no por
poseer el 100 por 100 debe ser considerada responsable del hecho ilicito
es una cuestion «aun incierta». Vid. KOKOTT, J. y DITTERT, D. (2012):
«Die Verantwortlichkeit von Muttergesellschaften fir Kartellvergehen ihrer
Tochtergesellschaften im Lichte der Rechtsprechung der Unionsgerichte»
en Wirtschaft und Wettbewerb, n° 7, pp. 670-683, p. 678.

tado con anterioridad a la conducta ilicita un programa
de cumplimiento, podria vulnerar el principio de culpabili-
dad previsto en el articulo 23.2 del Reglamento 1/2003°.
Partiendo de este régimen de responsabilidad «automa-
tica», ni la Comision Europea, ni los Tribunales comu-
nitarios entran a valorar si la empresa en cuestion ha
incumplido la normativa de defensa de la competencia
de forma deliberada o por negligencia, vulnerando asi el
articulo 48.1 de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Union Europea del afio 2000, asi como el articulo
6.2 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Estos
preceptos resultan aplicables a las multas derivadas de
ilicitos anticompetitivos, teniendo en cuenta que, como
ha confirmado el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, estas sanciones poseen una naturaleza juridico-
penal'® y que, aunque pueden ser impuestas por una
autoridad administrativa, en su caso han de ser revisadas
por un tribunal independiente, que ademas esta dotado
de jurisdiccion plena'. Las multas derivadas de ilicitos
anticompetitivos se rigen, por tanto, por el principio de
responsabilidad personal, diferenciandose esencialmen-

¢ El principio de culpabilidad se contiene en el articulo 23.2
del Reglamento 1/2003 sefialando este precepto claramente que
«Mediante decision, la Comision podra imponer multas a las empresas
y asociaciones de empresas cuando, de forma deliberada o por
negligencia: (...)» Vid. en este mismo sentido GEHRING, S., KASTEN, B.
y MAGER, T. (2013): «Unternehmensrisiko Compliance? Fehlanreize fiir
Kartellpravention durch EU-wettbewerbsrechtliche Haftungsprinzipien fir
Konzerngesellschaften» en Corporate Compliance Zeitschrift. Zeitschrift
zur Haftungsvermeidung im Unternehmen, n°® 1, pp. 1-40, p. 4 y THOMAS,
S. (2011): «Der Schutz des Wettbewerbs in Europa- welcher Zweck heiligt
die Mittel?» en Juristenzeitung, pp. 485-495, p. 483.

0 Asi también lo ha sefialado el Abogado General (AG) Sr. Yves Bot en el
apartado 49 de sus Conclusiones en el Asunto C-352/09 P, caso Thyssen
Krupp Nirosta GmbH vs. Comisién Europea, presentadas el 26 de octubre de
2010. En el apartado 161, al no compartir el planteamiento de la Comision,
el AG afirma mas concretamente que «la Comision vulnera el principio de
responsabilidad personal y su corolario, el principio de personalizacion de
las penas y de las sanciones, en el que se basa la imputabilidad de las
practicas colusorias ilicitas». Ademas, recuerda el AG que estos principios
«constituyen garantias fundamentales del Derecho punitivox». El principio
de responsabilidad personal prevé que solo se es responsable de los actos
propios, mientras que el principio de personalizacion de las penas significa
que solo se puede imponer una pena al culpable.

1 Vid. la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 27
de septiembre de 2011, arrét Strasbourg, en el asunto Affaire A. Menarini
Diagnostics s.r.l. contra ltalia (requéte n. 43509/98), apartado 44. La
Sentencia esta disponible en http://es.scribd.com/doc/67594593/ECHR-
Diagnostics (Ultima consulta: 25 de septiembre de 2013).
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te de las obligaciones en el ambito del Derecho Privado,
y conlleva que en el célculo de las multas se deban de te-
ner en cuenta factores como el volumen de negocios de
la empresa que es sancionada, la posible concurrencia
de atenuantes o agravantes, asi como, especialmente,
la gravedad del comportamiento ilicito, de acuerdo con
el articulo 23.3 del Reglamento 1/2003'2. En conclusion,
ni la Comision ni los Tribunales comunitarios valoran si
en un supuesto determinado concurren los presupuestos
subjetivos de culpa o negligencia, sino que Unicamente
tienen en cuenta la concurrencia de un comportamiento
anticompetitivo.

La incompatibilidad con un fortalecimiento de

la funcién preventiva o disuasoria del Derecho

de la Competencia: la posible disfuncién entre

los programas de clemencia y los compliance
programmes a la hora de incentivar el cumplimiento
de la normativa de defensa de la competencia

Una de las funciones esenciales de las multas de-
rivadas de ilicitos anticompetitivos es la prevencion o
disuasion de futuras conductas que puedan vulnerar la
normativa de defensa de la competencia. Al no tener en
cuenta los compliance programmes para el calculo del
importe de la multa de la empresa infractora no se cum-
ple, de manera totalmente satisfactoria, con su funcion
preventiva. Es decir, para optimizar la funciéon disuaso-
ria, tanto la Comision como los Tribunales comunitarios
deberian replantearse su politica de rechazo con el fin
de crear mayores incentivos para evitar nuevas conduc-
tas anticompetitivas, ya que a través de la implementa-
cion de un programa de estas caracteristicas en el seno
de una empresa se consigue que todos los miembros
de la misma tengan conocimiento acerca de las con-
ductas prohibidas. El hecho de no tener en cuenta los
programas de cumplimiento de cara a la imposicion de

12 Vid. en relacion con la aplicacién del principio de culpabilidad a las
empresas, extensamente, NIETO, A. (2008): La responsabilidad penal de
las personas juridicas: un modelo legislativo, Madrid, pp. 115y ss.
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la multa desincentiva la implementacion de un progra-
ma de estas caracteristicas en el seno de una empresa
y lanza, a su vez, un mensaje contradictorio con lo que
ocurre de lege lata en la normativa penal'3.

En este sentido, en relacion a si estos programas
deben ser tenidos en cuenta a la hora de sancionar un
comportamiento anticompetitivo y —en su caso— en
qué medida, hay dos puntos de partida.

En primer lugar se ha defendido que la imposicion
de una multa administrativa como consecuencia del
ilicito anticompetitivo puede ser excluida, siempre y
cuando esta vulneracion de la normativa de defensa
de la competencia se hubiese derivado a su vez de la
violacion del programa de cumplimiento, consideran-
do por tanto que la empresa o, mejor dicho, el equipo
directivo o la persona encargada de vigilar el cum-
plimiento no son imputables’4. En otros casos se ha
mantenido que en la valoracion de la conducta vy, por
tanto, en el calculo del importe de la multa, se podrian
valorar los programas de cumplimiento de forma po-
sitiva como circunstancia atenuante. La primera inter-
pretacion es dificil de sostener, puesto que equivaldria
a afirmar que por haber invertido dinero y medios en
disefiar e incorporar en el seno de la empresa un pro-
grama de cumplimiento bien estructurado y efectivo
la empresa queda exenta de pagar cualquier multa y
no podra ser sancionada, por muy grave que hubiese
resultado su conducta, en atencion a las restricciones
a la libre competencia que se derivan de la misma y
los darfios y perjuicios causados'®. La segunda opcion
es, en cambio, la via intermedia entre la exencion total
de la multa y la ausencia de cualquier respuesta por
parte de la autoridad competente y es la mejor opcion
para incentivar que las empresas adopten compliance
programmes en materia de competencia, fomentando

B Vid. Infra IV. 1.

14 Vid. en este sentido KASTEN, B.: «Kartellrechtscompliance»... op.
cit., p. 132.

5 De acuerdo con esta primera interpretacion nos tendriamos que
olvidar, por tanto, de la funcién punitiva que tienen las multas en materia
de competencia y esto es dificilmente aceptable en la practica, ya que lo
cierto es que se ha falseado o restringido la libre competencia.
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y favoreciendo asi un entorno competitivo en los dis-
tintos sectores econdmicos.

La valoracion de los programas de cumplimiento
puede influir en el adecuado funcionamiento de los
programas de clemencia. De no tener en cuenta este
tipo de programas como atenuante, tal y como sucede
en la actualidad, se puede generar en la practica una
situacion de tensién en relacién con los programas
de clemencia’®, a los que también podran acudir las
empresas que, de forma deliberada o por negligencia,
hubiesen participado en un cartel. Parece, al menos,
que podria existir una valoracion contradictoria si se
prevé de lege lata la posibilidad de una reduccion o
incluso exenciéon de la multa para aquellas empresas
que vulneran la normativa y a posteriori acuden a la
autoridad administrativa haciendo uso de un progra-
ma de clemencia, pero no para aquellas que a priori
han invertido una cantidad importante de dinero y me-
dios en la prevencién de comportamientos anticom-
petitivos'”. Ademas hay que tener en cuenta que las
solicitudes de clemencia, que en la practica resultan
exitosas, presuponen que la empresa le ha trasladado
a la autoridad de competencia informacién destacada
relativa a la participaciéon en el cartel. Las empresas
que incorporan un programa de cumplimiento advier-
ten periodicamente'8 a sus trabajadores acerca de las
consecuencias juridicas graves que se derivan de la
participacion en un cartel. Esto podria significar una
importante desventaja en relacion al aprovechamiento
de los programas de clemencia para la empresa, ya
que, de acuerdo con el ordenamiento juridico espa-
fiol, en el que los particulares también se pueden ver

16 Vid. también DREHER, M. (2004): «Kartellrechtscompliance.
Voraussetzungen und Rechtsfolgen unternehmens-oder verbandsinterner
MaBnahmen zur Einhaltung des Kartellrechts» en Zeitschrift fiir
Wettbewerbsrecht, n° 1, pp. 75-106, p. 88.

17 Esto resulta Unicamente de aplicacion en los supuestos de programas
de cumplimiento bien estructurados y efectivamente seguidos en la
practica y en los que no ha intervenido ningiin miembro del equipo
directivo en el comportamiento ilicito, ya que en este supuesto el
programa de cumplimiento ha fallado claramente.

8 No se puede olvidar que el seguimiento regular y la actualizacién de
un programa de estas caracteristicas resulta esencial.

beneficiados por un programa de clemencia, los traba-
jadores de la empresa que hubiesen participado en la
conducta anticompetitiva podrian hacer uso a titulo in-
dividual de dichos programas, al estar mejor informa-
dos —a través de los programas de cumplimiento— de
las consecuencias juridicas de su comportamiento. En
el caso de que fuese un miembro del equipo directivo
el que hubiese participado en la conducta anticompe-
titiva podria contrarrestarse este efecto teniendo en
cuenta la posibilidad que establece el articulo 63.2 de
la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Com-
petencia, para sancionar a las personas fisicas que
integran los 6rganos directivos de una empresa’®.
Parece contradictorio premiar el hecho de acudir a
un programa de clemencia pudiendo llegar a eximir a la
empresa por completo de tener que hacer frente a una
multa por su comportamiento anticompetitivo?® y ni si-
quiera contemplar la posibilidad de meramente reducir
la cuantia de la multa de una empresa que, a pesar de
hacer todo lo posible por evitar la participacion de sus
trabajadores en un cartel, se ve envuelta en un cartel a
través del comportamiento ilicito de alguno de dichos
trabajadores. De este modo se podria desincentivar de
forma importante cualquier esfuerzo por parte del equi-
po directivo por evitar que los miembros de su empresa
participen en una conducta anticompetitiva. Ademas, un
programa de cumplimiento activo y efectivo significa en
la practica que todos los miembros de la empresa tienen
—en teoria— conocimiento de las conductas prohibidas
y de sus correspondientes consecuencias juridicas, de
acuerdo con el Derecho comunitario y el espafol de de-

19 Hasta ahora la CNC ha hecho uso en una unica ocasion de este
articulo que permite la imposicion de multas de hasta 60.000 euros a
los representantes legales o a las personas que integran los érganos
directivos de las empresas o asociaciones responsables de las conductas
anticompetitivas, imponiendo el 28 de septiembre de 2012 una multa
personal de 50.000 euros a D. Joan Gaspart Solves, Presidente del
Consejo de Turismo de la CEOE, por unas declaraciones realizadas el 19
de enero de 2011, en las que puso de manifiesto la necesidad de subir
los precios de los hoteles en Espafia en el afio 2011. La declaracion fue
reiterada el 26 de enero de 2011, en el marco de una entrevista en la que
cuantificaba el incremento de precios recomendado en un 6-7 por 100.

20 Vid. en este sentido KASTEN, B.: «Kartellrechtscompliance»... op.
cit, p. 137.
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fensa de la competencia, y se elimina casi por completo
la posibilidad de que se vulnere la normativa de defensa
de la competencia «por negligencia». Es decir, la em-
presa infractora que hubiese implementado un programa
de cumplimiento no podria argumentar que la infraccién
se cometid por negligencia y, en consecuencia, no se
podria beneficiar de una atenuante expresamente men-
cionada en las Directrices para el calculo de las multas
derivadas de ilicitos anticompetitivos publicadas por la
Comisién Europea?!. Los esfuerzos por evitar y preve-
nir las conductas anticompetitivas convertirian cualquier
posible infraccion (en caso de que fallara el programa
de cumplimiento) en «deliberada» y, en conclusion, ha-
rian que el hecho de haberse preocupado por elaborar
dicho programa se convierta en una desventaja para la
empresa. Este hecho puede desincentivar la adopcion
de programas de cumplimiento en esta materia y que el
equipo directivo de una empresa se preocupe de promo-
ver el respeto de las normas de libre competencia en el
seno de la misma?2. De ahi que parezca mas convenien-
te, con el fin precisamente de promover el cumplimiento
de las normas de defensa de la competencia, contemplar
la existencia de programas de cumplimiento como ate-
nuantes a la hora de calcular la cuantia de la multa, para
asi impulsar la puesta en marcha, por parte del equipo
directivo de la empresa, de medidas efectivas destinadas
a garantizar dicho cumplimiento normativo. La Unica ex-
cepcion a dicha consideracion como atenuante se obser-
varia en el supuesto en que la conducta anticompetitiva
hubiese sido llevada a cabo por algun representante le-
gal o miembro del equipo directivo de la empresa o de la
asociacion de empresas, ya que se trata de los respon-
sables que deciden sobre la implementacion de un pro-

21 Vid. Directrices para el célculo de las multas impuestas en aplicacion
del articulo 23, apartado 2, letra a) del Reglamento 1/2003, del 1 de
septiembre de 2006 (2006/ C 210/ 02), apartado B 29. Disponibles en
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2006:210:00

02:0005:ES:PDF (ultima consulta: 25 de septiembre de 2013).

22 En relacion a la importancia que tienen los compliance programmes
para promover una ética empresarial de cumplimiento de la normativa vid.
NIETO, A. (2008): La responsabilidad penal de las personas juridicas: un
modelo legislativo, Madrid, pp. 215y ss.
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grama de estas caracteristicas en el seno de la empresa.
Por tanto, se estarian contradiciendo si implementan por
una parte un programa para evitar los comportamientos
anticompetitivos por parte de los demas miembros y tra-
bajadores de la empresa vy, por otra, vulneran ellos mis-
mos la normativa participando en un acuerdo colusorio,
y en este caso no parece justo que se puedan beneficiar
de una atenuante en el importe de la multa.

4. Los programas de cumplimiento en otros
sectores del ordenamiento juridico y en
algunas normativas de defensa de
la competencia nacionales

Responsabilidad penal de las personas juridicas.
En especial, medidas anticorrupcion

En los ultimos afios se ha observado el desarrollo de
medidas que tienen en cuenta la adopcién de progra-
mas de cumplimiento a la hora de castigar penalmente
una conducta. Estas medidas se han implantado en di-
versos ordenamientos juridicos que prevén un régimen
de responsabilidad penal de personas juridicas?®, en
especial, en relacion con las medidas anticorrupcion.

Como primer ejemplo cabe citar la normativa contra
los sobornos promulgada en 2010 en Reino Unido (UK
Bribery Act 2010)2*, que prevé la posibilidad de que las
empresas se defiendan de acusaciones de corrupcion
si con anterioridad al hecho delictivo poseian procedi-
mientos 0 mecanismos adecuados para evitar dichos
sobornos [seccion 7 (2) de la Ley]. Con el fin de que las
empresas que puedan verse sancionadas no tengan que
valorar ellas mismas qué se puede entender como «pro-
cedimientos» 0 «medidas adecuadas» para evitar que
sus trabajadores sean sobornados, sefala la Seccion

23 En estos ordenamientos juridicos cabe una sancion penal tanto para
los individuos que han realizado un comportamiento delictivo
como para las empresas en si. Vid. ampliamente en NIETO, A. (2008):
La responsabilidad penal de las personas juridicas... op. cit.

24 El texto de la Bribery Act de 2010 esta disponible en http://www.

legislation.gov.uk/ukpga/2010/23/pdfs/ukpga_20100023_en.pdf (Ultima
consulta: 25 de septiembre de 2013).
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9 (1) de la misma Ley que el Secretary of State debera
publicar orientaciones relativas a qué tipo de medidas
cabe incluir como adecuadas para evitar sobornos y
que, en consecuencia, puedan ser consideradas como
circunstancias atenuantes de la sancién penal®. En este
marco, el Ministerio de Justicia ha publicado una guia
destacando seis principios preventivos basicos que las
empresas han de observar si quieren beneficiarse de la
mencionada atenuante y que hacen referencia a factores
como proportionate procedures, top-level commitment,
risk assessment, due diligence, communication (inclu-
ding training) monitoring and review.

También la normativa italiana en este ambito prevé me-
didas para incentivar la adopcion de programas de cum-
plimiento preventivos, teniéndolos en cuenta a la hora de
determinar la sancién penal. En este sentido sefala el
articulo 5 del Decreto Legislativo n® 231, de 8 de junio
de 20012, la responsabilidad de las empresas por de-
terminados delitos cometidos por sus equipos directivos,
representantes o un miembro de la empresa que debia
ser vigilado por el directivo?’ (especialmente en supues-
tos de corrupcion, pero también resulta aplicable a otros
delitos societarios), siempre y cuando el comportamiento
delictivo se hubiese producido en interés de la empre-
sa 0 para su propio beneficio (nel suo interesse o a suo
vantaggio)?®. A continuacion se prevé no obstante la po-
sibilidad de eximir la responsabilidad penal de la empre-

25 La Section 9 (1) sefala literalmente que «the Secretary of State
must publish guidance about procedures that relevant commercial
organisations can put in place to prevent persons associated with them
from bribing as mentioned in section 7(1)».

26 E| Decreto legislativo n® 231, de 8 de junio de 2001, esta disponible
en http://www.parlamento.it/parlam/leggi/deleghe/01231dl.htm (Ultima
consulta: 25 de septiembre de 2013).

27 Este precepto resulta aplicable especialmente en supuestos de
corrupcion, pero también en relacién a otros delitos societarios. Sobre
la determinacion de la responsabilidad de la empresa en la normativa
italiana y los delitos en los que este Decreto legislativo resulta aplicable
vid. NIETO, A. (2008): La responsabilidad penal de las personas
juridicas... op. cit., pp. 194-199 y PERA, A. y PISANELLI, G. C.

(2013): «Prevention of Antitrust Violations: Which Role for Compliance
Programmes?» en European Competition Law Review, n° 5, Vol. 34, pp.
267-273, p. 272.

28 E| articulo 5.2 del Decreto legislativo n° 231 advierte que la empresa
no debera responder cuando el directivo o representante hubiese actuado
exclusivamente en interés propio o de terceros.

sa, si logra probar que, en el momento de tener lugar la
conducta ilicita, la empresa habia incorporado y seguido
un programa de cumplimiento (modelli di organizzazio-
ne) en esta materia?®. Para eximir de dicha responsabi-
lidad penal a la empresa, el Decreto legislativo enumera
con detalle las distintas exigencias, diferenciando entre
si el sujeto activo del hecho delictivo ha sido un miembro
del equipo directivo o tenia un puesto de responsabilidad
(articulo 6) o si se trata de un incumplimiento en la vigilan-
cia con respecto a personal subordinado de la empresa
(articulo 7). En ambos supuestos la empresa ha de
probar que su programa de cumplimiento era esen-
cialmente adecuado para prevenir los comportamien-
tos delictivos que posteriormente tuvieron lugar20.
En el supuesto de los miembros de la empresa que
sean directivos o que tengan otro puesto de respon-
sabilidad en el seno de la empresa, prevé ademas el
articulo 6.1 c) del Decreto Legislativo n® 231 que se
debera probar también que el delito ha tenido lugar
por «evadir fraudulentamente» el programa de cum-
plimiento.

En Estados Unidos tanto la Securities and Exchange
Commission (SEC) como el Ministerio de Justicia tienen
en cuenta la existencia y eficacia de compliance pro-
grammes a la hora de aplicar la normativa federal anti-
corrupcion (U. S. Foreign Corrupt Practices Act, FCPA3").
En este caso reconocen ambas autoridades que el he-
cho de que en la practica tenga lugar un comportamiento
delictivo no ha de significar automaticamente que ca-
rezcan de relevancia los esfuerzos preventivos en rela-
cion a la responsabilidad penal de la empresa. Existen
ya supuestos de aplicacion efectiva de estos principios
enunciados por las autoridades estadounidenses, como
por ejemplo en el caso de la entidad financiera Morgan
Stanley, que ha estado envuelta en un proceso por eva-

29 El articulo 6.3 del Decreto legislativo n® 231 prevé ademas la posibilidad
de que las empresas adopten programas de cumplimiento basados en los
cadigos de conducta elaborados por asociaciones y que han sido aprobados
también por el Ministerio de Justicia u otros Ministerios competentes.

30 Vid. los articulos 6.1. a) y 7.2 del Decreto Legislativo n°® 231.

31 El texto de la Ley esta disponible en http://www.justice.gov/criminal/
fraud/fcpal (Ultima consulta: 25 de septiembre de 2013).
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dir los controles internos establecidos en la FCPA 'y que
fue eximida de responsabilidad penal a nivel corporati-
vo. En este caso se tuvo en cuenta que Morgan Stanley
habia incorporado un sélido programa de cumplimiento,
con controles internos que «razonablemente hacian
pensar que sus empleados no sobornaban a funciona-
rios del Gobierno»32. La evasion de los controles internos
establecidos en la FCPA se imputé a Garth Peterson,
que habia sido director ejecutivo de la entidad en China,
ademas de vulnerar las medidas anticorrupcion previstas
en la Investment Advisors Act de 19403,

Estos ejemplos muestran que las empresas pueden
eximirse de responsabilidad si han obrado con un mi-
nimo de diligencia, incorporando y ejecutando efectiva-
mente compliance programmes que ademas se con-
figuren de tal forma que puedan —en teoria— evitar
con la mayor probabilidad posible incumplimientos de
la normativa. Esto no significa que los sujetos que tie-
nen una cierta responsabilidad dentro de la empresa
queden asimismo eximidos de su responsabilidad per-
sonal, si han actuado de forma fraudulenta a la hora
de incumplir los programas de cumplimiento, controles
internos y la normativa. Esta separacion de la esfera de
responsabilidad personal y corporativa es igualmente
aplicable en el Derecho de la Competencia sanciona-
dor, en consonancia con los ejemplos mencionados en
la normativa penal.

32 Vid. el procedimiento llevado a cabo por la Criminal Division del U. S.
Department of Justice frente a Morgan Stanley. En el comunicado de prensa,
publicado el 25 de abril de 2012, afirma el Ministerio de Justicia que «(...)
After considering all the available facts and circumstances, including that
Morgan Stanley constructed and maintained a system of internal controls,
which provided reasonable assurances that its employees were not bribing
government officials, the Department of Justice declined to bring any
enforcement action against Morgan Stanley related to Peterson’s conduct.
The company voluntarily disclosed this matter and has cooperated throughout
the department’s investigation. The Securities and Exchange Commission
today announced civil charges and a settlement with Peterson». Peterson
habia sido director ejecutivo de Morgan Stanley en China. EI comunicado
de prensa esta disponible en http://www.justice.gov/opa/pr/2012/April/12-
crm-534.html (Ultima consulta: 25 de septiembre de 2013).

33 Un resumen de este caso esta disponible en http://www.cov.com/
files/Publication/0a670c16-ecb2-4c62-b58d-6da407e6adec/Presentation/
PublicationAttachment/fb53cf8d-6162-4849-a12b-75d9e36078b5/Former.

Morgan_Stanley_Managing_Director_Pleads_Guilt.pdf (tltima consulta:
27 de septiembre de 2013).
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En Espana, el Proyecto de Reforma del Cdédigo Pe-
nal, aprobado por el Consejo de Ministros el 20 de sep-
tiembre de 2013, da un paso decidido en esta direccion,
estableciendo en sus articulos 31.2 y 31.4 bis como po-
sible eximente de responsabilidad penal de la persona
juridica el hecho de haber implantado un «sistema eficaz
de supervision y control de prevencion de delitos». Con
tal fin, el Proyecto de Reforma del Codigo Penal deter-
mina en su articulo 31.5 bis las caracteristicas minimas
que deben de presentar los compliance programmes en
materia penal para que pueda ser aplicada esta exen-
cion de responsabilidad penal®. Es obvia la necesidad
de aclarar cudles son los elementos esenciales que han

34 Vid. sobre los elementos del denominado «modelo de organizacion»
(programa de cumplimiento) en el Proyecto de reforma del Codigo Penal
y propuestas de mejora del mismo vid. NIETO MARTIN, A.: 2014 «EI
articulo 31 bis del Codigo Penal y las reformas sin estreno» en Diario
La Ley, 11 de febrero (en prensa). En la actual redaccion del Codigo
penal, el apartado cuarto del articulo 31 bis del Codigo Penal (articulo que
fue introducido por la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se
madifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal) prevé una
enumeracion tasada de circunstancias atenuantes de la responsabilidad
de las personas juridicas. En este caso resulta de interés la cuarta
circunstancia atenuante, que hace referencia al hecho de haber realizado,
con posterioridad a la comision del delito, a través de sus representantes
legales y antes del comienzo del juicio oral, «<medidas eficaces para
prevenir y descubrir los delitos que en el futuro pudieran cometerse con
los medios o bajo la cobertura de la persona juridicax». La Circular 1/2011
de la Fiscalia General del Estado, relativa a la responsabilidad penal de
las personas juridicas conforme a la reforma del Codigo Penal efectuada
por Ley Organica numero 5/2010, interpreta esta circunstancia atenuante
de la siguiente manera: «Exige de las empresas una reorganizacion
preventiva e investigadora y el establecimiento de medidas eficaces para
prevenir y/o evitar y, en su caso, descubrir los delitos. Si bien es cierto que
habra que considerar insuficientes las operaciones de simple mejora de
la imagen empresarial, también habra de evitar el excesivo formalismo,
de modo que se valore en abstracto la aptitud de tales medidas para
prevenir y/o detectar razonablemente la comision de delitos en el seno de
la corporacion». La Circular 1/2011 esta disponible en http://www.fiscal.es/
cs/Satellite?c=FG_Multimedia_FA&cid=1247140262302&pagename=PFis
cal%2FFG_Multimedia_ FA%2FFGE_fckDescarga (ultima consulta: 25 de

septiembre de 2013). El apartado tercero del articulo 31 bis del CP sefala
ademas que «la concurrencia, en las personas que materialmente hayan
realizado los hechos o en las que los hubiesen hecho posibles por no haber
ejercido el debido control, de circunstancias que afecten a la culpabilidad

del acusado o agraven su responsabilidad, (...) no excluird ni modificara la
responsabilidad penal de las personas juridicas, (...)». En el concepto de
«debido control» cabria incluir, como uno de los mecanismos posibles, los
compliance programmes. Por tanto, si ha sido implementado un programa de
estas caracteristicas, entonces si cabe modificar la responsabilidad penal de
la empresa en cuestion.
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de conformar un programa de cumplimiento3® para poder
llegar al extremo de eximir de responsabilidad penal a
la empresa infractora. Pero si ésta es la tendencia que
puede seguir la normativa penal espafiola, parece que
plantearse la posibilidad de una atenuante en el Derecho
de la Competencia no resulta fuera de lugar.

La prevision de los programas de cumplimiento
como atenuantes en las normativas de defensa de
la competencia en Reino Unido, Francia, Suiza y
Alemania

Junto al ambito penal, también en relacion con los
ordenamientos juridicos nacionales de defensa de la
competencia existen ejemplos en los que se posibilita
que las autoridades responsables en materia de com-
petencia tengan en cuenta la existencia de compliance
programmes ex ante de cara a la fijacion del importe
de la multa.

En este sentido, en Reino Unido la Office of Fair Tra-
ding (OFT) ha afirmado en reiteradas ocasiones que la
existencia de compliance programmes sera valorada po-
sitivamente, con una exencion de hasta el 10 por 100 de
la multa que se imponga finalmente a la empresa que ha
vulnerado la normativa de defensa de la competencia.
La reduccion de la multa sera posible si la empresa logra
probar que «se han tomado medidas adecuadas para
asegurar el cumplimiento de la normativa»®. La OFT ad-
vierte que el «punto de partida» a la hora de considerar la
existencia de compliance programmes sera neutral y que
la «mera existencia» de programas de esta naturaleza

35 Vid. LASCURAIN SANCHEZ, J. A.: (2013) «Compliance, debido control y
unos refrescos» en ARROYO ZAPATERO, L. y NIETO MARTIN, A. (dirs.) : E/
Derecho Penal en la era compliance, Valencia, pp. 111-136, pp. 127 y ss.

36 Vid. en este sentido la pronunciacion mas reciente de la OFT en su
OFT’s Guidance as to the Appropriate Amount of a Penalty, OFT 423,
publicada en septiembre de 2012 y en cuyo apartado 2.15 se incluye
expresamente como atenuante en relacion al importe de la multa
«adequate steps having been taken with a view to ensuring compliance
with Articles 101 and 102 and the Chapter | and Chapter Il prohibitions».
La guia de la OFT esta disponible en http://www.oft.gov.uk/shared_oft/

business_leaflets/ca98_guidelines/oft423.pdf (Ultima consulta: 25 de
septiembre de 2013).

no sera tenida en cuenta como circunstancia atenuante.
Es evidente que hay que valorar caso por caso, pero los
compromisos de cara al cumplimiento de la normativa
implementados desde el equipo directivo hasta los traba-
jadores de la empresa, junto con las medidas apropiadas
relativas a la identificacion, evaluaciéon y mitigacion de
los riesgos, asi como la actualizacion de estas medidas,
pueden ser ciertamente considerados como una circuns-
tancia atenuante a la hora de determinar el importe de la
multa, en el supuesto de que el compliance programme
hubiese fallado y se hubiera producido en la practica un
ilicito anticompetitivo. La empresa tendra que demostrar
que las medidas que se habian adoptado eran adecua-
das teniendo en cuenta el tamafo de la empresa infrac-
tora y los riesgos que suponia para la libre competencia.
La empresa infractora también tendra que probar la ade-
cuacion de las medidas que habia adoptado con el fin
de actualizar el compliance programme, especialmente
como consecuencia del inicio de las investigaciones por
la autoridad de competencia. La OFT advierte también
gue Unicamente en casos excepcionales los compliance
programmes se tendran en cuenta como factores agra-
vantes en relacion con la determinacién del importe de
la multa, esto es, cuando los mismos fueron utilizados
para ocultar o facilitar un comportamiento anticompeti-
tivo, o bien para inducir a la OFT a un error durante su
investigacion.

La OFT publicé asimismo en junio de 2011 una guia
en la que menciona como desarrollar estas medidas de
cumplimiento de manera apropiada, con el fin de que
puedan ser tenidas en cuenta como atenuantes en la
fijacion del importe de la multa®”. Esta guia esta en la

37 Vid. la guia titulada How your business can achieve compliance
with competition law, OFT 1341, publicada en junio de 2011, disponible
en http://oft.gov.uk/shared_oft/ca-and-cartels/competition-awareness-
compliance/oft1341.pdf (Ultima consulta: 25 de septiembre de 2013). Esta
guia separa en cuatro los pasos a seguir por las empresas, esto es, la
identificacion de los riesgos, su evaluacién, los mecanismos de mitigacion
de estos riesgos y, por ultimo, la revisién o actualizaciéon del compliance
programme . También en junio de 2011 publicé la OFT la guia Company
Directors and Competition Law, OFT 1340, disponible en http://www.oft.
gov.uk/shared_oft/ca-and-cartels/competition-awareness-compliance/
oft1340.pdf (dltima consulta: 25 de septiembre de 2013).
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linea seguida por la OFT, relativa a incentivar o fomentar
el uso de este tipo de compliance programmes en mate-
ria anticompetitiva, ya que no existe ninguna obligacion
legal formal que exija incorporar un programa de estas
caracteristicas en el seno de la empresa.

En la practica, la OFT ha hecho uso de esta facul-
tad en diversas ocasiones, reduciendo el importe de la
multa a una empresa infractora, al haber comprobado
que la empresa o empresas en cuestion poseian ex
ante compliance programmes adecuados para evitar
ilicitos anticompetitivos38.

Pero aun mas relevante es el hecho de que en la
practica el Competition Appeal Tribunal (CAT) haya
tenido igualmente en cuenta los compliance program-
mes en esta materia para reducir la multa3®. En la co-
nocida Sentencia del caso Kier Group plc (y otros) v
Office of Fair Trading, de 11 de marzo de 2011, [2011]
CAT 340, el CAT reconocio los esfuerzos realizados por
la empresa Kier Group implementando un compliance
programme «exhaustivo» pocos dias después del ini-
cio de las investigaciones por la OFT (apartado 212
de la Sentencia). EI CAT argumenta que la OFT debe-
ria haber tenido en cuenta el compliance programme
a la hora de establecer la cuantia de la multa (apar-
tado 217 de la Sentencia), debido a la incorporacion
rapida de un compliance programme extenso tras la
apertura del expediente sancionador y la colaboracion
de la empresa con la OFT. Por la concurrencia de es-
tas dos circunstancias el CAT propuso reducir la multa

38 Vid. en este sentido W. P. J.: «Antitrust Compliance Programmes...
op. cit., p. 7.

39 El Competition Appeal Tribunal es un érgano judicial especializado que
conoce de los recursos frente a decisiones en materia de competencia
de la Office of Fair Trading, de la Competition Commission (competencias
en materia de control de concentraciones) y de érganos reguladores.
Este 6rgano judicial fue creado por la Seccién 2 de la Enterprise Act de
2002, que entré en vigor el 1 de abril de 2003. Vid. la pagina web del CAT:
http://www.catribunal.org.uk/ (Ultima consulta: 27 de septiembre de 2013),
asi como GORDON, R. J. F. (2013): The Competition Appeal Tribunal
Handbook, Haywards Heath/ Dublin/ Edimburgo.

40 Todos los documentos de este caso, incluyendo la Sentencia del CAT,
estan disponibles en http://www.catribunal.org.uk/237-4693/1114-1-1-09-

1-Kier-Group-plc-2-Kier-Regional-Limited.html (dltima consulta: 25 de
septiembre de 2013).
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global en un 15 por 100, lo que supuso una multa de
1.700.000 libras (apartado 233 de la Sentencia). Esto
significd finalmente una reduccién de la multa por el
CAT en una cuantia que alcanzé las 300.000 libras,
como consecuencia de la incorporacién de un com-
pliance programme bien estructurado y efectivo des-
pués de tener lugar la conducta anticompetitiva.

La Autorité de la Concurrence francesa por su parte
publicé el 10 de febrero de 2012 un Documento-marco
relativo a los compliance programmes en materia de
defensa de la competencia*!, sefialando la posibilidad
de reducir el importe de la multa en un 10 por 100 si
la empresa que ha vulnerado la normativa de defensa
de la competencia esta dispuesta a «verificar su com-
portamiento», incorporando un compliance programme
en esta materia (pagina 1 y apartado 29 del Documen-
to-marco)*2. La prevision de esta posibilidad de redu-
cir el importe de la multa se fundamenta en el articulo
L. 464-2 Il del Code de Commerce, conforme al que
una modificacion en el comportamiento de la empresa
puede ser tenida en cuenta como atenuante en relacion
a la multa. De acuerdo con los apartados 29 a 31 del
Documento-marco se requiere, para poder reducir el
importe de la multa, que la empresa infractora incorpo-
re o0, en su caso, mejore su programa de cumplimiento
en materia anticompetitiva. El Documento-marco inclu-
ye ademas una lista de «practicas adecuadas» (best
practices) con el fin de contribuir a la eficiencia de los
programas de cumplimiento en materia anticompetitiva
(apartados 16 y siguientes). Entre estas practicas reco-
mendadas por la Autorité de la Concurrence se encuen-
tra la adopcion de una postura clara, firme y publica por

41 El Framework-Document of 10 February 2012 on Antitrust
Compliance Programmes esta disponible (en inglés) en http://
www.autoritedelaconcurrence.fr/doc/framework_document
compliance_10february2012.pdf (dltima consulta: 25 de septiembre
de 2013). La version en francés esta disponible en http://www.
autoritedelaconcurrence.fr/doc/document_cadre_conformite_10
fevrier_2012.pdf (Ultima consulta: 25 de septiembre de 2013).

42 Vid. de forma extensa en relacién a las indicaciones de la autoridad
francesa AUFDERMAUER, C. (2012): «Die Compliance-Leitlinien
der franzésischen Wettbewerbsbehorde» en Corporate Compliance
Zeitschrift, n° 5, pp. 194-197.
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el equipo directivo o de gestion de la empresa partiendo
del principio segun el cual el cumplimiento de la norma-
tiva de defensa de la competencia no solo es una obli-
gacion legal, sino que también incide directamente en
el contexto de la responsabilidad social de la empresa,
en consonancia con las consecuencias negativas que
los ilicitos anticompetitivos pueden tener con respecto
tanto a la economia como a los consumidores. La au-
toridad francesa recomienda también asignar a una o
varias personas en el seno de la empresa la facultad
de desarrollar y controlar todos los aspectos relacio-
nados con el efectivo cumplimiento del programa, asi
como la necesidad de desarrollar cursos de formacion y
sensibilizacién con esta materia. Destaca especialmen-
te la prevision de mecanismos de control interno, de
denuncia, auditoria y sanciones disciplinarias internas
en casos de incumplimiento. De manera adicional a la
reduccion de la multa de un 10 por 100 en los supues-
tos de modificaciéon del comportamiento de la empresa
(incorporando o mejorando el programa de cumplimien-
to preexistente), la autoridad francesa podra conside-
rar otra reducciéon de un 10 por 100 en los supuestos
conocidos como terminacién convencional (settlement
procedure), mas otra reduccion de un 5 por 100 por la
adopcion de compromisos adicionales (pagina 1y apar-
tado 31 del Documento-marco). En total la multa podra
ser reducida en un 25 por 100 por la Autorité de la Con-
currence.

El Consejo de Estado suizo (Bundesrat) ha propues-
to en el marco del Proyecto de Ley para la Reforma de
la Ley suiza de defensa de la competencia (Kartellge-
setz), de 22 de febrero de 201243, incluir una valoracion
positiva de los compliance programmes en materia de
defensa de la competencia. De acuerdo con la nueva

43 Vid. la noticia publicada en http://www.wbf.admin.ch/
themen/00129/00181/index (ultima consulta: 25 de septiembre de
2013) y la Comunicacion del Consejo de Estado suizo en Bundesblatt
(BOE suizo) 2012, 3905, vid. http://www.parlament.ch/d/suche/seiten/
geschaefte.aspx?gesch_id=20120028 (ultima consulta: 25 de septiembre
de 2013). El texto del Proyecto de Ley suizo esta disponible en

http://www.admin.ch/opc/de/federal-gazette/2012/3989.pdf (Ultima
consulta: 25 de septiembre de 2013).

redaccion del articulo 49a), segundo apartado, tercer
inciso, se prevé la posibilidad de una reduccién de la
multa administrativa derivada de un ilicito anticompetiti-
vo si la empresa infractora logra demostrar la existencia
de un programa de cumplimiento efectivo, teniendo en
todo caso en cuenta el tamano y el sector en el que
opera la empresa en cuestion*4. La autoridad suiza de
competencia (Schweizerische Wettbewerbskommis-
sion) o bien los 6érganos jurisdiccionales tendran que
decidir si se cumplen los requisitos para que un progra-
ma de cumplimiento pueda ser considerado como ate-
nuante en un determinado supuesto. En un informe que
acompana la reforma de la normativa de defensa de la
competencia suiza, se destaca, ademas que los pro-
gramas de cumplimiento contribuyen de forma valiosa a
los fines que persigue la Ley, en el sentido de evitar los
efectos nocivos, tanto en la economia como en la so-
ciedad en general, que se generan como consecuencia
de las conductas anticompetitivas. De ahi que se sefa-
le que los esfuerzos relativos a lograr un cumplimiento
efectivo de la normativa de defensa de la competencia,
gue coadyuven ademas de manera valiosa a la aplica-
cion de la Kartellgesetz, deban ser recompensados con
una reduccion de la sancion?.

En la normativa de defensa de la competencia alema-
na existe, al menos en teoria, la posibilidad de prever
una reduccion de la multa derivada de una infraccion an-
ticompetitiva en el marco del articulo 130 de la Ley de
infracciones administrativas (Gesetz tiber Ordnungswi-

44 No es suficiente, por tanto, la mera existencia de un programa en
esta materia. La recomendacion del Consejo de Estado suizo prevé
expresamente lo siguiente: «Vorkehrungen zur Verhinderung von Verstoen
gegen das Kartellgesetz, die das Unternehmen getroffen hat und die
seiner Grope, Geschaftstatigkeit und der Branche angemessen sind,
sind sanktionsmindernd zu berticksichtigen, wenn sie vom Unternehmen
nachgewiesen werden». Vid. de forma extensa en WEBER, R. H.:
«Sanktionsminderung dank Compliance-Massnahmen» en ZACH, R.,
WEBER, R. H. y HEINEMANN, A. (2012): Revision des Kartellgesetzes.
Kritische Wiirdigung der Botschaft 2012 durch Ziircher Kartellrechtler,
Zurich/ St. Gallen, pp. 189-208 y EUFINGER, A. y MASCHEMER, A.
(2012): «Die Compliance Defence im novellierten schweizerischen
Kartellgesetz- Vorbild fiir europaisches Kartellrecht?» en Européisches
Wirtschafts- und Steuerrecht, n°® 12, pp. 509-513, p. 509 y s.

4 Vid. supra 68, pp. 14y 17.
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drigkeiten, OWiG). En este sentido, si el equipo directivo
0 en puestos de responsabilidad han adoptado las medi-
das necesarias para evitar un comportamiento ilicito de
los restantes miembros de la empresa, es decir, no han
omitido estas medidas de cumplimiento de la normativa
de forma deliberada o negligente de acuerdo con el ar-
ticulo 130.1 OWIiG, quedarian libres de responsabilidad,
por entender que no han vulnerado su deber de vigilan-
cia. La autoridad de competencia alemana (Bundeskar-
tellamt) no se ha pronunciado de forma oficial acerca de
la consideracion de los programas de cumplimiento de
cara a una posible reduccién de la multa. No obstante,
en una respuesta de un miembro del Bundeskartellamt
aleman a una encuesta, se declara que la autoridad ale-
mana de competencia no tendra en cuenta la existencia
de programas de cumplimiento en esta materia para una
posible reduccién de la multa*6. Esta negativa se sus-
tenta en que la posible implementacion de un programa
de cumplimiento es una materializacion del deber de vi-
gilancia establecido en el articulo 130 OWiG y que, por
tanto, no debe ser «premiado» con una reduccion en el
importe de la multa porque se trataria Unicamente del
cumplimiento de una obligacion legal. En este sentido, se
afirma, el cumplimiento de una obligacion legal no podria
ser concebido como una atenuante?’.

La jurisprudencia alemana tampoco se ha pronun-
ciado sobre esta cuestion*8, por lo que la valoracion

46 \id. PAMPEL, G. (2007): «Die Bedeutung von Compliance-
Programmen im Kartellordnungswidrigkeitenrecht» en Betriebs-berater,
pp. 1636-1640, p. 1638. Esta opinion es interpretada como representativa
de la visién generalmente defendida por la autoridad alemana. Vid.
KREBS, P., EUFINGER, A. y JUNG, S. (2011): «BuBgeldminderung durch
Compliance-Programme im deutschen KartellbuBgeldverfahren?» en
Corporate Compliance Zeitschrift, n° 4, pp. 213-218, p. 213.

47 Vid. la opinién mantenida por PAMPEL, G. (2007): «Die Bedeutung
von Compliance-Programmen... op. cit., p. 1638.

48 Unicamente el presidente (Dr. Thomas Kiihnen) de la Sala Primera
(competente en materia de competencia) del Tribunal Superior de
Disseldorf (Oberlandesgericht), que es la competente para resolver las
demandas interpuestas frente a Decisiones del Bundeskartellamt, ha
sefialado en una entrevista telefénica que los compliance programmes
pueden ser considerados como circunstancias atenuantes en relacién a
la cuantia de la multa. Vid. KREBS, P., EUFINGER, A. y JUNG, S.(2011):
«BuBgeldminderung durch Compliance-Programme... op. Cit., p. 214y s.,
quienes sefialan que la entrevista telefénica tuvo lugar el 18 de enero.
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de programas de cumplimiento en esta materia como
circunstancias atenuantes en el calculo del importe de
la multa no es una cuestion cerrada en Alemania“®.
En principio, las Directrices alemanas relativas a la
imposicion de multas permiten que programas bien
estructurados y efectivos sean tenidos en cuenta, al
mencionar como circunstancia atenuante el comporta-
miento de la empresa posterior al ilicito anticompetiti-
vo (Nachtatverhalten).

No existe, por tanto, en teoria ningun problema en
la practica para considerar, en consonancia con lo es-
tablecido en Francia, que un compliance programme
establecido ex post o que mejore el existente ex ante
como consecuencia de un comportamiento anticompe-
titivo pueda ser considerado como una circunstancia
atenuante. Esta vision concuerda ademas con el ideal
de que las autoridades de competencia deberian, ade-
mas de imponer sanciones ex post o represivas, ani-
mar, fomentar y premiar a las empresas que adoptan
medidas de prevencion para evitar incumplimientos de
la normativa de defensa de la competencia®®.

5. Conclusién: los compliance programmes
como via de promocioén del cumplimiento en
materia de competencia

En consonancia con la finalidad de prevencion
general y especial, y de disuasion de futuros ilicitos
anticompetitivos que poseen las multas en esta ma-
teria, ademas de sancionar a la empresa infractora,

49 Vid. en este sentido KREBS, P., EUFINGER, A. y JUNG, S.:
«BuBgeldminderung durch Compliance-Programme... op. Cit., p. 214.

5 En este mismo sentido se pronuncia la doctrina alemana mayoritaria.
Vid. KREBS, P., EUFINGER, A. y JUNG, S.: «Bupgeldminderung durch
Compliance-Programme... op. Cit., p. 214; GEHRING, S., KASTEN, B.
y MAGER, T.: «Unternehmensrisiko Compliance?... op. cit, p. 10; VOET
VAN VORMIZEELE, P.: «Kartellrechtliche Compliance-Programme im
Rahmen der BuBgeldbemessung de lege lata und de lege ferenda... op.
Cit., p. 48; BOSCH, W., COLBUS, B. Y HARBUSCH, A.: «Beriicksichtigung
von Compliance-Programmen in KartellbuBgeldverfahren» en Wirtschaft
und Wettbewerb, n° 7-8, 2009, pp. 740-749, p. 746 y MOOSMAYER,
K. (2007): «Die neuen Richtlinien der Europaischen Kommission zur
Festsetzung von KartellgeldbuBen» en Wistra. Zeitschrift fiir Wirtschafts-
und Steuerstrafrecht, pp. 91-94, p. 94.



LA IMPORTANCIA DE LOS PROGRAMAS DE CUMPLIMIENTO —COMPLIANCE PROGRAMMES— EN LAS POLITICAS...

los programas de cumplimiento serios deberian ser
contemplados como circunstancia atenuante en rela-
cion al importe de la multa. De esta forma se estarian
creando incentivos para la inversién de medios y di-
nero en la implementacién de programas en el seno
de las empresas, de manera que todos los miembros
de la empresa conocerian los riesgos corporativos y
personales de vulnerar esta normativa. Es importante,
ademas, tener en cuenta las consecuencias juridicas
que se derivan de los ilicitos anticompetitivos en otros
paises si la empresa opera globalmente.

La normativa de defensa de la competencia euro-
pea ya posee —de lege lata— un precepto que en
teoria permite facilmente un cambio en las decisiones
de la Comision Europea y en la jurisprudencia comu-
nitaria. El articulo 23.3 del Reglamento (CE) 1/2003,
del Consejo, de 16 de diciembre de 2002 y relativo a
la aplicacion de los articulos 101 y 102 del Tratado de
Funcionamiento de la Unidén Europea establece que
«a fin de determinar el importe de la multa, procedera
tener en cuenta, ademas de la gravedad de la infrac-
cion, su duracion». En la valoracion de la gravedad de
la infraccion se podria tener en cuenta la existencia de
un programa de cumplimiento bien estructurado, que
prevea controles internos y sanciones disciplinarias
por incumplimiento. Las Directrices de la Comision Eu-
ropea mencionadas, relativas al calculo de las multas,
no prohiben dicha reduccion e incluyen unicamente un
listado ejemplificativo de atenuantes en su apartado
29. Ademas, y como se ha sefalado, la Comision Eu-
ropea si consideré en la década de los afos ochenta
y principios de los noventa los programas de cumpli-
miento adoptados ex post como atenuantes, por lo
que no se puede excluir la posibilidad de volver a esta
doctrina también para los programas ex ante, siem-
pre y cuando este tipo de programas sean seriamente
cumplidos y bien estructurados, y siempre que la em-
presa en cuestion pueda probar que ha invertido todos
los esfuerzos, de medios y de dinero, que tenia a su
alcance para evitar el ilicito anticompetitivo o, en su
caso, para mejorar rapidamente el programa preexis-

tente. Naturalmente habra que valorar caso por caso,
pero excluir de entrada la posibilidad de considerar
un programa de cumplimiento como circunstancia
atenuante Unicamente porque ha fallado parece igual
de ilégico que considerar la «mera existencia» (por
ejemplo, como una estrategia de marketing) de un
programa que no es efectivamente cumplido ni ac-
tualizado por la empresa.

En el Derecho de la Competencia espafol se po-
drian considerar los programas de cumplimiento en
materia anticompetitiva como circunstancias atenuan-
tes en el marco del articulo 64.3 de la Ley de Defensa
de la Competencia, ya que la enumeracion de ate-
nuantes que se establece en la Ley es meramente a
titulo ejemplificativo®’.

La comparativa con otros sectores del ordenamien-
to juridico y otras normativas nacionales en materia
de defensa de la competencia ha mostrado que es
posible, tanto por parte de las autoridades de compe-
tencia, como por parte de los 6rganos jurisdicciona-
les, considerar un programa de cumplimiento serio,
bien estructurado y actualizado, como una circuns-
tancia atenuante (no eximente de responsabilidad),
con el fin de incentivar el respeto de la normativa
de defensa de la competencia y disuadir de futuras
infracciones. Las empresas invertirian mas esfuer-
zos sabiendo que estos serian —en caso de una
infraccion de la normativa de defensa de la compe-
tencia— valorados por la autoridad de competencia.
La normativa europea actual ya ofrece en el articulo
23.3 del Reglamento 1/2003 una base juridica para
cumplir con esta funcién preventiva, asi como para
valorar, caso por caso, la gravedad de la conducta
empresarial, coadyuvando asi a evitar que en la prac-
tica se suceda un mayor numero de ilicitos anticom-
petitivos, que, en definitiva, generan siempre dafnos a
los consumidores y a la economia en general.

51 El precepto sefiala que «para fijar el importe de la sancién se tendran
en cuenta, entre otras, las siguientes circunstancias atenuantes: (...)». Se
trata, por tanto, de una lista abierta.
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LA APLICACION PRIVADA
DEL DERECHO DE DEFENSA
DE LA COMPETENCIA POR
LOS TRIBUNALES ESPANOLES

Este articulo analiza la aplicacion privada de las normas de defensa de la competencia

(UE y domésticas) en Espaiia entre 1999 y 2012, examinando la casuistica judicial

sobre las reclamaciones habidas y su resultado, clasificandolas con arreglo a distintos
pardmetros. Este andlisis empirico permite comprobar el notable crecimiento en el niimero
de reclamaciones judiciales, principalmente en materia de contratos de distribucion, aunque
también el poco éxito de los argumentos antitrust y las escasas indemnizaciones obtenidas vy,

sobre todo, la l[lamativa ausencia de reclamaciones de consumidores.

Palabras clave: defensa de la competencia, aplicacion judicial, daiios y perjuicios, litigios, Esparia.

Clasificacion JEL: K12, K13, K21, K42, [49.

1. Introduccion

Cualquier sistema de defensa de la competencia pre-
vé junto a las normas sancionadoras de las practicas an-
ticompetitivas, distintos mecanismos de aplicacion de las
normas. Los procedimientos de aplicacion de las normas
y su eficacia practica estan condicionados por las insti-
tuciones y organizacion establecidas por el legislador al
disefar el sistema de defensa de la competencia.

Como ha ocurrido en la mayor parte de la Unién
Europea, tradicionalmente el sistema de defensa de

* Professor of Law, |IE Law School.

Una version mas extensa de este articulo (en inglés) esta disponible en
MARCOS (2013), de libre acceso como WP |E Law School AJ8-202 (junio
2013). Este trabajo se enmarca en el proyecto Comparative Competition
Law Private Enforcement and Collective Redress in the EU, financiado
por el AHRC britanico (véase www.clcpecreu.co.uk).

la competencia en Espafia ha confiado mayoritaria-
mente la aplicacion de estas normas a 6rganos admi-
nistrativos (primero el TDC, luego la CNC y también
los distintos organismos autonémicos de defensa de
la competencia)'. Las intervenciones y decisiones
de las autoridades de la competencia tienen princi-
palmente caracter punitivo, imponiendo sanciones a
los operadores responsables por la infraccion de las
prohibiciones de conductas anticompetitivas. Cierta-
mente, las decisiones administrativas de las autori-
dades de competencia estan sometidas a revision ju-
dicial en el orden contencioso-administrativo, pero la
aplicacion judicial directa en el orden civil no ha sido

' GERBER (2001). Otra explicacién de los motivos (ideoldgicos e
institucionales) de la situacion previa y de los recientes cambios en la
aplicacion de las normas de defensa de la competencia en la UE en
WIGGER y NOLKE (2007: 487-505).
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posible hasta hace poco tiempo, y ello ha dificultado
las reclamaciones de dafios por las victimas de con-
ductas anticompetitivas.

Este articulo pasa revista a la regulacién de las re-
clamaciones de dafos antitrust desde la Ley 110/63,
de 20 de julio, de Represion de Practicas Restrictivas
de la Competencia, hasta la actualidad (infra §1). El
estudio de la evolucion normativa en los ultimos 50
afios permite apreciar la progresiva apertura y exten-
sion al orden civil de las reclamaciones fundadas en
la infraccion de las normas de defensa de la compe-
tencia. Lo anterior tiene mucho que ver con la incor-
poracion de Espafa a la CEE y con la aplicacion y
eficacia directa en nuestro pais de las normas comu-
nitarias (entre las que se incluyen las disposiciones
de defensa de la competencia contenidas en el dere-
cho originario).

El andlisis de la regulacién de la aplicacion privada
de las normas de defensa de la competencia se com-
plementa con un examen de todos los casos decidi-
dos por los tribunales del orden judicial civil (y mer-
cantil) entre 1999 y 2012 en aplicacion de las normas
de defensa de la competencia (infra §2). Finalmente,
tras pasar revista someramente a los resultados que
cabe extraer del analisis de la casuistica judicial (in-
fra §3), se consideran algunas cuestiones suscitadas
por la experiencia espafiola que se han demostrado
cruciales hasta la fecha y que pueden ser utiles de
cara a la posible regulacion comunitaria en esta ma-
teria (infra §4).

2. Laaplicaciéon privada del Derecho
de la Competencia en Espaia

Aunque la Ley 110/63 de Represion de Practicas
Restrictivas de la Competencia (LRPC)? establecio
por primera vez en nuestro pais un régimen detalla-
do para luchar contra las practicas anticompetitivas,
su aplicacion (que exigia una decision del Gobierno

2 BOE 175 de 23 de julio de 1963, pp. 11.144-11.152.
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para la imposicién de sanciones) fue practicamente
inexistente. Esta norma instituia una autoridad espe-
cializada para la aplicacién de las normas de defensa
de la competencia (a la sazon el TDC), y preveia que
las victimas de las practicas anticompetitivas pudie-
ran reclamar los dafios sufridos cuando la decision
del TDC fuera firme («Los perjudicados por las prac-
ticas restrictivas declaradas prohibidas por el Tribu-
nal de Defensa de la Competencia podran ejercitar
accién de resarcimiento de dafios y perjuicios ante
la jurisdiccion civil ordinaria en plazo no superior a
un afio, a contar del dia en que sea firme la decla-
racion del Tribunal.»)3. Sin embargo, ante la falta de
actuaciones y decisiones relevantes del TDC durante
la vigencia de la LRPRC#, no se verificaron reclama-
ciones de dafios en la jurisdiccion civil®.

En la practica, la aplicacion efectiva de las normas
de defensa de la competencia se inicié con el acceso
de Espafa a la Comunidad Econémica Europea en
1985, que suponia la eficacia directa de las disposi-
ciones del Tratado en materia de competencia®, y con
la adopcion en 1989 de una nueva Ley de Defensa de
la Competencia’.

3 Articulo 6 de la LRPRC. Podian transcurrir facilmente 15 afios hasta
que el demandante obtuviera una sentencia firme que indemnizara los
dafios provocados por una violacién de las normas de defensa de la
competencia, véase STS de 6 de mayo de 1985 (secc. 1) D. Antonio
Q. J. v. Cristaleria Industrial et al. [decidiendo sobre el dafio causado al
demandante por un acuerdo de fijacién de precios de los fabricantes de
cristal celebrado en agosto de 1970, que forzé al demandante a cerrar su
empresa en 1971, cuando la decision final del TDC fue adoptada en junio
de 1977], publicada en La Ley, 1985-4, 251-258, y comentada por AREAN
(1985). De hecho, incluso la declaracion de nulidad de los acuerdos y
decisiones anticompetitivas (que establecia el articulo 1.1 de la LRPRC) se
reservaba al TDC (que de hecho era considerado un érgano cuasi-judicial),
véanse FERNANDEZ (1971: 257-258) y GARRIGUES (1964: 98).

4 Véase BORRELL (1998) para una explicacién de como la LRPRC
fue un trasplante foraneo y un instrumento normativo sin precedente
doméstico, que devino completamente ineficaz.

5 Hubo un caso, sin embargo, en el que los tribunales declararon nulo
el acuerdo conjunto de almacenamiento y distribucion mayorista de aceite
mineral y petréleo de los agentes de Campsa en Vizcaya, véase STS
de 31 de septiembre de 1979, Pilar U.C. et al v. Julio R.V. y G. (FJ3 y 4),
aunque aparentemente habia habido una previa decisién del TDC sobre
el particular.

6 DOUE C326 de 26 de octubre de 2012, pp. 47-390

7 Ley 16/89, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia (BOE 170
de 18 de julio de 1989, pp. 22.747-22.753).
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Durante la vigencia de la Ley de 1989 la aplicacion
administrativa fue el principal mecanismo de aplica-
cion de las normas de competencia. Entonces se im-
pusieron por el TDC las primeras multas sancionado-
ras de conductas anticompetitivas de los operadores
en el mercado, aunque muchas de ellas fueron revi-
sadas por los tribunales en relacion con el importe de
la multa impuestas.

Hasta 2007 la aplicacién privada del derecho nacio-
nal de la competencia solo era posible a continuacion
de la decision firme del TDC («La accion de resarci-
miento de dafios y perjuicios, fundada en la ilicitud de
los actos prohibidos por esta Ley, podra ejercitarse
por los que se consideren perjudicados, una vez fir-
me la declaracion en via administrativa y, en su caso,
jurisdiccional. El régimen sustantivo y procesal de la
accion de resarcimiento de danos y perjuicios es el
previsto en las leyes civiles», normalmente muchos
afios después de que la resolucién del TDC habia
sido adoptada®). De acuerdo con esta norma, las re-
clamaciones de dafos independientes o «aisladas»
(stand-alone), que no siguieran una previa decision
de las autoridades de competencia, no eran factibles.
Ello suponia un obstaculo y un retraso significativos
a cualquier demanda de indemnizacion por las victi-
mas de conductas anticompetitivas prohibidas por la
Ley 16/198910. Por ello, no es de extrafiar que, bajo
la vigencia de la Ley 16/1989, el nUmero de reclama-
ciones de dafios interpuestas con fundamento en el

8 Véase MARCOS (2007: 155-156).

9 Articulo 13.2. La exigencia de una decision firme del TDC antes de
que se interpusiera una reclamacion civil de dafos resultaba incoherente
con la afirmacion por el articulo 1.2 de la Ley de la nulidad de los
acuerdos anticompetitivos (¢ Si los tribunales civiles pueden decidir
esto ultimo por qué no lo son para tomar decisiones sobre la posible
indemnizacion para compensar el dafio derivado de dichos acuerdos?).

10 \Véanse OECD (2001: 18), CREUS (1999: 55-56) y GUTIERREZ
y MARTINEZ (2002: 53). Se argumentaba, no obstante, que la nulidad
e invalidez de los acuerdos y contratos anticompetitivos podrian,
incidentalmente, ser declaradas por los tribunales civiles sin ninguna
decision administrativa previa, véanse COSTAS (2000: 237 y 243—-244),
GUTIERREZ y MARTINEZ, (2002: 48), MEDRANO (2000: 18—19 y 20-23),
MORENO-TAPIA, LOPEZ y FERNANDEZ (2005: 174—179) y SANTOS y
TURNER-KERR (2006: 43).

derecho nacional de defensa de la competencia fuera
muy bajo™!.

Quizas por ello, a la sazén muchas de las primeras
reclamaciones exitosas de danos por infraccién de las
normas nacionales de competencia se fundamentaron
en la Ley de Competencia Desleal de 1991, que con-
dena como acto de competencia desleal las conductas
empresariales realizadas con infraccion de la regula-
cion del mercado (como ocurre con las que violan las
normas de defensa de la competencia)'2. Las acciones
de competencia desleal se utilizaban como un cauce
para reclamar los danos provocados por el comporta-
miento empresarial anticompetitivo, bien como unico
fundamento o como complemento de una accién fun-
dada en la infraccion de la legislacion de defensa de la
competencia en la que se reclamaba también el cese
de la conductas.

Al mismo tiempo, aunque la aplicacion judicial de las
disposiciones de defensa de la competencia del Tra-

"t Excluyendo los pronunciamientos judiciales en los que la referencia
al derecho de defensa de la competencia tenia caracter tangencial, la
aplicacion judicial del derecho nacional de la competencia ascendia a menos
de media docena de sentencias del Tribunal Supremo y dos sentencias
de las audiencias provinciales sobre reclamaciones follow-on. VVéase la
informacién facilitada en el informe nacional correspondiente a Espafia (pp.
35-40) que acompana al Study on the conditions of claims for damages
in case of infringement of EC competition rules. Comparative Report (D.
WAELBROECK, D. SLATER y G. EVEN-SHOSHAN), Bruselas 2004.

2 Articulo 15.2. de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal
(BOE 10 de 11 de enero de 1991, pp. 959-962). Véase FERNANDEZ
(1998: 227-228; 2001A: 131 y 142—143). Entre los primeros casos de este
tipo, véase SAP de Burgos (Sec. 2) de 26 de julio de 2002 (Rafael L.E. v.
Ascensores Rycam, S.L. et al. (Qque, curiosamente, era una reclamacion que
seguia la resolucién firme del TDC en 1991), comentada por DIEZ (2011:
220). Véase también SAP de Gerona de 16 de abril de 2002, Eléctrica
Cur6s v. Hidroeléctrica de L’'Emporda, en la que en apelacion se decidio por
aplicacion directa del articulo 2 de la Ley 19/1989 (aunque la sentencia en
primera instancia y la demanda se fundaban en la LCD).

3 La interrelacién entre defensa de la competencia y competencia
desleal se observa con claridad en una reciente sentencia del Juzgado
Mercantil n® 2 de Barcelona, n°® 56/2010, de 24 de febrero de 2010
(Sedifa, S.L. y Grufarma, S.L. v. Novartis Farmacéutica, S.A., Astrazeneca
Farmacedtica Spain, S.A.; Boheringer Ingelhem Esparia, S.A., Sanofi-
Aventis, S.A. y Janssen-Cilag, S.A.). La reclamacion es posterior a
una denuncia sin éxito ante la CNC (archivada por resolucién de 25
de septiembre de 2008, S/0030/2007, Laboratorios Farmacéuticos) y
emplea entre los fundamentos de la accién de indemnizacion de dafios
la infraccion de la legislacion de defensa de la competencia (tanto el
articulo 1 como el 2 de la Ley 15/2007) por las compafias farmacéuticas,
y también fue rechazada por el juez.
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tado CEE deberia haber estado disponible por la efi-
cacia directa del Derecho comunitario originario', una
confusa decision del Tribunal Supremo, en 1993, (caso
Campsa)'s imposibilito las reclamaciones de dafios fun-
dadas en las normas europeas de defensa de la com-
petencia hasta que otra sentencia del Tribunal Supremo
en 2000 declaro la competencia de la jurisdiccion civil en
estos casos (caso DISA'®). Después del Reglamento UE
1/2003"7, los tribunales nacionales «son competentes
para aplicar los articulos 101 y 102 del Tratado» (articulo
6) y los Estados miembros deben remitir una copia de
esas sentencias a la Comision Europea (articulo 15.2).
Adicionalmente, en 2004 la nueva legislacién concur-
sal cred los juzgados de lo mercantil'®, con competencia
para aplicar los articulos 101 y 102 del TFUE [articulo

14 STJUE de 30 de enero de 1974, Belgische Radio en Televisie v. SV
SABAM (127/73) [1974] E.C.R. 51.

15 STS de 30 de diciembre de 1993, Isidoro R.S.A. et al v. Campsa
(abuso de dominio por el principal distribuidor de carburante que
supuestamente habria impuesto precios excesivos a los armadores
de buques pesqueros, el TS rechazo la reclamacion basandose en
que no tenia potestad para aplicar las disposiciones de defensa de la
competencia del TCEE ni la LRPRC). Sobre este controvertido caso
véanse FERNANDEZ (1998: 233-236 y 2001A: 134-136), PETITBO y
BERENGUER (1999:41-45) y MORENO-TAPIA y FERNANDEZ (2002:
193-195). El obstaculo jurisdiccional a las reclamaciones de dafios en
material de competencia se confirmé mas tarde por las SSTS de 4 de
noviembre de 1999, UIP y Cia. v. Salsas Hermanos (que anulé la SAP
de 19 de octubre de 1994, que declaraba nulo el contrato entre UIP y
SALSAS HERMANOS, aceptando —frente a la reclamacion de UIP— la
defensa de la demandada de que el contrato era nulo por anticompetitivo)
y de 30 de noviembre de 1999 (Catalonia Motor v. Nissan Motor Ibérica).
Para un comentario critico de la sentencia en el caso UIP véase
FERNANDEZ (2001B: 4247 y 2001A: 137-141).

16 Véase STS de 2 de junio de 2000, José Carlos C.C. v. DISA y
Prodalca. Véanse también SSTS de 2 de Marzo de 2001, Autolugo
v. Mercedes Benz y de 15 de marzo de 2001, Gabai v. Petronor.

Para una reflexion sobre estos casos véanse BROKELMANN (2006:
545), COSTAS (2000:231-239 y 246-248), FERNANDEZ (2001A:
144-148), FOLGUERA y MARTINEZ (2010: 392), GUTIERREZ
(2001), GUTIERREZ y MARTINEZ (2002: 42-43), MORENO-TAPIA y
FERNANDEZ (2002: 196), ORTIZ (2011: 92-98), PRAT (2001: 283—
295) y SANCHO (2009:6).

7 Reglamento (CE) n° 1/2003 del Consejo de 16 de diciembre
de 2002, relativo a la aplicacion de las normas sobre competencia
previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado (DO L1, de 4 de enero de
2003, pp. 1-25).

8 Acerca de las circunstancias en las que fueron creados (y
especialmente a sus facultades de aplicar el Reglamento 1/2003), véase
FERNANDEZ (2004: 172-180)
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86 ter.2.f) de la LOPJ]'®. Por otra parte, en lo que atafie
al Derecho nacional de defensa de la competencia, la
exigencia de una previa decision firme del TDC para que
los tribunales pudieran pronunciarse sobre las eventua-
les reclamaciones de dafios y perjuicios fue eliminada en
la nueva Ley de Defensa de la Competencia de 2007.
De hecho, la nueva legislacién incluye un reconocimien-
to expreso de la competencia judicial para decidir aque-
llos casos en los que una violacion de la legislacion de
competencia fuera alegada por las partes?.

3. La casuistica judicial

La tradicional inclinacién hacia la aplicaciéon publica
de las normas de defensa de la competencia y algunas
deficiencias en el marco normativo (que ya han sido
apuntadas), hacen que sean frecuentes las referencias
al «subdesarrollo» de la aplicacioén judicial (privada) en
Espafia2!. Ocasionalmente se alude también, en cierta
manera, a la pobre calidad de los pronunciamientos ju-
diciales en la materia?2. Sin embargo, esas valoraciones

9 Véase BOE 164 de 10 de julio de 2003, pp. 26.901-26.905. Aunque
la competencia para decidir los casos fundados en las disposiciones
comunitarias se conferia a los juzgados de lo mercantil —CASTRO-
VILLACANAS, (2004: 8-10)— mientras que las reclamaciones fundadas
en las normas domésticas de defensa de la competencia permanecia en
los juzgados de lo civil, véase GONZALEZ (2008: 270-272).

20 D. Adic. 12 de la Ley Organica 13/2006 de 19 de noviembre (BOE 278
de 20 de noviembre de 2007, pp. 47.334-47.335) afiadio a las competencias
de los juzgados de lo mercantil la de decidir las reclamaciones de defensa
de la competencia —basadas tanto en el derecho UE o en el doméstico—.
Véase SORIANO (2008: 2) y TURNER-KERR, «The Spanish commercial
Courts on the verge of being granted full competence to hear damages
(March 2006 Draft Law)», e-Competitions 42.735.

21 La valoraciones sobre el particular varian en su tono (y en el
momento en que se producen, lo cual es relevante), pero un botén de
muestra aparece en MORENO-TAPIA, LOPEZ y FERNANDEZ (2005:
172): «la jurisprudencia espafola existente pone de manifiesto que los
jueces espafioles son excesivamente formalistas a la hora de aplicar
el Derecho de la competencia, absteniéndose de acometer andlisis
apropiados»). De escasez o numero anecdético de casos hablan
ALVAREZ y PEREZ (2013: 219).

22 \/éase, por ejemplo, SANTOS y TURNER-KERR (2006: 46)
quienes afirman que «todavia algunos jueces de lo mercantil carecen
de la formacion suficiente para aplicar correctamente el Derecho de la
Competencia comunitario»). En particular, no es infrecuente considerar que
existe una «barrera todavia insuperable, que es la mentalidad de los jueces
a rechazar los razonamientos econdémicos complejos», DIEZ (2011: 228).
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negativas no se suelen acompafar de un analisis de la
praxis judicial existente, y se fundan en generalizacio-
nes apresuradas, con alusiones a unos pocos casos.

Por ello, este articulo pretende examinar, de la ma-
nera mas exhaustiva posible?3, la casuistica judicial
hasta la fecha sobre la utilizacién que los perjudicados
por conductas prohibidas por la legislacion de compe-
tencia (nacional y comunitaria) han realizado de las
vias de reclamacion previstas. Solo de esta manera
puede valorarse la aplicacion judicial del Derecho de
defensa de la competencia en nuestro pais.

En efecto, la recopilacion y el analisis de los pro-
nunciamientos judiciales en materia de competencia
en Espafa, permitira evaluar con solidez y rigor el
funcionamiento del sistema vigente y encontrarse en
mejores condiciones para analizar los eventuales de-
fectos y las posibles propuestas de reforma?*.

Metodologia seguida en la recopilacion de los casos

Como cualquier estudio de esta naturaleza, los ca-
sos recopilados excluyen aquellos conflictos que no
llegan a los tribunales, también los que se cierran a
través de transaccion de las partes implicadas sin que
medie intervencion judicial. Obviamente, ello hace que
deba matizarse el valor y la relevancia de los datos
presentados, pues es indudable que existira una pro-
porcién de controversias que, por diferentes motivos,
no alcancen o concluyan en una resolucion judicial del
conflicto?s.

23 Antes de este articulo y, obviamente, después del Study on
the conditions of claims for damages in case of infringement of EC
competition rules. Comparative Report de 2004 ha habido trabajos que
han examinado (de manera no exhaustiva) algunas de las reclamaciones
de dafos fundadas en infracciones del Derecho de la competencia,
véanse SANTOS y TURNER-KERR (2006: 42-56) y RUIZ, BAYO y
COSTAS (2011:137-147).

24 Como dice POSNER (2008: 211) «corresponde a los profesores de
derecho presentar con claridad la actividad judicial haciendo explicito
en los tratados, articulos e informes las reglas implicitas en las distintas
lineas jurisprudenciales, identificando los casos excepcionales,
explicando los fundamentos politicos de las decisiones y trazando el
camino para la evolucién en el futuro».

25 PRIEST y KLEIN (1984: 1-4).

El propésito de este articulo es proporcionar un
estudio, lo mas exhaustivo posible, de los litigios fun-
dados en la normativa de defensa de la competen-
cia (nacional o comunitaria) ante la jurisdiccion civil/
mercantil en Espafa hasta mediados de 201225, Para
ello se han utilizado las distintas bases de datos dis-
ponibles?’, comprobando los resultados encontrados
con el listado proporcionado por la Comisiéon Europea
de acuerdo con el articulo 15.2 del Reglamento UE
1/2003 (http://ec.europa.eu/competition/elojade/anti-
trust/nationalcourts/?ms_code=esp), y atendiendo a
las distintas referencias en la literatura relevante en
esta materia, lo cual permite garantizar la exhaustivi-
dad de la muestra de los casos registrados de aplica-
cion privada del Derecho de defensa de la competen-
cia en Espana?.

Como se ha apuntado anteriormente, y como suele
ocurrir en esta clase de estudios, no se hace referen-
cia alguna a los casos cerrados mediante transaccion
o cuando la reclamacion de dafos estaba sujeta a

26 Solo se registran los casos entre 1 de mayo de 1999 (antes de esta
fecha solo consta que se produjeran nueve reclamaciones) y 1 de mayo
de 2012, aunque este trabajo pueda realizar referencias a otros casos
(anteriores y posteriores a ese periodo) cuando sea relevante para
ilustrar la situacion y el contexto de las reclamaciones privadas de dafios
en Espafa.

27 Para identificarlos se han utilizado las bases de datos del CGPJ
(http://www.poderjudicial.es/search/indexAN.jsp), la de Thomson
Reuters-Westlaw (Aranzadi) (http://www.westlaw.es), la de La Ley
Digital (Wolters Kluwer) (http://laleydigital.laley.es) y la de El Derecho
(Francis Lefevre) (http://ww.elderecho.com) en las que se realizaron
busquedas de los pronunciamientos judiciales que contuvieran diversas
expresiones («defensa de la competencia», «cartel», «restriccion de la
competencia», «acuerdo anticompetitivo», «practica anticompetitiva» y
«posicién dominante») o en los que se hiciera referencia a la normativa
de defensa de la competencia (LDC y TFUE). La muestra recoge todos
los pronunciamientos del Tribunal Supremo, pero no puede decirse
lo mismo a nivel de audiencias provinciales y tribunales de primera
instancia (civiles o mercantiles), ya que algunos pueden no haberse
incorporado en las bases de datos disponibles (particularmente los
menos recientes).

28 Sin embargo, pueden existir casos no contenidos en las bases de datos
que, pese a su potencial interés, dadas las dificultades de localizacion,
no se encuentran en la muestra. Dos de ellos son mencionados por el
juez ARRIBAS (2012: 188) y conciernen a una reclamacién fundada en
los articulos 101 y 102 del TFUE del Atlético de Madrid contra la FIFA, y
otra basada en el articulo 102 del TFUE de un productor de un canal de
TV (Intereconomia) contra la plataforma SOGECABLE por la negativa a
renovar el contrato de retransmision en la plataforma del citado canal.
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arbitraje, dado que no hay evidencia publica sobre
ellos?9,

Construccion de la muestra

A los efectos de este trabajo30, y para la incorpo-
racion a la muestra, un caso de aplicacion privada
de la legislacion de defensa de la competencia se
identifica como tal cuando se produce una reclama-
cioén privada fundada en la normativa de defensa de
la competencia frente a un tribunal (sea una accion
declarativa, compensatoria, de medidas cautelares o
de defensa). Cuando la misma disputa se ha resuelto
a distintos niveles de la jurisdiccion civil/mercantil a lo
largo del periodo 1999/2012, solo la decisién adopta-
da por el 6rgano jurisdiccional superior se computa y
considera a los efectos de la muestra.

Adicionalmente, solo se consideran los casos en
los que el Derecho de defensa de la competencia
sirve como fundamento legal de la demanda y, por
ello, la muestra excluye muchos casos en los que el
Derecho de defensa de la competencia (sea euro-
peo, sea nacional) se menciona de manera colateral
0 accesoria —en ocasiones sin aparente propodsi-
to (o con fines meramente ilustrativos)— pero no
se emplea en la argumentacion legal®'. Del mismo
modo, se excluyen los casos resueltos conforme al
Derecho derivado de la UE en materia de compe-
tencia (las distintas exenciones en bloque) pero sin
referencia alguna a las prohibiciones contenidas en
el TFUE®2.

29 Véase, no obstante, CALLOL (2010:393) aludiendo a un acuerdo
transaccional entre Telefénica y Jazztel, y a otro respecto de la
reclamacion de Endesa contra Iberdrola en 2005. En otras jurisdicciones,
la actividad transaccional de las reclamaciones privadas de dafios
antitrust se han estudiado, véase RODGER (2008).

30 Se sigue la metodologia y las pautas de RODGER (2014: Capitulo 3).
31 Véase, por ejemplo, SAP Baleares de 27 de junio de 1994, que en
un conflicto de derecho marcario y de competencia desleal menciona de
pasada y sin mucha relacion con la disputa en cuestion, el efecto directo

de los articulos 101 y 102 del TFUE.

32 Por citar solo las decisiones del TS, véanse SSTS de 2 de marzo
de 2002, Autolugo v. Mercedes Benz; 11 de diciembre de 2002, Angulo
Saiz v. Repsol; de 7 de noviembre de 2003, Shell v. E.S. La Guancha;
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Después, los casos se han clasificado de acuerdo
con el especifico fundamento normativo utilizado (UE
o nacional, conductas unilaterales o plurilaterales), las
reclamaciones realizadas y los remedios solicitados,
su grado de éxito, si se trata de acciones aisladas o
son acciones a resultas de una aplicacién publica pre-
via (tras una decision sancionatoria de la autoridad de
la competencia) y el nivel jurisdiccional alcanzado (pri-
mera instancia, apelacion o casacion)33.

4. Analisis de la casuistica judicial

La muestra recoge un total de 323 casos®t. La
mayoria de ellos son reclamaciones aisladas o inde-
pendientes (i.e., las acciones stand-alone son el 94
por 100), mientras que solo 18 de las reclamaciones
fueron a resultas del pronunciamiento previo de las
autoridades de competencia (dos de ellas relaciona-
das con un cartel). Las acciones follow-on se refieren
tanto a restricciones plurilaterales de la competencia
(8/18) como a abusos de posicion dominante (8/18).
Como era de esperar, en comparacion con las reclama-
ciones aisladas, la mayoria de las acciones follow-on
tienen éxito (66,7 por 100, 12 de las 18).

En términos generales, la probabilidad de éxito de
una reclamacion privada fundada en el Derecho de la
competencia es bastante modesta, pues este tipo de
acciones fracasan en el 73 por 100 de los casos.

de 26 de marzo de 2004, Repsol v. Irurain; de 17 de octubre de 2005,
BP c. Cerdenia; de 5 de noviembre de 2005, Saenz de Miera v. Repsol
y Petronor; de 16 de octubre de 2006, Promaviso v. Cepsa y de 20 de
diciembre de 2007, Calaf v. Cepsa.

3 Como se indicaba anteriormente, los casos se identificaron y
clasificaron como tales considerando el érgano jurisdiccional mas elevado
alcanzado y, por tanto, en la practica un caso puede haber supuesto
diversos pronunciamientos judiciales (en la mayoria de los casos tres
cuando el conflicto llega al Tribunal Supremo) aunque solo un caso o
reclamacion existe a efectos de este trabajo (representado por este
ultimo pronunciamiento). Una aproximacion diferente (que cuenta un
caso por cada decision, con lo que el hipotético tamafio de la muestra
se multiplicaria) se sigue por RUIZ, BAYO y COSTAS (2011: 138) y
ALVAREZ y PEREZ (2013: 197).

34 El listado completo de los casos y su clasificacion con arreglo a los
parametros aqui recogidos puede consultarse en los anexos | y Il de
MARCOS (2013: 183-208).
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FUENTE: MARCOS, 2013.

La mayoria de los casos recogidos en la muestra
analizada (alrededor del 68 por 100) se refieren a res-
tricciones multilaterales de la competencia (fundadas
en el articulo 101 del TFUE o en el articulo 1 de la LDC),
mientras que las reclamaciones privadas por abusos de
dominio (articulo 102 del TFUE o equivalente nacional)
son el 24 por 100, alegandose en el resto de los casos
una combinacion de preceptos. La probabilidad de éxito
es mayor para las reclamaciones por abuso de dominio
(37,2 por 100), que por restricciones multilaterales de la
competencia (24,2 por 100) o en el resto de los casos
(14 por 100).

El 66,25 por 100 de las reclamaciones privadas fun-
dadas en la normativa de defensa de la competencia
se han decidido por las Audiencias Provinciales, es-
tando algunas de ellas aun pendientes del pronuncia-
miento final del Tribunal Supremo, que hasta la fecha
ha decidido el 24,5 por 100 de los casos. Mas de la
mitad de los casos en la muestra recogida en este ar-

ticulo se han resuelto en los ultimos cuatro afos, la
inmensa mayoria en 201132 (Grafico 1).

En 105 casos la normativa de competencia se uti-
liza como «escudo», el demandado la emplea como
defensa, argumentando que la pretension del deman-
dante se funda en una relacién contractual nula por
contravenir la normativa de defensa de la competen-
cia®6. Adicionalmente, 13 casos se refieren a medidas
cautelares basadas en la normativa antitrust (triunfan-
do cinco de ellas).

Como ya se ha apuntado anteriormente, solo el 27
por 100 de las reclamaciones privadas tuvieron éxito
total o parcial (85 de 323). Sin embargo, las probabi-

35 Sin embargo, desde mayo de 2012, y no incluidos en la muestra, se
han producido otras 16 decisiones del TS y otras 13 de las Audiencias
Provinciales (aunque 12 de esos 29 casos se refieren a conflictos que ya
estaban registrados en la muestra en los tribunales inferiores).

3 E| Reglamento 1/2003 ha provocado un claro incremento en los
potenciales usos defensivos del articulo 101 del TFUE, véase WILS
(2005: 10).
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lidades de éxito son mayores en los casos en los que
el Derecho de la Competencia se utiliza como argu-
mento de «defensa» (34,1 por 100) que en los que se
utiliza como argumento de «ataque» (24,1 por 100).

Casi todos los casos recogidos en la muestra se re-
fieren a reclamaciones entre empresas (B2B), y solo
uno de los 323 casos fue una reclamacion de consu-
midores frente a una empresa (Ausbanc v. Telefénica),
que fracaso en el inicio de su tramitacion judicial.

La mayoria de las reclamaciones se refieren a dis-
putas contractuales en relaciones verticales entre
empresas en las que el argumento de defensa de la
competencia se plantea (por el demandante o por el
demandado) como causa de nulidad del contrato y/o
fundamento de una reclamacion de dafios.

Adicionalmente, sobre todo durante los primeros
afios en los que estas reclamaciones fueron posibles,
los casos registrados revelan una constante confusion
entre defensa de la competencia y competencia des-
leal®’. Ocasionalmente la confusion incluye también la
regulacion de las clausulas contractuales predispues-
tas y las condiciones generales de la contratacion, re-
flejando alguna vez un preocupante uso (incorrecto)
de la terminologia por jueces y abogados.

Un andlisis detallado de los casos contenidos en
la muestra por sectores o areas industriales excede
del propdsito de este trabajo (véase la division en el
Grafico 2%8), baste con apuntar que la mayoria de los
casos se refieren a litigios entre estaciones gasoline-
ras y sus proveedores (49 por 10039). Disputas sobre
contratos de distribucién en otros sectores (pan, cer-
veza, prensa, medicamentos, automoéviles, peliculas,
etcétera) suman el 10 por 100 de la muestra, y re-
clamaciones ante entidades de gestion colectiva de
los derechos de propiedad intelectual fundadas en
la normativa de defensa de la competencia (normal-

37 Véase un ejemplo en la STS de 27 de julio de 2003, AEPRV v. Guinea
Simé (RJ 2003\6060).

38 Véase MARCOS (2013:171-179).

39 De hecho la doctrina habla de la «saga de las gasolineras»,
ORDONEZ (2011: 22-24), aunque parezca mas bien una «epidemia.
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mente abuso de dominio utilizado como defensa) al-
canzan el 11 por 100.

5. Cuestiones suscitadas por la experiencia
espanola

Los casuistica judicial en materia de aplicacion priva-
da de las normas de defensa de la competencia en el
periodo analizado plantea algunas cuestiones juridicas
relevantes. Un analisis detallado por sectores revelaria
problematicas propias de cada sector industrial (inspi-
radas tanto en razones estratégicas, como estrictamen-
te legales) y excede del propdsito de este articulo. Sin
embargo, hay una serie de cuestiones comunes, que
subyacen en todos los casos, en las que parece opor-
tuno detenerse.

Sobre todo, debe subrayarse que la experiencia has-
ta la fecha demuestra que la pretension fundada en el
Derecho de defensa de la competencia suele ser com-
plementaria o secundaria de otra argumentacion juridi-
ca (principalmente de indole contractual), tanto cuando
se utiliza como argumento de ataque como de defensa.
Aparentemente, los abogados han incorporado con nor-
malidad el Derecho de defensa de la competencia como
un soporte adicional del que servirse a la hora de plantear
sus litigios: desde 2004 mas de 20 casos por afio se han
resuelto con fundamento antitrust, y esa cifra se ha du-
plicado en 2011 y 2012. Es cierto que la argumentacion
fundada en el Derecho de defensa de la competencia se
inspira ocasionalmente en cuestiones estratégicas, pero
generalmente los jueces y tribunales espafoles han re-
suelto con conocimiento y pragmatismo los problemas
antitrust que las partes les han planteado, detectando las
utilizaciones meramente estratégicas y la construccion
de pretensiones artificiales con ese fundamento?0.

Adicionalmente, aunque la compensacion de dafos
y perjuicios se reclame en muchos casos, las decisio-

40 Refiriéndose a los Estados Unidos de Norteamérica, POSNER
(2008:376-377) ha considerado que «la evolucion del derecho de defensa
de la competencia revela el triunfo del pragmatismo».
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GRAFICO 2
LITIGIOS POR SECTORES

Contratos de exclusiva
Restricciones comerciales
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Arbitraje

)
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Otros servicios ————~__
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Derechos de retransmision TV. ——
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Otros contratos de distribucién
(mayorista y minorista)

FUENTE: MARCOS, 2013.

Contratos de no competencia
(reparto de mercado)

Clausulas de no
competencia en ventas de cias.

Produccién de azucar

Fabricacion y
\ aprovisionamiento de ropa

\

Otros contratos

Darios

Gasolineras

nes judiciales indemnizatorias son infrecuentes, cuando
la reclamacion antitrust triunfa normalmente los jueces
dictan una resolucion declarativa (del caracter anticom-
petitivo de la conducta enjuiciada y de la nulidad de un
contrato).

Por otro lado, aparte de estas cuestiones generales,
la experiencia espafnola en la aplicacion privada de las
normas de defensa de la competencia suscita cuatro
cuestiones mas especificas, a las que nos referimos a
continuacion: la relacién de las reclamaciones priva-
das con las decisiones administrativas (especialmente
en el caso de las acciones follow-on, a resultas de un
pronunciamiento previo de las autoridades de compe-

tencia, o en el caso de reclamaciones privadas para-
lelas) (infra §4.1); la utilizacion del analisis econémico
por los jueces (infra §4.2); el plazo de prescripcion de
las reclamaciones privadas (infra §4.3) y la llamativa
ausencia de reclamaciones colectivas de los consumi-
dores (infra §4.4).

La relacion de las reclamaciones privadas
con las decisiones administrativas previas

Las decisiones administrativas de las autoridades
de defensa de la competencia pueden utilizarse por
las partes en la construccion de su reclamacion priva-
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da fundada en la violacion de las normas de defensa
de la competencia. Sin embargo, esas decisiones ad-
ministrativas no son vinculantes en los tribunales civi-
les o mercantiles.

Por ello, ocasionalmente puede evidenciarse cierta
falta de coordinacién entre la aplicacion publica y la
aplicacion privada por los tribunales civiles/mercanti-
les*!. Aunque estos Ultimos suelen seguir y respetar
las decisiones previas de las autoridades administra-
tivas de defensa de la competencia*?, legalmente no
estan vinculados por sus decisiones; esto ultimo solo
ocurre con las decisiones de la Comision Europea
(en aplicacion del derecho UE*3).

La utilizaciéon del analisis econdmico
por los tribunales

El célculo de la indemnizacion de dafios fundados
en la violacion de las normas de defensa de la compe-
tencia puede exigir la realizacion de complejos analisis
economicos. En esas situaciones, el analisis econémi-
co sera util para calcular y proporcionar pruebas del
dafio causado. Esta previsto que los tribunales pue-
dan requerir la ayuda de las autoridades de competen-
cia con tal propdsito®4.

41 VVéase DIEZ-PICAZO (2008: 55-56). De otro lado, en su animo de
«embridar la eventual diversidad interpretativa», inicialmente COLOMER
(2008:461-463) otorga una preferencia a la valoracion y decision
de la CNC —que tendria eficacia sobre los tribunales civiles— pero
luego regresa al planteamiento ortodoxo de que las «resoluciones
administrativas que no pueden condicionar obligatoriamente la decision
judicial».

42 Véanse BROKELMANN (2007: 65) y FOLGUERA y MARTINEZ
(2010: 402).

43 Véase articulo 16 del Reglamento UE 1/2003, antes de esta norma
véanse STJUE de 14 de diciembre de 2000, Masterfoods Ltd. V. HB
Ice Cream, Ltd., C-344/98, (2000) ECR 1-11369 (51 y 56-57) y de 28 de
febrero de 1991, C-234/89, Delimitis v. Henninger Braeu, (1991) ECR-935
(47). PASSAS y PEREZ (2008: 276) abogan por una misma solucién
respecto del derecho doméstico y las decisiones de las autoridades
nacionales de la competencia (aunque la extension de la solucion
europea a nivel nacional puede ser problematica, como ellos mismos
reconocen en la nota 356). Como es sabido, la reciente propuesta de
Directiva en materia de reclamaciones de dafios va en la misma direccion
(véase articulo 9).

44 VVéase articulo 15 bis de la Ley de Enjuiciamiento Civil (que
introdujo la Disposicion Adicional Segunda de la Ley de Defensa de
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De hecho, en algunos de los casos contenidos en la
muestra aqui examinada el analisis econdmico se ha
demostrado relevante para la construccion de la recla-
macién de dafios. Asi, por ejemplo, las reclamaciones
de dafos a resultas de la sancién por el TDC en 1999
al cartel de los productores de azucar implicaron una
estimacion econémica de los dafios causados?.

Igualmente, un curioso caso sobre el calculo de da-
Aos se produjo en el caso Conduit, en el que esta com-
pafia reclamaba los beneficios perdidos debido al abu-
so por Telefonica de su posicion dominante. Aunque el
tribunal aceptd la argumentacion econdmica de Conduit
sobre el impacto negativo en la calidad de sus servicios
como consecuencia de la conducta abusiva de Telefé-
nica, no aceptd que todo lo que Conduit reclamaba se
hubiera debido a la conducta abusiva, apuntando que
otros posibles factores podrian haber estado presentes
y, consecuentemente, no otorgd ninguna indemnizacion
por esas pérdidas?6.

El régimen de prescripcion de las acciones

Una de las cuestiones a decidir en algunos casos ha
sido si la reclamacion de dafios se fundaba en la respon-
sabilidad contractual o extracontractual del infractor. Asi,
por ejemplo, aunque algunos reclamantes (y los tribuna-
les inferiores) en las acciones de dafos y perjuicios a
resultas del cartel del azicar consideraron que la recla-
macion se fundamentaba en la responsabilidad contrac-
tual de los productores de aztcar*’, el Tribunal Supremo
concluyd que las reclamaciones de dafios por las con-

la Competencia) el articulo 15.c) de la Ley 15/2007 y el articulo 15 del
Reglamento UE 1/2003. Aparentemente, estos mecanismos se han
utilizado de manera ocasional y son valorados positivamente por los
jueces, véase MARTORELL (2008:102).

45\Véase DELGADO y PEREZ-ASENJO (2011: 509) «la indemnizacion
fue calculada como la proporcién del incremento del precio que no
correspondia con la subida de los costes de los cartelistas».

46 \Véase HITCHINGS (2008: 171-175). Para una completa y detallada
explicacién de como se calcularon los beneficios perdidos (a cargo de
los peritos encargados por el demandante en el caso) véase MARTINEZ-
GRANADO y SIOTIS (2010).

47 \Véase, a raiz del pronunciamiento del Juzgado de 12 Instancia n° 11
de Valladolid de 20 de junio de 2009, BELLO (2010).
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ductas anticompetitivas eran de indole extracontractual;
debiendo seguir I6gicamente el régimen de prescripcion
de este tipo de acciones?*®. De este modo, como cuales-
quiera otras reclamaciones de danos basadas en la res-
ponsabilidad extracontractual prescriben al afio desde
que la victima fue consciente del dafio (art. 1968.2° CC)
o desde que pudieron ejercitarse (art. 1969 CC*9).

La ausencia de reclamaciones (colectivas)
de consumidores

Solo uno de los casos recogidos en la muestra es
una reclamaciéon de consumidores (una accion colecti-
va contra Telefénica). La asociacion de consumidores y
usuarios Ausbanc inicié una accioén colectiva, en repre-
sentacion de los titulares de lineas ADSL en Espania, so-
licitando una compensacion de 458.000.000 de euros en
concepto de dafios y perjuicios por el abuso de dominio
cometido por Telefonica mediante el estrechamiento de
margenes a sus rivales en el mercado minorista de ban-
da ancha, conducta que habia sido sancionada por la
Comision Europea®. El pasado mes de septiembre, Te-
lefénica consiguio definitivamente frenar la reclamacion
alegando la falta de legitimacion activa de Ausbanc®.

Aunque desde el afo 2000 la legislacion procesal
espafola proporciona diversos cauces a través de los

48 Véase FJ2 de la STS de 8 de junio de 2012 («a los efectos de
identificar el régimen de prescripcion extintiva de la accion, ante la
dualidad de responsabilidades, la contractual y la extracontractual —a
las que los anglosajones se refieren como “the law of contract’ y “the law
of torts” —, hay que entender con la recurrente que nos hallamos en el
ambito de la segunday).

49 La determinacion del dies ad quem puede ser problematica, véanse
OIS y JIMENEZ (2009: 269-2) y MASIA y JIMENEZ (2012: 341-345),
aunque el TS ha clarificado en parte la cuestion en su sentencia de 4 de
septiembre de 2003, Céntrica v. Iberdrola.

50 VVéase Decision de la Comision Europea de 4 de julio de 2007
(COMP/38.784-Wanadoo v. Telefénica, DO C-83/2008, de 06.04.2008,
pp. 6-11), confirmada por STG de 29 de marzo de 2012. Se hacen eco del
caso COOK (2008: 14) y MUNIZ, ARANA y FERNANDEZ, (2012: 14 y 21).

51 Auto de la AP de Madrid (Seccion 28) 139/2013, de 30 de septiembre
de 2013, Ausbanc v. Telefonica. El procedimiento se seguia ante el
Juzgado de lo Mercantil n° 4 de Madrid, que ordend la suspension del
procedimiento hasta que el Tribunal General decidiera sobre el recurso
contra la Decision de la Comision. Esta suspension fue revocada por la AP
de Madrid (Seccion 28) mediante Auto 144/2009 de 21 de julio de 2009.

que es posible iniciar acciones judiciales colectivas o
de grupo en aquellos casos en los que varias victi-
mas se vean afectadas por una accién anticompetitiva
(agrupacion de acciones y acciones colectivas®?), es-
tas vias de accion no se han utilizado hasta la fecha
para interponer reclamaciones de dafios fundadas en
la violacién del derecho antitrusts3.

Al margen de la simple agrupacion de acciones in-
dividuales, las acciones representativas de intereses
colectivos y difusos estan previstas en el Derecho es-
panol: las asociaciones y los grupos de los afectados
0 a los que se hubiera encomendado la defensa de
los intereses colectivos tienen legitimacion activa®4. La
regulacion procesal espafiola diferencia los casos en
los que estos litigios se inician por quienes han sido di-
rectamente afectados por el evento dafioso y pueden
ser facilmente identificados, de aquellos supuestos en
los que las victimas no pueden ser identificadas.

En el primer caso, cuando las victimas puedan ser
facilmente identificadas, son posibles las reclamacio-
nes de grupos de victimas o reclamaciones de entida-
des de representacion de los consumidores que estén
autorizadas y legalmente reconocidas®®.

En el segundo caso, cuando las victimas no puedan
determinarse o identificarse facilmente, solo seran po-
sibles las acciones a cargo de asociaciones de consu-
midores y usuarios legalmente autorizadas y que sean
representativas®. En ambos casos, la regulacién pro-
cesal proporciona distintos mecanismos en el procedi-
miento para la incorporacion al proceso (opt-in) de las
victimas que se quieran sumar a la accion colectiva®”.

52 En general, véase GOMEZ y GILI (2008), que estudian también
las acciones colectivas y de grupo de proteccion de consumidores,
competencia desleal, condiciones generales de la contratacion y
responsabilidad por productos defectuosos.

53 Véanse CALLOL (2010: 386-387) y FOLGUERA y MARTINEZ (2010: 411).

54 Art. 7.3 de la LOPJ 6/1985 (BOE 157 de 2 de julio de 1985, pp.
20.612-20.678).

5 Arts 6.7 y 11.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000 (BOE 7 de 8
de enero de 2000, pp. 575-728) en este caso es preciso que el grupo que
tiene que sumar sume la mayoria de los afectados.

% Art. 11.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000.

57 VVéase art. 15 de la de la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000. El
tribunal facilitaréa al grupo inicial de reclamantes la identificacion de
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A pesar de los cauces descritos, que aparentemente
han demostrado cierta eficacia para elevar el nimero de
reclamaciones colectivas en otras materias (principal-
mente en litigios sobre condiciones abusivas de la con-
tratacion®®), las acciones colectivas de daiios antitrust
siguen siendo terreno inexplorado®°.

En efecto, aunque tedricamente las acciones colecti-
vas por asociaciones representativas basadas en infrac-
ciones de la normativa de defensa de la competencia
sean una alternativa plausible (la asociacion ha de ser el
principal impulsor de la reclamacién)f?, la escasez de las
mismas esta probablemente relacionada con el reducido
valor de las posibles reclamaciones en juego, difuminan-
dose considerablemente el dano entre los consumidores,
de modo que las victimas sufren en proporciones minus-
culas y demasiado alejadas respecto de la infraccion co-
metida. Adicionalmente, esta ausencia de reclamaciones
podria explicarse por la ignorancia de los consumidores y
por la falta de conocimiento de la existencia de esta posi-
bilidad®'. Finalmente, tampoco debe desdefiarse que los
costes que implican la construccion y gestion de una re-
clamacion colectiva son considerables y ello puede hacer
que la interposicion de una reclamacion sea virtualmente
imposible2,

6. Conclusion

La evidencia empirica sobre la aplicacion privada del
derecho de defensa de la competencia (UE y nacional)
en Espafia en los ultimos 20 afios muestra una evolu-
cion paralela, con un ligero retraso, al crecimiento en la
aplicacion publica de estas normas por las autoridades
administrativas (TDC y CNC).

potenciales reclamantes adicionales (art. 256.1). Véanse GOMEZ y GILI
(2008:12) y GUTIERREZ (2007: 9-12 y 14-15).

5 VVéase GOMEZ y GILI (2008:12-28).

5 Aunque algunos autores describen los sistemas de litigacion y
reparacion colectiva como «uno de los mas avanzados del mundo»,
PASSAS y PEREZ (2008: 266 y 268) .

60 Véase MARTORELL (2008: 104).

61 Véase MARCOS (2012: 158-160).

62 \/éase GUTIERREZ (2007:18-19).

102 ICE 50 ANIVERSARIO DE LA PRIMERA LEY DE COMPETENCIA EN ESPANA
Enero-Febrero 2014. N.° 876

De los casos recogidos en la muestra que sirve de base
a este articulo esta claro que las reclamaciones privadas
se han incorporado como un mecanismo de reparacion
mas al catalogo de soluciones legalmente disponibles,
especialmente en entornos contractuales.

No obstante, aunque el uso de las reclamaciones pri-
vadas claramente se ha multiplicado, son magros los
resultados de relieve en la casuistica existente hasta la
fecha, en particular en lo que se refiere al éxito de las
reclamaciones y, sobre todo, a las indemnizaciones con-
cedidas por los dafios y perjuicios causados. Solo unas
pocas reclamaciones han conseguido recuperar indemni-
zaciones de cantidades modestas en comparacion con
las obtenidas en otras jurisdicciones.
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El Plan de Estabilizacion Economica de 1959 significo el gran paso en la incorporacion
de la economia espaiiola al sistema de libre mercado y la orientacion que propugnaban
los organismos econdmicos internacionales y practicaban los principales paises. Sin
embargo, cuatro aiios después y mientras se promulgaba la Ley 110/63, de Represion

de las Prdcticas Restrictivas de la Competencia —cuyo cincuentenario ahora se
conmemora—, comenzo la vuelta al intervencionismo y proteccionismo de los que no

se saldria hasta el sustancial cambio de actitudes y comportamientos que exigia la
integracion en la CEE en 1985, con la consiguiente plena aplicacion de la politica de

liberalizacion y competencia en el mercado.

Palabras clave: prdcticas restrictivas, concertacion, abuso de posicion dominante, control preventivo,
cdrteles, liberalizacion, antitrust, libre competencia, integracion, Union Europea.

Clasificacion JEL: K21, K23, 140, L51.

1. Introduccion

El dia 1 de enero de 2014 se han cumplido 50 afios
de la entrada en vigor de la Ley 110/1963, de 20 de
julio, de Represion de Practicas Restrictivas de la
Competencia (en lo sucesivo, la Ley o Ley 110/63), la
primera Ley especial en Espafa que tenia por objeto
la defensa de la libre competencia.

El profesor Joaquin Garrigues comenzo la primera
de las cuatro conferencias verdaderamente magistrales

* Técnico Comercial y Economista del Estado.

que con tal motivo pronuncié en el Circulo Mercantil,
organizadas por la Sociedad de Estudios y Publica-
ciones hace medio siglo —a las que fuimos invitados
los alumnos del primer curso de Derecho mercantil—,
citando el discurso del Ministro de Comercio, Alberto
Ullastres quien, al presentar la Ley en las Cortes, dijo
asi: «De toda la actuacion del Ministerio de Comercio
durante estos afios, a lo que doy mas importancia es a
esta Ley». Ahadia el profesor Garrigues que «contras-
tan estas palabras del Ministro con la escasa atencién
y la indiferencia de los empresarios espanoles ante la
nueva Ley. Indiferencia que a mi no deja de sorprender-
me, pues, a mi juicio, se trata de una Ley trascendental
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cuya repercusion a favor o en disfavor de la economia
espafiola dependera del tacto y de la prudencia con que
la Ley sea aplicada»'. Y destacaba, en cambio, que
para el jurista la legislacion de la competencia, al pro-
ceder de Estados Unidos, entrafiaba tanta novedad de
conceptos juridicos que la hacia singularmente atrac-
tiva para los especialistas europeos del Derecho mer-
cantil, el Derecho mas moderno y progresista entre los
que componen el Derecho privado. Pues bien, a la hora
de las conclusiones de tan brillante ciclo de conferen-
cias, el profesor Garrigues resalto que la Ley respondia
a una corriente universal que tarde o temprano habia
de llegar a Espana; que los autores de la Ley tuvieron
una recta intencion, que resultaba irreprochable, ante la
dificultad enorme que suponia la falta de precedentes
legales y de experiencia judicial; ademas de tener que
traducir en normas conceptos econémicos hasta enton-
ces alejados del campo juridico en Espafa. En sus pa-
labras, supondra tratar «dia a dia de superar la enorme
dificultad que encierra el armonizar las exigencias de la
politica econémica con los imperativos de la justicia»?.

Transcurridos 50 afos ya nadie duda de que tanto
el Derecho como la Economia de la competencia han
alcanzado un nivel espléndido.

En el presente articulo se recogen algunos recuer-
dos y reflexiones sobre el medio siglo transcurrido de
defensa de la libre competencia en Espana. Paralela-
mente, como la historia de las instituciones esta unida
a la de los hombres representativos, debemos hacer
menciéon expresa de la labor de unos pocos funciona-
rios que le dedicaron lo mejor de su esfuerzo, pese a
la situacion de casi abandono de esta politica en su
etapa inicial, cuyos objetivos no se retomaron definiti-
vamente hasta pasados 20 afos con motivo de nues-
tra integracion en la Comunidad Econdmica Europea,
donde la competencia gozaba de una rica experiencia
y solida implantacion desde que el Tratado de Roma

" GARRIGUES, J. (1964): «La defensa de la competencia mercantil».
Sociedad de Estudios y Publicaciones, pags. 9 y 10. Madrid.
2 GARRIGUES, J., obra citada, pag. 126.
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la constituyera como una de sus bases. Y, aunque una
revista como Informacién Comercial Espariola. Revis-
ta de Economia, deba huir, y de hecho asi lo hace,
de incluir en sus paginas consideraciones personales
de nadie, la excepcidn que en este articulo se lleva a
cabo tiene el sentido de dedicar un homenaje de reco-
nocimiento y respeto por el entusiasmo que pusieron
aquellos funcionarios hace 50 afios. Pese a todo ello,
no deja de ser un atrevimiento el acceder a tan delica-
do compromiso y de aqui que pidamos disculpas por
los lamentables errores y olvidos en que necesaria-
mente incurriremos.

2. Lacrisis de la autarquia y el Plan
de Estabilizacion

La Ley 110/63 no fue, como luego veremos, la con-
secuencia de una decision aislada sino que su promul-
gacion hay que situarla dentro del contexto del Plan de
Estabilizacion Econdmica de 1959 que, como anunciaba
la Exposicion de motivos de la propia Ley, significaba
«nuestra incorporacién a una corriente de politica econo-
mica comun hoy a la mayoria de los paises occidentales
y que es plenamente coherente con el mantenimiento y
la consolidacion de un sistema econdmico basado en la
empresa privada y el mercado». En efecto, el Plan cons-
tituyo, sin duda, la operacion politico-econdmica mas
ambiciosa y el cambio mas drastico en la orientacion de
la economia y de la politica comercial de toda la Dicta-
dura, orientacion que, desde entonces, intentd sintonizar
con la que propugnaban los organismos econdmicos in-
ternacionales y practicaban los principales paises.

Conseguir los importantes cambios necesarios
para salir de la politica de autarquia no fue tarea fa-
cil. El comienzo de la apertura se inicid entre 1951
y 1953 cuando confluyeron los primeros créditos co-
merciales del Reino Unido, Bélgica y, sobre todo, la
prevista llegada de la «ayuda americana» —tras la
firma de los Pactos de Madrid® con el Gobierno de

3 Son los siguientes tres acuerdos: el de ayuda economica, el de ayuda
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Estados Unidos, de 26 de septiembre de 1953— con
la extraordinaria cosecha de 1951, lo que permitié
suprimir el racionamiento de productos basicos en la
primavera de 1952.

Dichos Pactos, en los que jugo un papel destacado
el Ministro de Comercio, Manuel Arburta, constituye-
ron un paso importante en el acercamiento de Espafa
a los organismos econdmicos internacionales. Y, aun-
que se ha repetido hasta la saciedad, debemos men-
cionar que, en cuanto a la libre competencia, Estados
Unidos impuso una clausula por la que el Gobierno
espafol se comprometia a «desalentar las practicas
y arreglos comerciales que tengan un caracter de mo-
nopolio o cartel de los que resulte una restriccion a la
produccion o un aumento de los precios o que pon-
gan trabas al comercio internacional». No obstante, se
debe matizar que existe alguna discrepancia en cuan-
to al sentido de la imposicién o de la presién de Esta-
dos Unidos pues, segun afirmé el profesor José Luis
Villar Palasi* en una entrevista a una doctoranda en
Derecho de la competencia en el afio 2001, no hubo
ninguna presion para incluir tal clausula, sino que se le
pidi6 a Estados Unidos que la exigiera, lo que afadia
que era una practica habitual en aquellos anos.

El acercamiento a los organismos econémicos in-
ternacionales comenzé en 1955 al ser Espafia admi-
tida como miembro de Naciones Unidas, ingresando
en 1958 en el Fondo Monetario Internacional (FMI) y
en el Banco Mundial. En enero de 1959 entr6 en la
Organizacion Europea de Cooperacion Econdmica
(OECE, en 1960 OCDE), en la que desde marzo de
1955 disponia de una Delegacién permanente, Or-
ganizacion que habia nacido en 1948 propiciada por
el Plan Marshall. Por otra parte, en 1951 seis paises
miembros de la OECE crearon, sobre las bases del
Tratado de Paris, la Comunidad Europea del Carbon

para la defensa mutua y el convenio defensivo.

4 Persona perfectamente informada pues era en 1959 Subsecretario de
Informacion y Turismo, pasando a ser Subsecretario de Comercio entre
1962 y 1965, y siendo designado en 1963, directamente por el Jefe del
Estado, Procurador en Cortes para defender la Ley 110/63.

y del Acero (CECA) que incluia ya las clausulas prohi-
bitivas de las practicas restrictivas de la competencia,
antecedente inmediato de la Comunidad Econdmica
Europea, constituida con el Tratado de Roma el 25 de
marzo de 1957 y cuya entrada en vigor se produjo el
31 de diciembre de 1958.

Pese a ese clima de apertura e integracion de las
economias europeas, en Espana los intentos de re-
forma se frustraban y hubo que esperar hasta la for-
macion del primer Gobierno tecnocratico, en febrero
de 1957, para que empezara a cambiar la vieja po-
litica econdmica®. Sus figuras principales eran Alber-
to Ullastres en el Ministerio de Comercio y Mariano
Navarro en el de Hacienda, por lo que a ambos co-
rresponde el mérito del éxito del Plan en cuanto a su
direccioén politica. Sin embargo, el Plan fue una obra
colectiva gracias, por una parte, a los organismos eco-
noémicos internacionales por el indiscutible papel que
jugaron las misiones técnicas que desde 1957 anali-
zaron la situacién econdmica y, por otra parte, a los
equipos técnicos de ambos Ministerios y del Banco de
Espafa que lideraron los sectores reformistas y mas
aperturistas de la Administracién®. En definitiva, el

5 El primer intento de coordinar la politica econémica ha sido generalmente
atribuido al profesor Manuel de Torres Martinez (segun describen Enrique
Fuentes Quintana, Ramén Tamames y M. Jesus Gonzalez) quien, en la
leccion inaugural del curso 1953-54 del Instituto Social Leon XIlI, critico la
descoordinacion y desorganizacién existente en una politica econémica
llena de incoherencias (afios, mas tarde en sus Memorias, Mariano Navarro
Rubio la describié como desastrosa), por lo que a solicitud del Secretario
General Técnico de la Presidencia del Gobierno, redacté un proyecto de
creacion de una oficina coordinadora de la politica econémica, llegando a
creer que se le encargaria su direccion, proyecto del cual naceria, tras la
crisis gubernamental de 1957, la Oficina de Cooperacion y Programacion
Econémica (OCYPE), que no llegé a tener la efectividad proyectada.

6 Pocos meses después de la toma de posesion de Alberto Ullastres
como Ministro de Comercio, seguin recuerda Manuel Varela Parache en
su entrafiable articulo escrito en memoria de Enrique Fuentes Quintana
—ICE n° 837, pag. 8—, nombro a este Jefe del Servicio de Estudios
del Ministerio de Comercio. Al incorporarse la promocion de Técnicos
Comerciales de 1957, Enrique Fuentes reunié un extraordinario equipo
en el que contd, entre otros, con Angel Rojo, Ramén Tamames, José
Luis Ugarte, Féix Varela y Francisco Fernandez de Cérdoba. Segun
Manuel Varela, la aportacion mas personal y eficaz de Enrique Fuentes
al Plan de Estabilizacion fue su actuacion como Director de ICE en su
labor de explicar el Plan para que se fueran aceptando las nuevas ideas,
que chocaban frontalmente con la politica econémica cuyos defensores
estaban situados en puestos clave, incluido el Gobierno.

50 ANIVERSARIO DE LA PRIMERA LEY DE COMPETENCIA EN ESPANA ICE 107
Enero-Febrero 2014. N.° 876



ANTONIO CASTANEDA BONICHE

Plan perseguia iniciar un proceso de modernizacion
e integracion de nuestra economia en Europa, lo que
se hizo mas urgente a partir de la auténtica conmo-
cién que ocurrioé en 1958 en la economia mundial, con
motivo de la declaracion de la convertibilidad externa
de las monedas europeas y una mayor liberalizacion
del comercio internacional, lo cual dejaba en muy mala
posicion a la peseta que solo tenia poder adquisitivo
en el interior, aparte de la situacion calificada como de
virtual suspension de pagos exteriores o al borde de
la bancarrota.

Tras un largo y dificil proceso de maduracion, el 30
de junio de 1959 el Gobierno espafiol elevé un memo-
randum al FMI y a la OECE explicativo de las medidas
que se proponia adoptar para cambiar el rumbo de la
politica econdmica.

En el memorandum se indicaba el propdsito del
Gobierno de proceder a una liberalizacion conside-
rable del comercio exterior, anunciandose medidas
inmediatas y, de una forma concreta, la liberalizacion
de la importacién de la mayor parte de los produc-
tos alimenticios y materias primas no incluidas en
el comercio de Estado, asi como el compromiso de
suavizar las limitaciones impuestas al capital extran-
jero y de eliminar las restricciones a la repatriacion
de capitales y de sus rentas. El comercio de Esta-
do comprendia casi exclusivamente productos agri-
colas y su importancia practica se habia visto muy
reducida en los ultimos afios, comprometiéndose el
Gobierno en dicho memorandum a realizarlo con las
menores restricciones posibles en relacién con la de-
manda interior, sobre una base no discriminatoria y
con caracter transitorio. Asimismo, con el objeto de
flexibilizar la economia, el Gobierno se comprometia
a que la OCYPE realizara un inventario de todas las
intervenciones y restricciones existentes (terminado
el inventario en 1960 su extension alcanzo 86 folios),
proponiendo en seis meses las medidas necesarias
para suavizar tales intervenciones administrativas.
Por ultimo, sobre este punto concretaba: «También
se tendera a eliminar las rigideces derivadas de la
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legislacion laboral, asi como las que tienen su origen
en restricciones a la competencia».

Siguiendo esta linea de cambio radical de la politi-
ca econdmica, tres semanas después el Decreto-ley
10/59, de 21 de julio, de Ordenacion Econdmica, dio
inicio al Plan, articulando la liberacion progresiva de la
importacién de mercancias y, paralelamente, la de su
comercio interior, al establecer el articulo primero de
esta disposicion que «las mercancias que, en virtud de
las obligaciones asumidas por Espafa, como miembro
de pleno derecho de la OECE, sean declaradas de li-
bre importacién, quedaran igualmente liberalizadas en
el interior del pais».

En el articulo tercero el Gobierno anuncié que asu-
mia el complemento imprescindible de la politica de li-
beralizacion, en los siguientes términos: «EI Gobierno
propondra a las Cortes o dictara, en caso de urgencia,
las oportunas disposiciones para prevenir y combatir
las practicas monopolisticas y demas actividades con-
trarias a la normalidad del comercio y a la flexibilidad
de la economiay.

Y en el articulo quinto se autorizaba al Gobierno
para establecer, a propuesta del Ministro de Comer-
cio, la convertibilidad de la peseta en los casos que
estimara convenientes y en los siguientes articulos se
determinaba el régimen de las divisas extranjeras.

El respaldo financiero que se recibid a cambio del
Plan fue importante, pues segun Juan Sarda, uno de
sus maximos impulsores, ascendié a 544.000.000 de
doélares’.

7 SARDA, J. (1970): «El Banco de Espafia (1931-1962)», en «E/
Banco de Esparia. Una historia econémica». Banco de Espafia, pag.
473. Madrid. Sin embargo, si dicho importe se compara con los 13.000
millones de dolares que el Plan Marshall transfirio a los paises de Europa
occidental devastados por la guerra, incluidas Alemania e Italia, no cabe
duda de que fue muy escaso. Pero, ademas, hay que tener en cuenta
que la ayuda del Plan Marshall era en un 90 por 100 donativo, mientras
que a Espafa solo alcanzaba el 34 por 100 y a lo largo de un plazo muy
superior. En fin, como término comparativo debe advertirse que Francia
recibio mas 2.500 millones de dolares, es decir, cerca de cinco veces
mas que Espafia, que recibio la suya fundamentalmente en alimentos y
materias primas, como interesaba a Estados Unidos por sus excedentes.
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3. Elinicio del Derecho de la Competencia
Estados Unidos

Como sabe todo el mundo, el origen del Derecho
de la competencia de forma organizada o Derecho
antitrust esta en la Ley Sherman de 1890 de Es-
tados Unidos, aunque tuviera algunos anteceden-
tes en el Codigo Penal francés de 1810 y en la Ley
canadiense de 1889. Segun explicaba el profesor
Garrigues, se denominaba trusts a los conciertos
entre empresas cuya esencia radicaba en el secre-
to y la confianza. También es conocido que dicha
Ley, breve y categodrica, que declaraba ilegal todo
contrato y combinacién que tendiera a restringir la
competencia en la industria y el comercio, pese a
ser tenida como la Carta Magna de la economia de
mercado, no tuvo ningun éxito en la practica (11 ca-
sos iniciados en 13 afios y la mayoria con resultados
decepcionantes)?.

La aplicacion efectiva del Derecho de la competen-
cia se produjo en 1914 con la promulgacion de dos
importantes leyes: la Clayton Act, mas extensa y deta-
llada que la Sherman, a la vez que introdujo el control
de las concentraciones de empresas, y la Federal Tra-
de Commission Act, que cre6 la Comision del mismo
nombre para la investigacion y aplicacion de la nor-
mativa.

8 Sin embargo, lo que es menos conocido es que el Senador John
Sherman, el padre del Derecho de la competencia, que fue Secretario del
Tesoro, Secretario de Estado y aspirante a la presidencia de la nacién,
fue enemigo de la Ley que lleva su nombre, pues se aprobé en el sentido
opuesto al que él pretendia: el del partido republicano de defender
los aranceles que protegian a la industria norteamericana, cuando el
mayoritario partido demdcrata sostenia que favorecian la proliferacion
de acuerdos colusorios. Es decir, para Sherman, que perdioé el control de
la Ley en su tramitacion, no habia relacion entre subida de aranceles y
mayor concertacion en la industria que se protegia, por lo que, una vez
aprobada, hubo quien la llamé la Ley anti-Sherman, aunque el partido
republicano no tuvo mas remedio que aceptarla para conseguir mantener
dichos aranceles proteccionistas.

Alemania tras la Il Guerra Mundial

Terminada la Segunda Guerra Mundial, Estados
Unidos puso gran interés en expandir por Europa y
Japon el Derecho de la competencia. Especial inte-
rés tiene el caso de Alemania donde habian prolifera-
do los carteles terminada la Gran Guerra. Con objeto
de impedir la excesiva concentraciéon como potencia
economica, tras la descartelizacion militar de su in-
dustria basica, en 1957 se promulgé la Ley contra las
Restricciones de la Competencia (GWB), que incluia
una serie de excepciones: las empresas publicas, la
administraciéon postal, los ferrocarriles, el transporte
de mercancias y pasajeros, los bancos, la electrici-
dad, gas y agua, y los productos agricolas. Esta Ley
se reformé en 1973 para introducir el control de las
fusiones y en 1980 para excluir del control preventivo
a las pequenas empresas, dando lugar a la normati-
va nacional y también regional de competencia mas
elaborada y completa de Europa®. Por ultimo, el 1 de
enero de 1999 en la Ley contra las Restricciones de
la Competencia se incluyé la Parte IV con el nuevo y
muy completo marco legal de la adjudicacion de los
contratos publicos. Consta de casi 40 articulos y fue
consecuencia del Libro Verde de la CE, publicado en
1986, que habia llegado a la conclusion de que los
resultados de la liberalizacion no eran los esperados.

Reino Unido

En Reino Unido, donde la politica de nacionali-
zaciones habia convertido en monopolios publicos
los mas importantes monopolios privados, la Ley
de Monopolios y Practicas Restrictivas se promulgd
en 1948 y cred la Comision de Monopolios (desde
1953, de Monopolios y Practicas Restrictivas) que,
a instancias del Ministerio de Comercio e Industria,
informaria al Secretario de Estado de Comercio de

9 GALAN CORONA, E. (1977): «Acuerdos restrictivos de la
competencia», Montecorvo, pags 88 a 94. Madrid.
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los casos en que una o mas empresas actuando
colectivamente restringieran la competencia contro-
lando al menos un tercio del mercado. Esta Ley fue
importante para conocer el poder de monopolio en
Reino Unido pero, al ser un organo consultivo, la
mayoria de sus recomendaciones fueron ignoradas,
por lo que se modificé en distintas ocasiones hasta
la Ley de Competencia de 1980. En 1973 la Ley de
Fair Trading cre¢ la Office of Fair Trading, con un Di-
rector General al frente que podia remitir los casos
de situaciones monopolisticas a la Monopolies and
Mergers Commission cuando se controlara el 25 por
100 del mercado.

En fin, en Europa occidental todos los paises pro-
mulgaron normas para la defensa de la competencia
e, incluso, los tratados internacionales incluyeron clau-
sulas prohibiendo las practicas restrictivas, como los
de la OCDE y el GATT.

La defensa de la competencia en la CEE

En su conjunto, la politica de la CEE de competen-
cia ocupa un lugar central en la construccion, desarro-
llo y profundizacion del Mercado Comun y ha ido apli-
candose de forma flexible, pero enérgica y operativa.
Ademas, esta politica se cimenta en la experiencia del
antecedente que constituy6 la CECA, la primera de las
Comunidades europeas, que fue concebida con la im-
portante meta que suponia la construccion econémica
y politica de Europa.

Logicamente, la politica de competencia tenia que
constituir una de las bases de la CEE, puesto que en
las normas nacionales de casi todos los paises miem-
bros estaban autorizadas expresamente como excep-
cion las restricciones de la competencia en las expor-
taciones, lo que suponia que era totalmente necesario
prohibirlas tajantemente para no perjudicar los inter-
cambios desistiendo del Mercado Comun. Es decir,
sin unas reglas comunes de competencia no podria
funcionar. Asi, en la redaccion de los articulos 85 y 86
del Tratado de Roma (hoy 101 y 102 TFUE) tuvo gran
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influencia la Ley alemana del mismo afio 1957, la mas
completa de las europeas.

En los ultimos dias de diciembre de 1961 el Con-
sejo de la CEE aprobo el Reglamento n°® 17, sobre la
aplicacion de los articulos 85 y 86 del Tratado, que
exceptuaba los sectores de la banca, los seguros y
los transportes. Este Reglamento se publicé el 21 de
febrero de 1962 pero, al ser modificado por el n® 59
(publicado el 10 de julio de 1962), no entré en vigor
hasta el 1 de septiembre de 1962. Este Reglamento
constituye realmente el primer elemento de una le-
gislacion europea anticartel y daba a la Comision la
competencia exclusiva para declarar inaplicables las
prohibiciones del articulo 85.1 del Tratado'°.

4. El caso espaiiol: el origen y la preparacion
de la Ley 110/63, de represioén de practicas
restrictivas de la competencia

El trascendental impulso renovador de nuestra eco-
nomia que supuso el Plan de Estabilizacion de 1959
fue languideciendo en gran medida pocos afos des-
pués, pues los principios de la economia de mercado
no llegaron a constituir el nucleo duro de la politica
econdmica, al prevalecer la conjuncion de una serie
de factores tradicionalmente importantes, como la
vuelta al intervencionismo, proteccionismo y corporati-
vismo, que se prolongaron mucho mas en Espafa que
el resto de Europa occidental como consecuencia del
régimen politico que no concluyé hasta 1975, como
seguidamente veremos.

En esta situacién, parece que el compromiso adqui-
rido de algun modo con Estados Unidos, incorporado
en el articulo Il del Convenio de Ayuda Econdmica,
antes transcrito, transcurridos diez anos, podia estar
bastante olvidado y nunca se tuvo como muy exigente,
aunque quedara recogido con mayor concrecion en el

0 ALCAIDE, C. (2005): «La evolucion de la politica de defensa de
la competencia», en «75 afios de politica econédmica y de TC y EE»,
editado por Informacién Comercial Espafiola. Revista de Economia, pags.
245-258,
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encargo legislativo del articulo tercero del Decreto-ley
10/59, también transcrito. Sin embargo, lo que pudo
ser decisivo para impulsar una ley de competencia en
Espafia fue la conveniencia de ir adaptando las apa-
riencias legales del sistema econdmico a los principios
fundamentales del Mercado Comun, pues, desde en-
tonces, todos los Gobiernos espanoles han sentido
el deseo legitimo de alinearse e integrase al maximo
nivel con los paises desarrollados de Europa, lo que
posteriormente se llamé homologacion exterior.

Esta conveniencia de ir adaptando las apariencias le-
gales del sistema econdémico a los principios de Mercado
Comun se concretd nada menos que en la peticion de fe-
brero de 1962 de apertura de negociaciones para la aso-
ciacion con la CEE (el Acuerdo Preferencial de 1970),
susceptible de llegar en su dia a la plena integracion.

Ese era el objetivo de Alberto Ullastres, que se veia
como protagonista principal, segun conté a Salvador
Paniker en 1969: «El 31 de diciembre de 1958 entrd
en vigor el Tratado de Roma. Felizmente, la prensa
espafola mostré6 mucha sensibilidad y galvanizé a la
opinién publica con grandes titulares. Comprendi que
aquel era el momento adecuado para lanzarse a fondo
y poner orden en la casa. No el orden por el orden,
sino el orden como punto de partida para un proce-
so de desarrollo, primero, y de integracion en Europa
después. En mis discursos de aquellas fechas ya se
anuncian las cuatro fases del proceso. Convertibili-
dad, estabilizacion, liberalizacion, integracion. Lo cual,
por cierto, me da alguna autoridad en Europa, ya que
puedo probar que, desde el primer momento, aquella
liberacion que ellos tanto alabaron iba encaminada a
la integracidon» 1.

Sin embargo, la integracion en Europa quedaba
muy lejos. En junio de 1962 se reunido en Munich el
Congreso del Movimiento Europeo, con muchos asis-
tentes espanoles, en el que se acordo la condena al

" PANIKER, S. (1969): «Contestaciones de Alberto ULLASTRES a
Salvador PANIKER» en «Conversaciones en Madrid», Editorial Kairds,
pags. 323-324. Barcelona.

régimen de Franco por su falta de instituciones demo-
craticas, lo que en la prensa espariola se conocié como
el «Contubernio de Munichy y dio lugar a la adopcion
por el Gobierno de represalias de modo inmediato.

En cambio, por el lado de la economia espafiola, los
compromisos asumidos en el Plan de Estabilizacion se
iban cumpliendo en cierta medida, por lo que siendo ya
evidente la recuperacion en 1961, se iniciaba la fase
expansiva, segun reconocian los tres Informes técnicos
de gran solvencia sobre dicho afio del FMI, la OCDE y
el Servicio de Estudios del Banco de Espafa (publica-
dos por ICE en julio de 1962), que concluian dando un
veredicto favorable al resultado del Plan y un pronostico
positivo para 1962. Eso si, estos Informes destacan la
urgencia de eliminar los controles internos, como hace
el Fondo, pues «observa que en los afios 1960 y 1961
se han hecho escasos progresos en la remocién de es-
tos controles» y, en espera de lo que sefale el Informe
del Banco Mundial, cita los existentes en los precios y
producciones agricolas, asi como los efectos perjudi-
ciales del grado de monopolio en la industria, refiriéndo-
se al caso del cemento, en el que recomienda la rebaja
de derechos arancelarios a la importacion. Dado que
fue en el mes de agosto de 1962 cuando se finalizo este
«Segundo Informe sobre Espafia» del FMI, lo cierto es
gue el Gobierno, en la Unica aplicacién concreta que
hizo del Decreto-ley de 21 de julio de 1959, se adelanto
al Fondo y acordo, por Decreto de 2 de febrero de 1961,
la suspension del derecho arancelario a la importacion
de cemento, por considerar que la elevacion de sus pre-
cios se debia al uso de «practicas monopolisticas y de-
mas actividades contrarias a la normalidad del mercado
del cemento y a la flexibilidad de la economia», como
sefiald6 Ramoén Tamames en su obra La lucha contra
los monopolios, de dicho afio, que habia seguido a su
tesis doctoral en Derecho de 1958 Las leyes antimono-
polio'2, Dicha obra tuvo gran difusion e influencia y fue

2 TAMAMES, R. (1961): «La lucha contra los monopolios», Tecnos,
péag. 255. Madrid. Ramén Tamames es Técnico Comercial del Estado
desde 1957, afio en el que se incorporé al Servicio de Estudios del M°
de Comercio, y Catedratico de Estructura Econdmica desde 1968. En
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calificada como el primer intento de conjunto realizado
en Espafia para el esclarecimiento de las practicas co-
merciales restrictivas. Por ello, fue llamado a ser uno de
los redactores del Anteproyecto de Ley 110/63.

El unico compromiso de politica econdmica del Plan
de Estabilizacion que faltaba cumplir era el de promul-
gar una ley contra las practicas monopolisticas, en-
cargo que era reclamado desde diferentes sectores,
como por varios congresos sindicales y una pluralidad
de expertos, especialmente desde que en 1961 Ra-
mon Tamames publicara el mencionado libro.

Pues bien, el Informe de la OCDE de 1962 indicaba
que «todas las condiciones son particularmente favora-
bles a la elaboracién de una politica de rapido desarrollo
econoémico», pero que era necesario adoptar otras deci-
siones, como programar la politica crediticia, modificar
las estructuras agraria e industrial, fomentando en cada
sector de la industria las dimensiones adecuadas de las
explotaciones, mejorar los sistemas de distribucion de
productos y de transportes, diversificar la exportacion
espafola y corregir la estructura monopolistica de de-
terminados sectores econdmicos mejorando la eficacia
de las empresas publicas. En espera del citado aseso-
ramiento demandado por el Gobierno al Banco Mundial
para la programacion del desarrollo econémico, el Infor-
me de la OCDE concluia sefalando la conveniencia de
arbitrar un plan provisional que estructurara las inver-
siones, lo que contaria con la «comprension y la coope-
racion de los paises mas desarrollados de occidente».

Como la presentacion al Gobierno del Plan de De-
sarrollo se iba retrasando, por Decreto publicado el 23

el Ministerio, tras participar en la elaboracion del arancel de 1960, se
vio tempranamente atraido por los estudios sobre el Mercado Comun,
llegando en pocos afios a ser uno de los mas destacados especialistas
en la materia, incluida la normativa de la competencia, los problemas
de la concentracion econémica y los efectos del monopolio. De la mano
del profesor Velarde, en el curso 1962-63 formé un seminario con los
alumnos de tercer afio de la Facultad de Ciencias Econdmicas de Madrid,
titulado «Problemas de la integraciéon econémica en Europa», en el que
explico brillantemente un planteamiento sintético pero completo sobre
la CEE, que causé la admiracion del alumnado. Tales explicaciones
fueron la base de su libro «Formacién y desarrollo del Mercado Comun
Europeo».
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de noviembre de 1962 se establecieron «directrices y
medidas preliminares al Plan de Desarrollo». Ramon
Tamames las calific6 de una mera «agrupacion de
preceptos..., casi todos los cuales eran reiteraciones
de otros plenamente vigentes», afiadiendo que «Las
normas de caracter general fueron basicamente dos:
la coordinacion de las intervenciones de precios y de
las disposiciones sobre salarios y seguridad social al
nivel de la Comision Delegada de Asuntos Econdomi-
cos y el establecimiento de unas bases para la publi-
cacion de una ley contra las practicas restrictivas de
la competencia» '3, a lo cual, pese a ser calificado en
el preambulo como «conjunto armoénico de medidas»
solo afiadiremos, por obvio, que dificiimente puede re-
sultar armonico, por mucho que se insista, el conjunto
de tan opuestos sistemas de control en una economia
de mercado.

Mas concretamente, dicho Decreto afirmaba en su
articulo 10 «que el Ministro de Comercio propondra al
Gobierno las normas necesarias para la defensa de la
competencia segun las bases siguientes:

a) Determinacion de las practicas comerciales res-
trictivas y los abusos de las posiciones de dominio en
el mercado conforme a los criterios usuales en las le-
gislaciones de los paises de la OCDE.

b) Establecimiento de un sistema de sanciones ad-
ministrativas en el que se refundan, ademas, las con-
sistentes en la actual legislacién».

El caso es que, a los tres afos del Decreto-ley de
Ordenacion Econdmica, el Gobierno encargaba la ela-
boracién de tal normativa.

Para ayudar a su preparacién y para conocer el
mundo de la lucha contra las practicas comerciales
restrictivas, especialmente en Europa, se celebrd en
dicho afio 1962 en el Centro de Formacioén y Perfec-
cionamiento de Funcionarios de Alcald de Henares
el Il Curso de Politica Comercial, con la participacion
de algunos de los expertos de paises europeos de

3 TAMAMES, R. (1965): «Estructura econémica de Espafia», Sociedad
de Estudios y Publicaciones, pag. 770. Madrid.
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la OCDE mas sobresalientes en la materia. En dicho
curso fueron ponentes destacados el profesor Eber-
hard Gunther, que era Presidente del Servicio Federal
Aleman de Defensa de la Competencia y los Técni-
cos Comerciales del Estado Fernando Garcia Martin y
Ramoén Tamames. Gracias, una vez mas, a la enorme
labor de Enrique Fuentes al frente de ICE, se publico
en enero de 1963 un numero especial sobre la «Lucha
contra el Monopolio» en el que se recogieron todas
las conferencias. El profesor Glinther pronuncio las
tres siguientes: «Los carteles en derecho aleman y la
reglamentacién de la competencia en el Tratado del
Mercado Comuny, «Monopolios y Concentraciéon» y
«La ordenacion de la concurrencia en Espafa: con-
diciones y posibilidades». En esta ultima, recordando
la experiencia alemana del cambio politico tras la Se-
gunda Guerra Mundial, lanzé la siguiente advertencia:
«Un problema especial para Espafa lo constituye la
notable influencia del Estado sobre el desarrollo del
acontecer econémico; por esta causa la ordenacion
de la concurrencia se encuentra ante unas premisas
“poco favorables”'4. Fernando Garcia Martin dedicé su
muy interesante conferencia a las “Limitaciones gene-
rales a la implantacion de la competencia en Espana”
y Ramén Tamames se ocupo en sus trabajos de las
“Empresas y grupos dominantes en la economia espa-
fola”, centrando el problema en la afirmacion de que
«la politica antimonopolio no puede limitarse a la apli-
cacioén de una sola ley, sino que debe constituir uno de
los objetivos de la politica econémica general y, mas
concretamente, de la politica comercial, arancelaria,
fiscal y de empresa publica»15.

Ademas de contar con la importante experiencia
alemana, también se contd con la participacién de
destacados representantes de la francesa e italiana,

4 GUNTHER. E. (1963): «La ordenacion de la concurrencia en Espafia:
condiciones y posibilidades», Informacién Comercial Espafiola. Revista
de Economia, n° 353. pag.120. Madrid.

5 TAMAMES, R. (1963): «Empresas y grupos dominantes en la
economia espafiola», Informacién Comercial Espafiola. Revista de
Economia, n°® 353, pag.107. Madrid.

pues, como recuerda el profesor Villar Palasi en la
citada entrevista, «toda la gestién en el Ministerio de
Comercio de Ullastres fue dirigida hacia el Tratado de
Asociacién con el Mercado Comuny, con vistas a la
integracion, lo que motivd que con los trabajos y libros
que trajeron dichos expertos se hiciera practicamente
una biblioteca de la especialidad. Con estos antece-
dentes, junto con los estudios del Seminario de Dere-
cho mercantil de los profesores Garrigues y Senén de
la Fuente, organizado por la Sociedad de Estudios y
Publicaciones, y con la ayuda de la Fundacion Ford, el
Ministerio de Comercio ultimé en poco tiempo el ante-
proyecto de ley que el Gobierno paso6 a las Cortes el
25 de enero de 1963, discutiéndose meses después
en Comision durante diez dias y aprobandose en Ple-
no el 15 de julio, siendo sancionada por la Jefatura del
Estado el dia 20 de dicho mes y afio, es decir, a los
cuatro afios justos de que la anunciara el Decreto-ley
10/59, de Ordenacion Econdmica.

5. LalLey 110/63 y las dificultades en
su aplicacién

Siguiendo plenamente el patrén imperante en
Europa occidental, en la Ley 110/63, para la protec-
cién de la libre competencia, se concibié una unidad
administrativa —el Servicio de Defensa de la Compe-
tencia (el Servicio)—, que se ocupaba de la instruc-
cion de los expedientes sobre practicas anticompeti-
tivas (los dos supuestos genéricos de las colusivas y
las abusivas de las empresas con dominio del merca-
do), y un érgano funcionalmente independiente —el
Tribunal de Defensa de la Competencia (el TDC)—
que, como Tribunal administrativo especial, los resol-
via, intimaba al cese de tales practicas y proponia
al Gobierno la imposicién de multas. La Ley preveia
también la declaracion por el Tribunal de practica ex-
ceptuable. Por ultimo, dentro del Servicio se crearon:
el Consejo de Defensa de la Competencia, que ac-
tuaria como 6rgano consultivo y nexo de union entre
el Tribunal y el Servicio; y el Registro de Practicas
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Restrictivas de la Competencia, en el que se inscri-
birian las antes citadas practicas exceptuables y los
acuerdos de concentracion de empresas cuando se
obtuviera el control del 30 por 100 del mercado, solo
como informacion para poder vigilar posibles abusos
de posicion de dominio.

Parecia que la Ley 110/63 habia creado un sistema
congruente y ajustado al cambio de modelo econémi-
co. Inspirada en los principios del Tratado de Roma
y siguiendo de cerca su articulado, dicha Ley tenia
aspectos técnicos muy solidos y para su aplicacion
se habia disefiado nada menos que un instrumento
administrativo especializado, como en casi todos los
paises, y con la mas elevada y Unica autoridad, dotado
de garantias extraordinarias de independencia y obje-
tividad, aunque carecia practicamente de la potestad
de imponer sanciones, y un Servicio con un Director
general al frente. Las garantias extraordinarias de in-
dependencia por las incompatibilidades exigidas a los
Vocales del Tribunal y al Director del Servicio, segun
el relato del profesor Villar Palasi (recordemos que era
Subsecretario de Comercio y que habia sido designa-
do Procurador en Cortes para defender la Ley), se in-
trodujeron inesperadamente en el Pleno y, por ser ab-
solutas hasta el cuarto grado de parentesco y obligar a
desprenderse de todo tipo de acciones u obligaciones,
tenia el objeto de que no se pudiera encontrar a nadie
para el cargo, pues el sueldo debia aprobarse en las
Cortes y su cuantia no compensaria tanto rigor.

En efecto, dado que habia desaparecido buena parte
de los mecanismos de intervencion a priori en la econo-
mia y el comercio, la Exposicion de motivos de la Ley
explica que esta viene a cubrir un hueco que se juzga
peligroso, el hueco que deja la supresion de las inter-
venciones administrativas. En sus palabras: «Libertado
en gran parte nuestro comercio exterior, suprimidas la
mayoria de las intervenciones administrativas en mate-
ria de distribucion y de consumo interior y reducidas al
minimo indispensable las técnicas de intervencion, es
necesario el complemento de estas supresiones con un
perfecto deslinde del orden publico econémico». Pero,
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como sefala en la citada entrevista el profesor Villar
Palasi, los Procuradores del tercio sindical se oponian
totalmente a la misma, acostumbrados a los precios ta-
sados y fruto de la colusion entre los empresarios del
sindicato, desconfiando del papel clave de la defensa
de la competencia para asegurar la libertad de empresa
y, de este modo, los legitimos intereses de los consumi-
dores. No se queria comprender que se pasara de los
precios tasados, a condenar que se fijaran los precios
a través de las colusiones que constaban en las actas
de sus reuniones. Un argumento algo mas refinado era
el que aducia el Procurador Emilio Lamo de Espinosa
en su enmienda a la totalidad de la Ley: como no se ha
llegado a la supresién absoluta de las trabas adminis-
trativas, no existe esa libre competencia que se tenga
que defender’s.

Al final, la Ley salio adelante, pero pronto se vio que
iba a tener una aplicacion escasa y poco relevante
pues, igual que sucedid con la liberacion del comercio
exterior, volvio a faltar la voluntad politica imprescin-
dible, como demuestra el hecho de que ni siquiera se
dotd a dichos 6rganos con la infraestructura técnica
minima para el desempefio de sus funciones a un ni-
vel elemental.

Ciertamente, a comienzos de ese mismo afio 1963
la pérdida de fuerza del impulso liberalizador se puso
de manifiesto en la politica industrial con la aproba-
cion del Decreto 157/63, de 26 de enero, sobre «libre
instalacion, ampliacion y traslado de industrias dentro
del territorio nacional», pues, junto a la supresion de la
autorizacion administrativa previa en algunos sectores,
en otros se mantenia si no se cumplian los requisitos
minimos de capacidad vy, todavia en otros muchos, se
exigia la licencia previa del Ministerio de Industria con
un fin altamente proteccionista de empresas ineficientes.

Siguiendo las recomendaciones del Informe del
Banco Mundial, esta politica intervencionista se multi-
plicé desde que a finales de 1963 se aprobd la Ley del
Plan de Desarrollo, de 28 de diciembre, que contenia

6 Segun cita de GARRIGUES, J., obra citada, pag. 40.
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en su articulo 4° una instrumentacion practica del prin-
cipio de subsidiariedad obligando, antes de crear una
empresa del INI, a convocar un concurso para com-
probar el desinterés de las empresas privadas. Dias
antes, ya la Ley de Industrias de Interés Preferente, de
2 de diciembre, habia suprimido la concesién automa-
tica a las empresas del INI de los beneficios tributarios
y financieros otorgados en la Ley fundacional. Proba-
blemente, el mecanismo de estimulo mas utilizado fue
el de las acciones concertadas, que desplegé una ac-
tiva labor de subvencionar empresas deficientes, que
fue conocida como la «politica privatista» de Lépez
Rodé y Lopez Bravo'”.

En fin, la Ley del Plan, a los efectos de reestruc-
turacion de la industria, prevé el fomento de las
«agrupaciones de empresas, fusion de instalaciones,
asociaciones de investigacion, creacion de servicios
comunes y todas cuantas acciones empresariales re-
dunden en la formacion de unidades de produccién y
procesos de distribucion, siempre y cuando no consti-
tuyan practicas restrictivas de la competencia». Pues
bien, pensamos que el profesor Garrigues critica con
razon esta norma porque, pese a su condicionante fi-
nal, siendo la Ley del Plan unos meses posterior a la
Ley 110/63, debio ser mas concreta al estar promocio-
nando realmente estas asociaciones'8.

El 1 de enero de 1964 entrd en vigor la Ley 110/63.
Por Decreto de 30 de enero, publicado en el BOE de
5 de febrero, fue nombrado Presidente Jesus Rubio
y Garcia-Mina, que era Catedratico de Derecho mer-
cantil en la Universidad de Madrid. Y por Decretos de
9 de enero se nombraron los siguientes siete vocales:
Rafael Font de Mora Llorens, del Cuerpo de Ingenie-
ros Agronomos; Manuel Carrasco Verde, Teniente Ge-
neral del Ejército de Tierra; Mariano Gimeno Fernan-
dez, Magistrado del Tribunal Supremo; Eduardo Junco

7 BOYER. M. (1975): «La empresa publica en la estrategia industrial
espafola: el INI», Informacién Comercial Espafiola. Revista de Economia,
n° 500, pags. 101 a 103. En este mismo numero de /CE, ver también el
importante articulo de Luis MARTI «Estabilizacion y Desarrollo.

8 GARRIGUES, J., obra citada, pag.92.

y Martinez Azcoitia, Técnico Comercial del Estado;
Alfredo Lépez Martinez, que posteriormente fue Sub-
secretario de Justicia; Manuel Martinez Pereiro, Ins-
pector de Trabajo; y Mariano Rojas Morales, Ingeniero
Industrial al Servicio de Hacienda.

A tenor de lo dispuesto en la Ley de Régimen Juri-
dico de la Administracion del Estado, la toma de po-
sesion se tenia que haber producido en el plazo de
un mes desde la publicacién de los nombramientos
pero, ante la existencia de causa justificada, como
fueron las dificultades de instalacion de la sede del
Tribunal, por Orden del Ministerio de Comercio de 29
de febrero de 1964, se acordo la prorroga de dicho
plazo, por lo cual la toma de posesién tuvo lugar el 16
de abril de 1964, el mismo dia en el que el profesor
Garrigues pronunciaba su segunda conferencia. A
este respecto, hay que sefalar que la cuarta y ultima
la dedicé a «Las normas adjetivas de la Ley», plan-
teando la cuestion del articulo 7° de que, por un lado,
«El Tribunal gozara de plena y absoluta independen-
cia en su funcion» y, por otro, que estara «adscrito en
lo administrativo al Ministerio de Comercio», lo que
parece ser contradictorio. Sin embargo, para él, la
independencia no esta en las palabras de la Ley ni
en declaraciones de principio, sino en las personas
por lo que, en este caso, se puede confiar por ser ya
conocidas, que responden a estrictos imperativos de
la justicia®.

Por la Ley 252/63, de 28 de diciembre, —la misma
fecha de la Ley del Plan de Desarrollo— se fijaron de
las plantillas y dotaciones del personal del Tribunal,
Servicio y Consejo. En consecuencia, paralelamente a
la constitucion del Tribunal, se acordd el nombramien-
to del Técnico Comercial del Estado Leopoldo Zumala-
carregui Calvo, como Director General del Servicio. Si-
multaneamente, siguio ejerciendo de Director General
de Politica Arancelaria quien, hasta el curso 1962/63,
habia sido profesor encargado de Historia Econdmica
Mundial y de Espafa en la Facultad de Ciencias Po-

9 GARRIGUES, J., obra citada, pag. 112.
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liticas y Econdémicas de Madrid, en cuyos cursos se
habia venido turnando con el entonces Ministro Alber-
to Ullastres.

Con fama de excesivamente detallista y serio, de-
mostro ser un gran profesional y un trabajador ejem-
plar?°, Segun recuerda Federico Pino Garcia, Técnico
Comercial del Estado, que estuvo a sus 6rdenes tanto
en Politica Arancelaria como en el Servicio, Leopoldo
Zumalacarregui, desde el primer momento, no dudod
en emprender y organizar el trabajo con la mayor se-
riedad y verdadero entusiasmo en su nueva funcion.
Para ello, se instalaron en los despachos que tenia el
Ministerio en la calle Goya, 3.

Atitulo de ejemplo, citaremos dos de las primeras ac-
tuaciones del Servicio. Quizas la primera de todas fue
la solicitud de inscripcién el 30 de marzo de 1964 en
el Registro de Practicas Restrictivas de un acuerdo de
concentracion de empresas, presentado por Standard
Eléctrica, S.A. por la sucesiva adquisicion, junto con el
INI, de participaciones en el capital de Marconi Espa-
fola, S.A. hasta alcanzar el 31 por 100. La segunda
pudo ser la comisién de servicios encargada a Federico
Pino para realizar determinadas averiguaciones en em-
presas cementeras como consecuencia del expediente
abierto por la denuncia que siguié a la suspension del
derecho arancelario a la importacién de cemento, acor-
dada por el Gobierno por Decreto de 2 de febrero de
1961. Desplazado al efecto a San Sebastian, Federico
Pino contd con la ayuda del Delegado Regional de Co-
mercio, Juan José Canals Ruiz-Vernacci, también Téc-
nico Comercial del Estado, quien 15 afios después, en
1979, ocuparia la Direccion del Servicio hasta su tem-
prano fallecimiento en marzo de 1980.

El esfuerzo emprendido, deciamos, no iba a tener un
camino facil. Precisamente, en abril de 1964, cuando
finalmente la normativa y todo el edificio de la compe-
tencia se ponia en marcha, vemos en ICE que volvian

20 VARELA PARACHE, M. (2011): «En recuerdo de Leopoldo
Zumalacarregui». Revista de Ciencias y Humanidades de la Fundacién
Ramoén Areces, n° 3, pags. 145y 146. Madrid.
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a arreciar las quejas de los empresarios suscitadas por
la viva competencia promovida por el proceso de libe-
ralizacion exterior e interior que abrié el Plan de Esta-
bilizacion de 1959. Enrique Fuentes contesté desde el
editorial de dicho numero de ICE lanzando una vez mas
su labor critica de la politica econdémica practicada en
cada momento. Bajo el titular «El precio de la eficacia»,
recordaba las palabras del Ministro de Comercio al dar
cuenta a las Cortes de las medidas de estabilizacion
pronunciadas con su habitual didactica tranquilizadora:
«la liberacion significa, fundamentalmente, competen-
cia, libre concurrencia, la liberacion significa que los
consumidores tendran, en definitiva, los bienes de con-
sumo al precio minimo posible, porque los beneficios
del empresario se reduciran también al minimo compa-
tible con el estimulo de la produccion; pero, a su vez, el
empresario tendra asegurados los beneficios, porque el
mercado se le amplia, porque las materias primas se
le suministran, porque las maquinas y los repuestos le
llegan cuando los necesita. Competencia quiere decir
rebaja de precios».

Es mas, aunque a Enrique Fuentes no le sorprendia
la afioranza de los empresarios por un mundo menos
competitivo, a la cita del discurso del Ministro afadia
una prueba concluyente: un pequefio cuadro en el que
constaban las cifras y las fechas, desde diciembre de
1959 a diciembre de 1963, demostrativas de que el
proceso de liberalizacion (medido tanto en porcentajes
de los regimenes de comercio, como en las posiciones
arancelarias) habia sido gradual y limitado, por lo que
la liberalizacion de las importaciones todavia quedaba
a distancia de la lograda por los paises de la OCDE.
Eso si, terminaba el importante editorial advirtiendo
que el proceso de liberalizacién de importaciones era
irreversible: «el ultimo criterio para juzgar la conve-
niencia o no del sistema econémico de empresa libre
se halla en la eficacia... Y el precio de la eficacia no es
otro que la competencia»?!.

21 FUENTES QUINTANA, E. (1964): «El precio de la eficacia»,
Informacién Comercial Espafiola. Revista de Economia, n° 368. Madrid.
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Con este mismo sentido, no nos podemos resistir a
comentar otro conocido parrafo del editorial de /CE del
numero monografico de enero de 1963 (el que recogia
las conferencias de Alcala de Henares), «un editorial
vigoroso y beligerante frente a las tendencias protec-
cionistas que recobraban entonces vigor en el Sector
Publico, tras el impulso aperturista que supuso el Plan
de Estabilizacion», que fue citado en esos términos
por Miguel Fernandez Orddfiez?2, como Secretario de
Estado de Comercio, en la presentacién del numero
monografico de /ICE dedicado también a la Politica
de competencia, de octubre de 1987. «Una Ley anti-
monopolio no tendra demasiado sentido ni verdadera
eficacia si no se inserta en el marco de una politica ge-
neral de fomento de la concurrencia de amplia enver-
gadura y suficientemente enérgica. Seria francamente
contradictorio declarar, por una parte, la ilicitud de los
acuerdos restrictivos de la concurrencia y permitir, por
otra, la persistencia de obstaculos institucionales y
estructurales a la concurrencia y la falta de flexibilidad
en el sistema econdmico... En estos obstaculos y es-
tas rigideces encuentran a menudo su mejor base los
abusos y los acuerdos de restriccion mas peligrosos».
Es decir, otra destacada y acertada advertencia en un
oportuno editorial de /ICE que seguia teniendo validez
transcurridos 25 afios y que coincide, ademas, con
una de las conclusiones de Ramén Tamames en sus
conferencias de Alcala anteriormente citadas.

En fin, en aquellos meses de 1963 y 1964 con ta-
les editoriales llenos de fuerza y beligerancia frente a la
vuelta al proteccionismo, sacando a la luz las contradic-
ciones evidentes en la toma de decisiones, el Gobier-
no optd por desequilibrar el crecimiento y distorsionar
el mercado. Como sefialo el propio Miguel Fernandez
Ordodriez, una de las principales lecciones de los pro-
cesos de liberalizacion es que no basta con privatizar,
liberalizar y defender la competencia para que funcione
el mercado, sino que es también esencial que exista un

22 FERNANDEZ ORDONEZ, M. (1987): «Politica de competencia»,
Informacién Comercial Espafiola. Revista de Economia, n°® 650. Madrid.

eficaz sistema democratico y que disponga de adminis-
traciones capaces y no corruptas?3.

Quien resultd todavia mas contundente fue otro afio-
rado companiero, M. Jesls Gonzalez: «Si la economia
crecia en los sesenta no fue por los planes de desarrollo.
En todo caso, crecia menos de lo potencialmente alcan-
zable y no por la via mas eficiente. No se eligié un mo-
delo de mercado ni de planificacion. Se conservo algo de
mercado y se disefd una llamada planificacion indicativa
destinada a continuos descalabros. El resto fue terreno
recuperado por el intervencionismo arbitrista. Y detras de
esto hubo una légica politica, no econdmica»?.

En la primera Memoria de actividades del Tribu-
nal, de febrero de 1966, se advertia ya una actitud de
autoexclusion al remarcar que su actuaciéon era de-
finidora, resolutiva y, por tanto, carente de iniciativa
en la persecucion de conductas y situaciones de res-
triccion de la competencia, deducidas de potestades
administrativas con cobertura legal, que solo podian
ejercitarse con ocasion de expedientes instruidos por
el Servicio, en detrimento del Tribunal que era mucho
mas independiente.

El propio Tribunal, a los 20 afios de su creacion,
reconocia respecto de aquella primera etapa que si
el Servicio instruia poco, el Tribunal condenaba me-
nos, lo que entendia achacable tanto a defectos de
instruccion como a la escasa predisposicion del Tribu-
nal a corregirlos. Ademas, el Tribunal renuncié pronto
a ejercer su facultad de proponer al Gobierno multas
a las empresas condenadas, posiblemente porque lo
hizo una sola vez, por Sentencia de la Seccién prime-
ra, confirmada por Sentencia del Pleno en 1968, en
un caso de concertacion del precio del aceite de oliva
envasado en la entonces provincia de Santander, y el
Gobierno no atendio la propuesta. Pero el TDC tardo
20 anos en proponer otra sancion.

23 FERNANDEZ ORDONEZ, M. (1999): «Privatizacién, Desregulacién
y Liberacion de los Mercados», en Esparia, Economia: Ante el siglo XXI.
Director José Luis Garcia Delgado, pags. 661 y 662. Madrid.

24 GONZALEZ, M. J. (1979): La economia politica del franquismo,
1940-70 (Dirigismo, Mercado y Planificacion). Madrid.
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Ahora bien, debe destacarse por lo que ayudé a la
liberalizacién comercial una serie de expedientes re-
lativos a la instalacion de locales comerciales de ali-
mentos perecederos en los que eran denunciados los
Ayuntamientos, y denunciantes la Comisaria General
de Abastecimientos y Transportes, la Direccion Gene-
ral de Comercio Interior (creada en 1957) o algunos
comerciantes. La Administracion municipal, con objeto
de proteger posiblemente sus ingresos fiscales, a te-
nor de las concesiones otorgadas en los puestos deta-
llistas de los mercados centrales o de barrio, impedian
la apertura de nuevos locales de alimentacion en una
determinada area —a veces, parte de una ciudad o
un pueblo entero—. El TDC, al final de la década de
1960, considero estas situaciones como practicas pro-
hibidas, con lo cual, al elevar su propuesta al Consejo
de Ministros, decidié este modificar la norma corres-
pondiente a la conducta restrictiva (estos fueron los
casos, por ejemplo, de Madrid y Logrofio o de la de-
rogacion del perimetro de proteccion del mercado de-
tallista de Yecla, donde los consumidores tenian que
recorrer hasta cinco kilémetros para abastecerse).?

En otro caso, la apertura de expediente por el Ser-
vicio, gracias a la gestién del mencionado Juan José
Canals, bastaba para que el Ayuntamiento derogara
la norma restrictiva, como la que obligaba todavia en
1977 a que todo el pescado fresco para su venta al
por menor en Jerez tuviera que pasar ficticiamente por
Mercajerez para ser objeto del pago de la comision o
tasa correspondiente a dicho mercado, aunque hubie-
ra sido adquirido en los puertos cercanos el mismo dia
O su vispera.

Desde la creacion en 1964 de los 6rganos de De-
fensa de la Competencia y durante muchos afnos, una
parte considerable de los expedientes tramitados tuvo
su origen en las denuncias trasladadas por las Jefatu-
ras Provinciales de Comercio Interior (anteriormente
del INDIME, el Servicio de Inspeccion y Disciplina del
Mercado). Estas Jefaturas se ocupaban de vigilar cier-

25 GALAN CORONA, E. obra citada, pags. 180 y 196.
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tas practicas comerciales que, aun no siendo restric-
tivas de la competencia, resultaban contrarias al or-
den publico econdmico, a menudo por aumentar en
exceso la tensién competitiva. Un buen ejemplo que
confirmd la conveniencia de complementar ambos 6r-
denes normativos, propiciado por la adscripcion armo-
niosa de los dos campos en la Subdireccion General
de Defensa de la Competencia y de la Disciplina del
Mercado, de la Direccion General de los Consumido-
res del Ministerio de Comercio, fue la solucién del gra-
ve problema que suponia la corruptela de los abusos
que cometian los economatos laborales de grandes
empresas —aquellas tiendas o almacenes donde los
trabajadores podian adquirir bienes de primera nece-
sidad—, pero donde se vendian articulos tales como
televisores, tocadiscos, camaras fotograficas, etcé-
tera, y no solo a la plantilla de la empresa, todo ello
en clara vulneracion de la reglamentacién del Minis-
terio de Trabajo, dando lugar a la ruina del comercio
en su area. Por fin, el Real Decreto 1883/1978, sobre
economatos laborales, tuvo el acierto de coordinar
las actuaciones de ambos Ministerios e incentivar la
transformacioén de los economatos en cooperativas de
consumo, incluyendo la posibilidad de obtener las ayu-
das del IRESCO.

La Ley 110/63 preveia también la realizacion de es-
tudios de caracter sectorial sobre las condiciones de
competencia mejorables, por el Consejo de Defensa
de la Competencia que presidia el Director General
del Servicio. Sin embargo, estas revisiones, que pu-
dieron haber tenido gran utilidad, fueron escasamente
aprovechadas pues de los primeros afos solo se co-
noce, como excepcion a la ausencia total, el estudio
realizado en el sector de los productos farmacéuticos,
cuando era ya preocupante el crecimiento del gasto
publico farmacéutico de la Seguridad Social. En la dé-
cada de 1970 se elaboré otro muy completo sobre el
sector del cemento que quedd en proyecto.

Asimismo, es preciso mencionar que si bien la Ley
110/63 prescribia la sumisién a informe del TDC de
todos los proyectos de ley que pudieran incidir en la
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libre competencia, la realidad es que generalmente no
se evacuo tal informe.

En 1966 y 1967, ademas de producirse un retroce-
so en la liberalizacion del comercio, no deja de ser
significativa la vuelta al intervencionismo que supuso
el Decreto-ley 8/1966, de la Jefatura del Estado, de 3
de octubre, que considerd conveniente en aquella co-
yuntura «aliviar la tensién existente sobre los recursos
disponibles», adoptando una serie de medidas enca-
minadas a ordenar el gasto publico, reprimir el fraude
fiscal, estabilizar los precios y estimular el ahorro y la
exportacion, lo que iba a terminar con la libertad de
precios.

Como consecuencia de la devaluacion de la peseta,
de 60 a 70 por dolar, acordada por Decreto 2731/1967,
de 19 de noviembre, el Gobierno adopté una serie de
medidas para congelar con caracter general las rentas
y los precios al nivel de los existentes en aquel mo-
mento. A tal efecto, dict6 el Decreto-ley 15/1967, de 27
de noviembre, que preveia el establecimiento de una
medida tan intervencionista como las subvenciones a
la importacién de alimentos basicos.

Posteriormente, por Decreto 3010/1971 se llegd a
la regulacién de los precios convenidos que tienen el
inconveniente de favorecer la eliminacion de la com-
petencia al producir un alineamiento hacia el precio
maximo y, paradojicamente, desaparecer también la
infraccion de la normativa de competencia.

Asi las cosas, resultod revelador que, en virtud del
Decreto 2764/1967, sobre reorganizacion administra-
tiva para reducir el gasto publico, dictado en aplica-
cion del mencionado Decreto-ley 8/1966, se rebajo
el rango de Director General del Servicio, que paso a
ser un Subdirector General, dependiente, ademas, del
Director General de Comercio Interior, que tenia enco-
mendado, precisamente, el control de precios. La mis-
ma disposicion redujo el numero de Vocales de ocho
a cuatro, aunque poco después, por Decreto 91/1968,
se precis6 que la reduccion se haria con ocasion de
vacante y el Decreto-ley 12/1970 derogé ambas dis-
posiciones reductoras.

Tras la pérdida del rango de Director General, por
Orden Ministerial de 1 de febrero de 1968, fue nombra-
do Jefe del Servicio Luis Mufioz de Miguel, quien en
1930 habia ingresado con el numero uno en la primera
oposicion al Cuerpo de Secretarios y Oficiales Comer-
ciales que, andando el tiempo, iba a ser el Cuerpo de
Técnicos Comerciales del Estado. En febrero de 1971
fue nombrado Vocal del Tribunal.

En abril de 1971 le sucedi6 al frente del Servicio
otro destacado Técnico Comercial, Alvaro Fernandez
Suarez, verdadero especialista en comercio interna-
cional, distribucién comercial y defensa de la compe-
tencia, maestro de muchos de nosotros que, ademas,
tenia fama de fino escritor y apreciado ensayista por
sus obras filosoéficas. Gallego cordial, habia estado
exiliado debido a la Guerra civil. A finales de 1976
pas6 como Vocal al TDC.

Entre tanto, el érgano instructor sufrid el proceso
de pérdida de identidad por los frecuentes cambios de
estructura en la organizacién departamental del mer-
cado interior, la defensa de la competencia y de los
consumidores, a lo que todavia habria que afadir el
largo intervencionismo de los precios. Afortunadamen-
te, durante muchos anos pudimos contar en el desa-
fio de velar por una tension competitiva suficiente con
otro maestro de la especialidad, el también Técnico
Comercial y Letrado de las Cortes Mariano Daranas
Pelaez, quien ocupd la Direccién del Servicio entre
1977 y 1979. En fin, un ejemplo de su buen hacer fue
terminar con la corruptela del citado caso de los eco-
nomatos laborales.

En febrero de 1982 fue nombrado Director del Ser-
vicio Nicolas Lépez Lopez, asimismo Técnico Comer-
cial de gran valia que contaba con el aprecio de todos,
pero que en el verano de ese afio paso al servicio ex-
terior, hasta que en 1986 fue recuperado como Vocal
del Tribunal.

En octubre de 1982 le sucedio al frente del Servicio
Joaquin M2 de la Infiesta Agreda, también Técnico Co-
mercial, excelente funcionario y estimado amigo, quien
conté con la ayuda de otro compafiero de iguales cua-
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lidades, que ya colaboraba con Nicolas Lopez, Félix
Martinez-Burgos. Ambos trabajaron a fondo haciendo
una completa recopilacion de los importantes retos
que para la Administracion y para las empresas supo-
nia la entrada de Espafa en la CEE en lo relativo a las
normas de competencia, de todo lo cual dejaron cons-
tancia, entre otras publicaciones, en el articulo «Poli-
tica de competencia y su repercusion en Espafia»26.
La legislacion espafiola, inicialmente inspirada en las
normas del Tratado de Roma se habia quedado, sin
embargo, rezagada tanto en su desarrollo como en su
aplicacion, por lo que la adopciéon del acervo comu-
nitario dejaria al descubierto importantes lagunas le-
gislativas, cuando no contradicciones con el Derecho
europeo. Analizando detenidamente las similitudes y
diferencias de la legislacion espafiola con la europea,
se trataba de propugnar un cambio sustancial de acti-
tudes y comportamientos tanto del Estado como de las
empresas, lo que en el caso espanol tenia importantes
consecuencias, en momentos de cambio estructural
(Ley 27/84, de 26 de julio, sobre reconversion y rein-
dustrializacion) y constitucional (construccion paulati-
na del Estado de las autonomias). Para afrontar esos
retos eran necesarios, entre otros, cambios en el edi-
ficio de la defensa de la competencia, institucionales
(renovacion y dignificacion del Tribunal y del Servicio)
y legislativos (futura Ley 16/1989, de 17 de julio, de
Defensa de la Competencia.

6. Laintegracion en Europay la evolucién de
la politica de competencia

Cuando la Constitucion de 1978 proclamaba la li-
bertad de empresa y Espafna se encaminaba hacia las
Comunidades Europeas y su politica econoémica, el
TDC aparecia como un érgano que desde la Adminis-
tracion habia invadido funciones judiciales contrarias

26 MATINEZ-BURGOS, F. y DE LA INFIESTA, J. (1985): «Politica
de competencia y su repercusion en Espafna». Papeles de Economia
Espanola, n° 25, pags. 201-223. Madrid.
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al principio constitucional de unidad de jurisdiccion,
lo que proyectaba una imagen desfavorable, preci-
samente, en el momento en el que era preciso cubrir
determinadas vacantes. La delicada situacioén la salvo
el Gobierno de Leopoldo Calvo-Sotelo, del que era Vi-
cepresidente y Ministro de Economia y Comercio Juan
Antonio Garcia Diez, procediendo a nombrar a los Vo-
cales correspondientes en la segunda mitad de 1981 y
designando Presidente en enero de 1982.

El TDC tuvo que acomodarse a la condiciéon de
o6rgano de la Administracion; determinados articulos
de la Ley 110/63 fueron derogados en virtud de la
Disposicion Derogatoria 32. de la Constitucion y por
Real Decreto 2574/1982 las disposiciones del Regla-
mento del TDC consiguientemente afectadas fueron
adaptadas a su nueva naturaleza administrativa. La
mencionada inconstitucionalidad fue constatada por
la sentencia 80/1983 de la Sala Primera del Tribunal
Constitucional.

A finales de 1984, estando préxima la incorporacion
de Espana a las Comunidades Europeas, siendo Mi-
nistro de Economia y Hacienda Miguel Boyer y Se-
cretario de Estado de Comercio Luis de Velasco, el
primer Gobierno socialista tomé la importante decision
de potenciar los érganos de Defensa de la Competen-
cia, lo que cristalizé en la adopcién de las siguientes
medidas: reafirmacion y renovacion del TDC, empe-
zando por el nombramiento del nuevo Presidente por
Real Decreto 2177/1984; recreacion de la Direccion
General de Defensa de la Competencia con una me-
jor dotacion del Servicio, que se estructura en dos
Subdirecciones Generales (Instruccion y Vigilancia, y
Estudios y Registro de Practicas Restrictivas —Real
Decreto 2282/1985—); mejora cualitativa de las Voca-
lias del TDC (Real Decreto 1936/1985), que permitio
la renovacion de la totalidad de los Vocales, y el inicio
de la preparacion de una nueva Ley.

En consecuencia, en diciembre de 1985 fue nom-
brado Director del Servicio, como Director General de
Defensa de la Competencia, Miguel Comenge Puig,
también Técnico Comercial del Estado, persona de
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gran iniciativa, profundidad de criterio y enorme per-
severancia. Muestra de todo ello fue conseguir que el
Servicio pasara de ser una pequefa unidad a una Di-
reccion General que llegd a contar nada menos que
con cinco subdirecciones generales. Por supuesto, el
incremento tanto del niumero de expedientes como del
volumen de las sanciones fue paralelo. Afios después
fue nombrado Vocal del TDC.

El homenaje de reconocimiento y respeto de esta
corta relacion de destacados companeros de aque-
lla época inicial ha de incluir a otra excepcional res-
ponsable del cambio de actitudes por el Estado y las
empresas en los primeros afos de la época moderna,
tras la integracion en la CEE: Cristina Alcaide Guindo,
cuya labor comienza ya diferenciandose de todos los
anteriores porque empez6 su andadura por la compe-
tencia siendo Vocal del Tribunal desde 1990 a 1996,
pero terminandola a continuacion y hasta diciembre
de 1998 en el Servicio como Subdirectora General de
Instruccién y Vigilancia —coincidiendo en ambos orga-
nismos con quizas la figura maxima del antitrust espa-
fol, Inmaculada Gutiérrez Carrizo—. Pues bien, Cris-
tina Alcaide, persona de indudable caracter, fue una
magnifica funcionaria y especialista de la mayor altura
en la materia. Trabajadora sin descanso, fue maestra
de presidentes, vocales e innumerables instructores
jévenes y maduros, abogados, economistas y demas
profesionales, que tanto le deben por su formacion.

Y a todos los demas funcionarios, ya desapareci-
dos, jubilados altos cargos de las Administraciones
Publicas, profesores, directivos de empresas o bien
que llevan camino de serlo, les tenemos el mismo re-
conocimiento y respeto.

Los diferentes paises de Europa occidental orienta-
ron sus economias al mercado, incluyendo entre sus
principales instrumentos de politica econdmica la de
defensa de la competencia. A esta orientacion se su-
maron los paises que abandonaron el sistema de eco-
nomia planificada. En Espafia la decisidn de potenciar
la politica de competencia comenzé a materializarse
en 1985, no solo con los trabajos preparatorios de la

nueva Ley, sino también con la aplicacién activa de
la anterior. Se inician las investigaciones de oficio, se
mejora la instruccion de los expedientes y el Tribunal
empieza en 1988 a proponer al Gobierno sanciones
economicas para los infractores. Al principio, las mul-
tas tienen escaso volumen, probablemente, por deseo
del Tribunal de establecer una transicion entre el largo
periodo sin sanciones y la nueva etapa de aproxima-
cion a multas disuasorias que comienzan a imponerse
en 1990. En todo caso, el Gobierno acepta e impone
integramente todas las multas propuestas por el Tri-
bunal, rompiendo asi el circulo vicioso formado por las
resoluciones simplemente admonitorias del Tribunal y
el desinterés de las empresas por reclamar sus dere-
chos ante el mismo.

La denominacion de la Ley 16/1989, de Defensa de
la Competencia, marcaba ya una diferencia respecto
de la anterior, al destacar la necesidad de defender la
competencia. El control de las conductas se adapto
fielmente a los entonces articulos 85 y 86 del Tratado
CEE, comprendiendo tanto el aspecto represivo, con
las consiguientes prohibiciones, como el preventivo,
al establecerse por primera vez en Espafa el control
de las concentraciones econémicas desde la compe-
tencia, si bien el Servicio y el Tribunal tendrian una
funcién consultiva, correspondiendo al Gobierno la de-
cision final de cada operacion, como sucedia en otros
paises europeos.

El contenido de las resoluciones del Tribunal ha ve-
nido contribuyendo inequivocamente a promover y ex-
tender la competencia y ha sido generalmente acepta-
do que el sistema de la Ley 16/1989 tuvo resultados
bastante destacables, aunque durante su vigencia
se suelen distinguir altibajos y diferentes etapas. Sin
embargo, cuando las conductas restrictivas contaban
con el correspondiente amparo legal o de las propias
Administraciones Publicas, el TDC volvié a utilizar su
antiguo recurso de proponer al Gobierno las refor-
mas necesarias, como la remocioén de los obstaculos
legales oportunos, identificando a la Administracion
responsable. Asi, en sectores controlados por mono-

50 ANIVERSARIO DE LA PRIMERA LEY DE COMPETENCIA EN ESPANA ICE 121
Enero-Febrero 2014. N.° 876



ANTONIO CASTANEDA BONICHE

polios o con regulaciones que impedian el acceso de
nuevas empresas, la introduccion de competencia fue
el objetivo prioritario, como determind el Tribunal, es-
pecialmente, entre 1992 y 1995. Nuestra felicitacion
por su gran acierto a quien desde la presidencia del
Tribunal dirigio tan importantes informes, Miguel Fer-
nandez Ordoéfiez, que tuvieron una influencia enorme
en la liberalizacién y desregulacion, especialmente,
de los sectores de servicios. Con el Real Decreto-ley
52/1999 se puso fin a los informes de oficio del Tri-
bunal, importante actividad que recuperé la CNC me-
diante su Ley fundacional 15/2007.

Pero aqui debemos concluir para que continte el
relato de este medio siglo de defensa de la compe-
tencia en Espana en otro articulo que recogera las
experiencias de los ultimos cinco Presidentes del
TDC y la CNC.

7. A modo de epilogo

Debemos recordar que la mayoria de las criticas
que recibio la Ley 110/63 fueron injustas, como la tan
reiterada cuando se promulgé al sefalar que no era
una ley de lucha antimonopolio, pues es sabido que
fue una ley que vigilaba comportamientos, pero no
regulaba estructuras ni lo intenté ni siquiera llegé a
nombrar tal palabra, como tampoco hubo ninguna ley
antimonopolio en ningun pais de nuestro entorno. Por
otra parte, la Ley, que cumplié con el objetivo de ali-
nearnos tanto con las normas de los paises de Europa
occidental como con las del Mercado Comun, consti-
tuiria nada mas que un primer paso que tendria que
ser completado por disposiciones posteriores y con
medidas complementarias, sobre todo, de liberaliza-
cion econdmica y de empresa publica, lo que no se
hizo o se tardé demasiado en hacer.

Lo que falté hasta que nos aproximamos a la inte-
gracion en la CEE fue voluntad politica para su apli-
cacion, porque la defensa de la competencia y del
verdadero libre mercado nunca fue el nucleo duro de
la politica econdémica. Lo que sobrd con frecuencia
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fue el desanimo en velar por el mantenimiento de una
tension competitiva suficiente entre las empresas y
por la salvaguardia del libre acceso de las nuevas.
Si bien el campo para la competencia irrestricta era
muy estrecho por el creciente intervencionismo ad-
ministrativo desde 1963 y por el control de precios
(aparte de la exclusién practica del sector agricola),
todo hace suponer que el grado de cartelizacion de
la economia era importante. No obstante, la permisi-
vidad era notable, desafortunadamente. Quien per-
severo una y mil veces fue Enrique Fuentes, maestro
de maestros, como hizo en marzo de 1995, en una
importante conferencia titulada «Competencia y De-
sarrollo Econdmico», al trazar para una economia ya
integrada en la Unién Europea una estrategia para
instaurar un «modelo abierto de economia de mer-
cado», dentro del cual jugaran un papel fundamental
la liberalizacion y la competencia en los mercados de
bienes, servicios y capitales.
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L AENNE

LA COMPETENCIA A TRAVES
DE SUS PROTAGONISTAS

1992-1995. Los informes del Tribunal
Miguel Angel Fernandez Ordéiez

No siempre lo que aparece en la prensa es lo mas
importante. A veces hay trabajos discretos de servido-
res publicos que no merecen la atencion de los me-
dios y que sin embargo son muy importantes para la
transformacion del pais. Ahora, que los expertos en
comunicacion han avanzado tanto, los medios repro-
ducen con mas frecuencia los mitos elaborados en los
gabinetes politicos o empresariales mientras que lo
importante se escapa del debate publico.

Pero no fue ese el caso de la etapa en la que me
toco presidir el Tribunal de Defensa de la Competencia
(TDC). Siuno va a la hemeroteca vera que la expresion
«los Informes del Tribunal» aparecia sin cesar, y sus re-

* Expresidente del Tribunal de Defensa de la Competencia, 1992-1995.

** Expresidente del Tribunal de Defensa de la Competencia, 1995-2000.
*** Expresidente del Tribunal de Defensa de la Competencia,

2000-2005.

**** Expresidente del Tribunal de Defensa de la Competencia,

2005-2007 y Expresidente de la Comision Nacional de la Competencia,
2007-2011.

** Expresidente de la Comision Nacional de la Competencia, 2011-2013.

comendaciones se situaron dentro de los debates mas
importantes sobre la politica econdmica de aquel tiem-
po. La influencia de los informes del Tribunal de Defen-
sa de la Competencia fue inmensa. Partidos politicos
gue no habian mencionado nunca la palabra «compe-
tencia» en sus programas, la introdujeron en los que
redactaron para las siguientes elecciones. Los grupos
de interés y algunos ministerios crearon comisiones o
publicaron informes voluminosos que defendian lo con-
trario de lo que proponia el Tribunal, y se organizaron
numerosas conferencias y seminarios sobre la necesi-
dad de liberalizar y desregular los sectores estudiados
en los informes.

No es que el Tribunal de Defensa la Competencia
en aquella época no hubiera continuado ejerciendo las
labores tradicionales del Tribunal como las de perse-
guir acuerdos y abusos o informar concentraciones. Lo
hizo, y le tocé tratar casos muy interesantes. El intere-
sado en estas cuestiones recordara casos importantes
como el de la fijacién de comisiones por los siete gran-
des bancos espafioles en que se aplicé por primera vez
de forma conjunta el derecho espafiol y el europeo, la
recomendacion de precios de los concesionarios de
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automoviles en la que por primera vez se impuso una
multa al presidente de la asociacién, o el caso de las
ITV en el que se examinaron las consecuencias con-
tra la competencia de una decision publica. También se
trataron interesantes casos de abusos como el de la
Liga de Futbol y algunos otros de Telefonica y colegios
profesionales. En concentraciones las mas interesantes
fueron las de: Ebro, Arbora/Ausonia, El Caserio o la de
la SER con Antena 3.

Pero, lo verdaderamente singular de la etapa 1992-
1994 fue la tarea de «predicar la competencia», labor
qgue en el mundo anglosajon se denomina advocacy of
competition, y que se realizd a través de los famosos
«Informes del TDC». Las profesiones colegiadas, las
telecomunicaciones, los transportes y en general todos
aquellos sectores de servicios cuya liberalizacion tenia
algun retraso en relacion a nuestros socios europeos,
fueron sometidos a los analisis y recomendaciones del
Tribunal.

Se ha dicho alguna vez que quienes nos sucedieron
no fueron tan activos en esta tarea de predicar la com-
petencia. Debo decir que no estoy de acuerdo, porque
el TDC continué realizando esta tarea. Es verdad que
sus informes no tuvieron la trascendencia de los ela-
borados en esa primera etapa, pero ello no se debe a
una peor o menor actividad del TDC sino a que quienes
estuvimos en el Tribunal en los afnos1992-1994 tuvimos
mucha suerte, y de esa suerte me propongo hablar en
esta breve nota.

El éxito mediatico de los informes y su indudable im-
portancia en la transformacion de la politica econdmica
del pais se debid, como siempre que interviene la for-
tuna, a que, en aquel momento, una serie de factores
convergieron en una agraciada conjuncion de esas que
fascinan a los astrologos.

Por un lado se cont6 con un Ministerio de Economia
que, a diferencia de otros episodios que hemos vivido
en los que el poder ejecutivo tiene celos, o desconfia,
o priva de poderes e incluso desprecia a los érganos
independientes, se dio cuenta de la importancia que tie-
nen para un buen funcionamiento de la democracia y
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de la economia de mercado. Aquel Ministerio respeto al
Tribunal y lo utilizé6 sabiamente, encargandole la elabo-
racion de los informes.

Por otro lado las posibilidades de mejorar el funcio-
namiento de la economia espafiola y por tanto de au-
mentar la tasa de crecimiento y de empleo, si se liberali-
zaban los sectores de los que se ocupo el Tribunal, eran
muy grandes. Ahora se nos ocurren muchas trabas a
la competencia que habria que suprimir de la legisla-
cidn actual, pero las ganancias en crecimiento, empleo
y bienestar que sin duda se conseguirian serian muy
pequefias si las comparamos con las que se produje-
ron, por dar un ejemplo, al liberalizar las telecomunica-
ciones. Y es que la introducciéon en 1994 de una licencia
de movil adicional a la que tenia Telefonica, que fue una
de las consecuencias mas exitosas de la presion que
ejercio el TDC con sus informes, tuvo unos efectos es-
pectaculares. En solo unos meses la cifra de usuarios
de movil duplicé el nimero que habia conseguido Tele-
fénica durante la década que habia ofrecido la telefonia
movil bajo monopolio. Nada parecido sucederia ahora,
cualquier avance en la liberalizaciéon no podria tener la
trascendencia que tuvo entonces la liberalizacién de las
telecomunicaciones que se inicio en el afno1994 vy feliz-
mente se reforzo en los afnos siguientes.

Otro factor de suerte fue el favorable entorno euro-
peo. La Comision Europea, con algun retraso sobre
Estados Unidos cuyas liberalizaciones habian empeza-
do en tiempos del presidente Carter, habia emprendi-
do una politica de liberalizacion en industrias de redes
como las telecomunicaciones o los transportes. La ta-
rea no fue entonces conseguir que Espafia avanzara
en la liberalizacion mas que otros paises europeos sino
que simplemente bastaba con lograr que lo hiciera al
mismo ritmo que los demas. El problema espariol era
que algunos sectores del Gobierno y de la oposicion
defendian mantener las regulaciones monopdlicas.
Algunos miembros del Ejecutivo iban a los Consejos
Sectoriales comunitarios con el objetivo de conseguir
que se retrasara al maximo la liberalizacién en Espafa.
Los ministros volvian orgullosos de Bruselas mostran-



do como trofeos las clausulas de aplazamientos de la
liberalizacion aplicables a nuestro pais. Por ello |a tarea
de los Informes del Tribunal fue tan facil como la de con-
vencer de los beneficios de aceptar los calendarios de
liberalizacion que los Consejos Europeos establecieron
para la mayoria de los paises.

Finalmente hay que hablar de la suerte de que el Tri-
bunal contara como componentes del mismo con unos
servidores publicos que, pese a no haberse dedicado
nunca a esta funcion de promover la liberalizacion, la
cumplieron de una forma totalmente eficaz y eficiente.

Debo decir que nunca imaginé que mis colegas pu-
dieran hacer el trabajo de la forma en que lo hicieron.
No por falta de capacidad profesional, pues estaba de-
mostrada tanto por sus curricula como por el trabajo
realizado en el Tribunal, sino porque esa experiencia
estaba basada mas en la defensa de la competencia
que en la de promover la liberalizacion. Me equivoqué
totalmente, fue un feliz descubrimiento comprobar como
aquellos que se ocupan de la defensa de la competen-
cia, y que por tanto son expertos en descubrir los obsta-
culos de la competencia que introducen las empresas y
otros agentes econdémicos, son los que mejor que na-
die pueden detectar en las normas aquellos obstaculos
que los grupos de interés han conseguido situar en las
regulaciones publicas. EI maximo deseo de cualquier
vendedor es tener un monopolio. Como apunté Adam
Smith, la tendencia natural, humana, es abusar de una
posicion de dominio, llegar a acuerdos de precios o dis-
minuir la competencia comprando al competidor. Pero
esto es perseguido hoy por el propio Estado, y si le des-
cubren no solo se le acaba el invento sino que incluso
puede ser sancionado por ello. Sin embargo, si se con-
sigue incluir en la regulacién unas normas que tengan
un efecto equivalente al de esas practicas, se esta en
el mejor de los mundos, puesto que no solo el Estado
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deja de perseguirle por ello sino que incluso la Adminis-
tracion pone a su disposicion los medios —funcionarios
y jueces— para acabar con los competidores.

Ademas, el trabajo se hizo con una eficiencia extraor-
dinaria puesto que los recursos del Tribunal, tanto pre-
supuestarios como de personal, eran minimos. Al aban-
donar mi presidencia bromeaba diciendo que gracias a
mi gestion se habia triplicado el numero de titulados que
ayudaban al Tribunal en su trabajo. Y era verdad: habia
pasado de ser una persona a ser tres personas. En los
40 anos de mi vida profesional no he visto nunca a la
Administracién hacer algo tan importante contando con
tan pocos recursos. Y es que ese fue uno de esos ca-
S0s en que las cosas sucedieron como nos gustaria que
sucedieran siempre: que las buenas ideas se acabaron
imponiendo, a pesar de que quienes estaban enfrente
defendiendo intereses empresariales o corporativos y
empleando ingentes recursos de todo tipo en la defensa
de sus posiciones, acabaron perdiendo.

La historia no se repite y hay que celebrarlo pues
la vida seria mas aburrida si hubiera que copiar todo
lo que hicieron nuestros antecesores. Ya nadie podra
ahora hacer nada parecido en las telecomunicaciones
o en el transporte aéreo que produzca una transforma-
cion tan importante como la que se produjo en su dia
en estos sectores. Pero si se puede aprender algo de
aquella experiencia; y es que, si hay Gobiernos que son
favorables al mercado (y esto es cosa distinta de ser fa-
vorables a las empresas), siempre se pueden encontrar
nuevas areas en las que se puede progresar en la libe-
ralizacion o mejorar la regulacion. Y si, como sucedio en
aquel caso y es usual en los paises mas desarrollados,
se respetan, se nombran y se utilizan adecuadamen-
te los 6rganos independientes, se puede avanzar con
mayor rapidez en el disefio y aplicacion de las mejores
politicas econémicas.
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1995-2000. Cinco ainos intensos
Amadeo Petitb6 Juan

Con fecha 9 de febrero de ...., el Consejero dele-
gado de una importante empresa catalana dirigio una
carta a uno de los subsecretarios —censor de las pu-
blicaciones de su ministerio, al mismo tiempo— de la
época. Tras encabezar la misiva con un contundente
«Distinguido amigoy, le agradecio la «preparacion» de
una entrevista con el ministro unos dias antes. En di-
cha carta, el remitente recordaba al subsecretario «la
urgencia de sensibilizar al Tribunal de la (sic) Defensa
de la Competencia de los razonamientos de....» enre-
lacién con una operacion de concentraciéon. Atodo ello
afiadia: «Como estos dias son decisivos para que el
Tribunal eleve su dictamen al Gobierno...te agradece-
remos que pudieras hacer llegar al Tribunal el interés
que el Ministerio tiene en mantener en Espana la pro-
duccién de Productos de...de alta tecnologia y calidad
de..., en competencia con las Multinacionales estable-
cidas en el Mercado Comun Europeo. Actualmente no
hay barreras de entrada y el Mercado Espafol no se
encuentra aislado del resto del Mercado Comun.».

No puedo saber el recorrido de la solicitud desde
el despacho del destinatario de la carta. Lo que si sé,
y esta debidamente acreditado, es que el Tribunal de
Defensa de la Competencia (TDC) considerd que la
operacién de concentracion tendria como consecuen-
cia efectos relevantes sobre el mercado pero que, dada
la apertura del mercado espanol a la competencia de
otros productos fabricados por nuevos competidores
que actuarian como elementos compensatorios de la
eventual restriccion de la competencia, la operacion
—como no podia ser de otra forma— debia ser con-
siderada adecuada si bien sometida a determinadas
condiciones que, posteriormente, fueron consideradas
pertinentes por el Consejo de Ministros. En todo caso,
siempre queda abierta la cuestion de qué saben las
autoridades acerca del futuro de los mercados.

Quiero sefalar con este ejemplo que en aquellos
tiempos —hace mas de 20 afios— muchos empresa-
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rios consideraban que los asuntos relacionados con la
competencia podian ser analizados y defendidos en los
despachos de los ministerios y que desde las moquetas
del poder las peticiones discurririan por caminos diafa-
nos hasta las autoridades de defensa de la competen-
cia, que podrian tomarlas en consideracion. Como se
pudo comprobar, se trataba de un intento vano pues no
es facil influir sobre la voluntad de un érgano colegiado
—como el TDC— que incluia entre sus virtudes, y como
referencia general, la independencia. Un analisis de sus
decisiones permite cualificar el alcance de dicha afir-
macion. Ademas, el voto particular, ejercido con rigor y
honestidad, es un arma poderosa que refuerza la liber-
tad de criterio. Aquel tipo de misivas, por contrarias al
espiritu de la competencia, deberian hacerse publicas.

El proceso

El dia 7 de abril de 1995, Miguel Angel Fernandez
Ordoinez ceso, por renuncia, como Presidente del Tri-
bunal de Defensa de la Competencia para pasar a pre-
sidir la recién creada Comision del Sistema Eléctrico
Nacional. Por algunas razones, nunca explicadas, el
Tribunal estuvo sin presidente hasta el mes de sep-
tiembre del mismo afo, ocupando la presidencia en
funciones, con acierto y eficacia, quien a la sazén
era su vicepresidente, Ricardo Alonso Soto, Catedra-
tico de Derecho Mercantil. Recuerdo que en el mes
de mayo de 1995 ceso, por renuncia, uno de los vo-
cales quedando el Tribunal, con solo cinco vocales,
ademas del vicepresidente en funciones de presiden-
te. Este hecho supuso que el Tribunal contara con el
numero minimo de miembros imprescindible para su
constitucion valida. En esta situacion de precariedad
institucional, mas alla de las cuestiones de fondo, en
el ministerio se discutio, sin prisas, si era mejor un pre-
sidente con perfil politico o con perfil técnico. Las opi-
niones estaban divididas pero, tras una larga espera,
se impuso el criterio del perfil técnico.

Mi nombramiento fue algo totalmente inesperado
para mi. Estando en uno de los jurados de las becas



de La Caixa, recibi una llamada telefénica comunican-
dome que mi persona era considerada idénea para
ocupar el cargo de presidente del TDC, algo que yo
nunca habia pensado aunque tenia conocimiento de
otros nombres como posibles candidatos, alguno de
los cuales se habia ofrecido al ministro. Se me daba
muy poco tiempo para dar una respuesta pero acepté
inmediatamente la propuesta porque me parece logico
que cuando se lleva la pesada carga de los anos, las
cosas estan suficientemente pensadas; cosa distinta
es tomar la iniciativa. En todo caso, quiero dejar claro
que yo tenia otro candidato y, en consecuencia, habia
defendido su nombre. Inmediatamente renuncié a mi
puesto como vocal del tribunal y al dia siguiente com-
probé, con temor, que Mariano Guindal —que todo lo
sabia— daba por hecho mi nombramiento en las pagi-
nas de La Vanguardia. Lo consideré una indiscrecion
innecesaria inspirada, en todo caso, por la amistad y
por la profesionalidad de un excelente periodista. Pero
una indiscrecién temeraria.

Efectivamente, por sendos Reales Decretos 1532
y 1533, de 15 de septiembre de 1995, el Consejo de
Ministros, «previa deliberacién» y a propuesta del Mi-
nistro de Economia y Hacienda (D. Pedro Solbes),
dispuso mi cese por «renuncia por pase a otro des-
tino» como Vocal del TDC y mi nombramiento como
Presidente. Algo que siempre he agradecido aunque
sabia que, en un contexto cartelizado y sometido a de-
masiadas normas reguladoras ineficientes, la tarea no
seria sencilla.

Como el lenguaje de los gestos es relevante, con-
sideré oportuno no tomar posesiéon de mi puesto en
un acto publico en las dependencias del Ministerio de
Economia y Hacienda. La posicion del ministro era,
justamente, la contraria. La consecuencia fue la no
convocatoria del habitual acto publico que, en general,
se traduce en un acto social a mayor honra y gloria del
nombrado y, posiblemente, de quien tiene el poder de
proponer. Algo que, en mi caso, no tenia mayor impor-
tancia. Pero si la tenia el gesto de independencia que
no excluia ni el respeto al ministro ni la gratitud.

LA COMPETENCIA A TRAVES DE SUS PROTAGONISTAS

Tras la toma de posesion administrativa, los prime-
ros momentos no fueron faciles. Por ejemplo, debo
mencionar cierta incomprension por parte de algun
sector de la prensa que se habia sentido afectado ne-
gativamente por alguna decisién del Tribunal, al me-
nos discutible. Afortunadamente, todo pudo aclararse
desde la perspectiva de la legislacion sobre la defensa
de la competencia y de la libertad de mercado. Pero
no fue sencillo.

Una cuestidon adicional que parece inherente a las
reacciones de algunos miembros de los partidos poli-
ticos tras una victoria electoral. No es infrecuente que
haya opiniones favorables a cambiar todo lo estable-
cido por el partido perdedor, incluidos los responsa-
bles de 6rganos independientes, como era mi caso.
Las insinuaciones existieron pero fueron atajadas por
la firme conviccién del Presidente del Gobierno —Don
José Maria Aznar— de que los 6rganos independien-
tes deben ser respetados —por su independencia—y
que lo relevante es el trabajo bien hecho y la lealtad
—que no fidelidad— institucional. Posicion que mere-
ce todo tipo de parabienes por ser reflejo de seriedad
politica y respeto a los principios esenciales de fun-
cionamiento del Estado de derecho. En todo caso, la
cuestion que queda abierta es la estrategia seguida en
los nombramientos. El principio de las cuotas y de las
amistades no es, necesariamente, el mejor.

Los medios

Tras los primeros escollos, afortunadamente supe-
rados por el dominio del sentido comun y el respeto
institucional, faltaba superar el mas relevante para la
actividad cotidiana: la escasez de medios para llevar a
cabo una ingente tarea consistente en asegurar que,
en un contexto econdmico fuertemente cartelizado y
dominado por multitud de regulaciones ineficientes,
los mercados operaran de acuerdo con los principios
de la libre y leal competencia en beneficio de los con-
sumidores, de los operadores econoémicos eficientes y,
en general, del conjunto de la economia.
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El entorno donde se lleva a cabo la actividad es re-
levante. En aquel caso, la sede del TDC continuaba
siendo la misma desde el afio 1965: escasa e inade-
cuada. La actividad se habia incrementado significati-
vamente y los 782 mZ2 del edificio resultaban insuficien-
tes, especialmente si se considera que, deduciendo el
espacio destinado a sala de audiencias, biblioteca y
archivo, la superficie (til para despachos se limitaba a
384 m2. En esta superficie convivian 31 funcionarios,
incluidos los vocales, mas el personal laboral. No era
mucho comparado con otros 6rganos de la Administra-
cién. Pero no impedia llevar a cabo la tarea encomen-
dada con eficacia y puntualidad. No hubo retrasos en
las Resoluciones.

El presupuesto no era boyante: 35.800.000 pesetas
asignadas al capitulo 2, y 4.400.000 pesetas para el
capitulo 6, inferior al del afio 1994 casi en un 30 por
100. Se demostraba, en consecuencia, el gran espa-
cio que tenia el Gobierno para reducir el gasto publi-
co. Recomiendo al lector un ejercicio sencillo: divida el
gasto total por el numero de expedientes tramitados.
Con toda seguridad se asombrara cuando conozca
el gasto medio por expediente. Especialmente si se
compara con el gasto medio de expedientes similares
desarrollados por otros 6rganos de la Administracion.

EI TDC era, pues, una organizacion mindscula. Los
combates argumentales con las grandes corporacio-
nes, los gremios y los grandes despachos eran com-
bates desiguales. No podia hablarse de igualdad de
armas. Era necesario, en consecuencia, mantener un
mecanismo que permitiera ganar reputacion ante la
sociedad y, sobre todo, ante las empresas eficientes y
ante los consumidores. Los analisis econdmico vy juri-
dico y el sentido comun eran los mejores aliados.

El TDC no contaba con un director de comunica-
cién prudente pues no tenia recursos para cubrir su
coste. Lo que, en principio, parecia un inconveniente
se transformd en su punto fuerte. La prudencia habi-
tual fue sustituida por la contundencia argumental y
la fuerza de la razén. Asi fue como el TDC reforzé su
reputacion ante la sociedad.
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Los Vocales del TDC y su Presidente no podian
pronunciarse acerca de los expedientes en tramite. El
TDC hablaba a través de sus resoluciones y de alguna
indiscrecion interesada. En todo caso, nada impedia
que sus miembros participaran en debates acerca de
los asuntos tratados en sus informes y de sus argu-
mentos acerca de la necesidad de proceder a remo-
ver multitud de estorbos —que diria Jovellanos— que
permitian que determinados operadores econdmicos
obtuvieran beneficios extraordinarios durante periodos
de tiempo extensos, mas alla de los justificados por su
eficiencia y buen hacer.

Actividad del Tribunal de Defensa
de la Competencia

Con este panorama como referencia, era necesa-
rio dar a conocer a la sociedad el pensamiento y la
labor del Tribunal. Y, en particular, desarrollar una in-
tensa actividad dirigida a promover las modificaciones
normativas necesarias con el fin de reducir el impacto
negativo de un sinfin de normas reguladoras ineficien-
tes. Con este objetivo, el Tribunal participé en multitud
de foros en defensa de sus planteamientos, con una
clara vocacion divulgadora. El resultado final fue que,
dada la continua presencia en los medios de comu-
nicacion de las actividades y opiniones del Tribunal,
su conocimiento por parte de la sociedad fue general.
Sus opiniones, como norma, eran bienvenidas pero,
también, criticadas por quienes veian denunciados
sus privilegios injustificados. Pero su mision genuina
era pronunciarse en relacién con los casos sometidos
a su consideracion.

El TDC tuvo una actividad intensa desde el punto
de vista doctrinal. La creatividad fue muy alta y la dis-
cusion —casi permanente en los primeros afos del
mandato— enriquecedora. El proceso de aprendiza-
je colectivo fue rapido pues el Tribunal contaba con
expertos de primer nivel. Personalmente, puedo decir
que soy un economista que aprendi6 mucho de los
juristas.



a) Operaciones de concentracion

El TDC tuvo que resolver casos particularmente
complejos en relacién con las operaciones de con-
centracion. Con el paso de los afios soy partidario del
control ex-post y de eliminar el intervencionismo que
supone el control ex-ante pues no tenemos tantas do-
tes de prediccién para adivinar, con precision, qué su-
cedera en el futuro.

Un ejemplo de complejidad se pone de relieve al con-
siderar el camino que condujo a la resolucién recaida
sobre la notificacion voluntaria de operaciéon de concen-
tracion entre Telefonica de Espafia SAy Canal Plus SA.
Dicha operacion fue la reaccién a la denuncia ante las
autoridades de defensa de la competencia presentada
por Antena 3 Televisidon SA, por acuerdo restrictivo de la
competencia y abuso de posicion de dominio por parte
de las citadas empresas, consistente en la firma de un
«Acuerdo estratégico» para operar conjuntamente en el
sector de las telecomunicaciones por cable.

Operaciones de esta naturaleza no son de resolu-
cion facil. Ni las discusiones en la sede de la orga-
nizacion son intelectualmente pacificas. En el caso
mencionado, ademas, el asunto era particularmente
complejo por la posibilidad de que la operacién fuera
considerada de dimension comunitaria, en cuyo caso
la autoridad competente seria la Comision Europea.
Llegado el momento decisivo, el Tribunal, por mayoria,
recomendd al Gobierno que «no se pronunciara so-
bre la operacion... hasta tanto no recaiga una decision
formal de la Comisién Europea sobre la dimensién
comunitaria o nacional de la operacion». La decision
mayoritaria del Tribunal fue acompanada de tres vo-
tos particulares, expresion de lo complejo que era el
asunto.

Este caso, nada sencillo, coincidié casi con mi nom-
bramiento. En consecuencia, fue enormemente alec-
cionador. Marcé una hoja de ruta. Si me he extendido
en la explicacion es, tan solo, para poner de relieve la
riqueza intelectual de la tarea encomendada al TDC y
la dimensidn del trabajo realizado.
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Ademas, por su relevancia en el contexto del re-
cuerdo, pueden mencionarse otras decisiones rela-
tivas a operaciones de concentracion de particular
interés: Ura/Legrand; Ebro Agricolas, Comparia de
Alimentacion, SA/Sociedad General Azucarera de
Espafia, SA; Parmalat SpA/Clesa, SA; Gas Natural/
Endesa; Heinecken/Cruz Campo o Banco Santander/
Banco Central Hispano.

La lectura de los dictamenes del TDC en materia
de operaciones de concentracién pone de relieve el
espiritu escasamente intervencionista y su confianza
en los mecanismos del mercado.

b) Resoluciones

No menos relevantes fueron las resoluciones contra
acuerdos entre empresas que, eliminando la compe-
tencia entre ellas, pretendian instaurar un régimen de
monopolio conjunto en el mercado en su propio pro-
vecho y en perjuicio de sus clientes, fueran empresas
o0 consumidores. En ocasiones, con la intervencién de
los sindicatos. En algunos casos se trataba de cérte-
les relevantes, descubiertos sin necesidad de chivatos
ni programas de clemencia. Ejemplos de resoluciones
del periodo considerado, mencionadas por su titulo,
que no responde necesariamente con la empresa in-
fractora, son: Pan de Barcelona, Cosméticos en far-
macias, Industria lacteas, Desmotadoras de algodon,
Vacunas antigripales, Alimentos infantiles, Industria
del azucar o Transporte aéreo regular, por citar tan
solo algunos casos.

También deben mencionarse las Resoluciones recai-
das sobre conductas de abuso de posicion de dominio.
Se trata de conductas llevadas a cabo por empresas
que han alcanzado una posicion de dominio en el mer-
cado relevante que explotan en su propio beneficio y en
perjuicio de sus clientes. Como ejemplos de la época
pueden citarse los siguientes: Airtel/Telefénica, BT/Te-
lefonica, Tabacos de Canarias o Funerarias de Madrid.

En este punto quiero mencionar, con el debido res-
peto, que mi interpretacion de los hechos, en ocasio-
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nes, no ha coincidido con la del 6rgano jurisdiccional
que revisa las decisiones del TDC. Por su relevancia
quiero destacar el caso Tabacos de Canarias en el
que, a mi juicio, quedaba perfectamente acreditado el
abuso por parte de Tabacalera, aunque dicho abuso
no fuese reconocido por la Sala del Tribunal Supremo
debido al uso excesivamente mecanico de la doctrina
comunitaria. Pero estos eran los gajes del oficio.

c¢) Informes

Poco antes de mi nombramiento, el Tribunal publicé
el informe: La competencia en Espana: Balance y nue-
vas propuestas. Uno de los objetivos del documento
era poner de manifiesto que «la competencia no solo
contribuye a incrementar la eficiencia econdémica, sino
también permite alcanzar una solucion mas deseable
desde el punto de vista social que la que se logra me-
diante las situaciones de monopolio o de restricciones
a la competencia». Y, en particular, se quiso explicar la
dimension social de la competencia.

El informe puede calificarse como relevante. Seguia
la tradicion del anterior (Remedios politicos que pue-
den favorecer la libre competencia en los servicios y
atajar el dafio causado por los monopolios) que con-
tribuyd a estremecer la «vida tranquila» de no pocos
monopolistas y administradores publicos.

El informe hacia un balance de las politicas de in-
troduccion de competencia aplicadas desde la publi-
cacion del informe anterior (servicios profesionales,
telecomunicaciones, suelo, transporte, energia eléc-
trica, monopolios locales y servicios de instalacion y
mantenimiento), se valoraban algunas de las reformas
acometidas en actividades sobre las que el TDC no
habia realizado propuestas y, por ultimo, se presenta-
ban nuevas recomendaciones de liberalizacién e intro-
duccién de competencia en cinco nuevos mercados:
banca al por menor, puertos, distribucién de productos
petroliferos, cinematografia y oficinas de farmacia. A
estos informes les seguirian otros como: E/ precio fijo
de los libros, amén de multitud de pronunciamientos
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sobre propuestas de modificacién normativa que, en
algunos casos, como el del mercado del tabaco, no
fueron recibidos con parabienes por los proponentes
de la nueva regulacion.

Recuerdo la intensidad argumental y emocional de
algunos debates publicos relacionados con los infor-
mes. El mas efervescente tuvo lugar con los farma-
céuticos que, en Barcelona, se aproximaron a la agre-
sion fisica en la sede del Colegio de Abogados. Pero
el hecho no revisti6 mayor importancia pues, como
es sabido, el combate contra los privilegios nunca es
pacifico, como senalo Adam Smith en su Riqueza de
las Naciones: «El miembro del Parlamento que apoya
las propuestas para fortalecer dicho monopolio puede
estar seguro de adquirir no solo la reputacién de ser
un experto en economia politica sino también popu-
laridad e influencia entre una clase de personas cuyo
numero y riqueza les proporcionan una enorme impor-
tancia. Por el contrario, si se les opone, y aun mas si
tiene suficiente poder como para desbaratar sus pla-
nes, entonces ni la honradez mas acrisolada, ni el ran-
go mas prominente, ni los mas grandes servicios a la
comunidad podran protegerlo de las agresiones y los
ataques mas infames, los insultos a su persona y en
ocasiones hasta los verdaderos peligros derivados de
la ira insolente de monopolistas furiosos y frustrados».
En la época en que fueran escritas estas palabras no
habia autoridad de defensa de la competencia.

La actividad de fomento y promocién de la compe-
tencia, mas alla de lo dispuesto en sede colegiada,
cubria practicamente, todo el calendario util. Con ello,
el TDC era conocido, respetado y solicitado para emi-
tir opinidn. Las resoluciones por abusos de posicion
de dominio y por acuerdos entre empresas —depen-
dientes de la actividad del Servicio de Defensa de la
Competencia— eran el complemento de una actividad
técnicamente instruida y socialmente reconocida.

La prudencia aconseja detenerse en este punto y
no desvelar ahora lo que debe ser juzgado mas ade-
lante, justo antes del olvido. Muchas actitudes deben
permanecer en el recuerdo permanente.



Balance

¢ Un balance? Una etapa creativa en el contexto de
unos equipos intelectualmente efervescentes —en
su conjunto— mayoritariamente libres y guiados por
el objetivo de contribuir a mejorar la eficiencia de la
economia espanola y el bienestar de sus ciudadanos
a través de la eliminacion de los privilegios injustifi-
cados.

Solo falta una mayor utilizacién del analisis econo-
mico, el abandono del analisis limitado a las conductas
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por objeto —expresion de la pereza administrativa— y
su sustitucién por el analisis de las conductas sobre la
base de sus consecuencias y de la aplicacion de los
principios del analisis econémico. Y, por ultimo, susti-
tuir el analisis ex-ante de las operaciones de concen-
tracién por un analisis ex-post.

Terminado mi mandato —reducido en un afio por
modificacion de la Ley Reguladora— se me ofrecio6 se-
guir. Es bueno tener la mente clara y saber retirarse a
tiempo. Lo que me ha sucedido después también ha
sido muy relevante.
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2000-2005. Cincuenta anos de la Ley de
Defensa de la Competencia: avances y retos
Gonzalo Solana Gonzalez

En los 50 afios transcurridos desde que en Espana
se implantase la Ley de Represion de Practicas Res-
trictivas de la Competencia, la economia espafiola ha
registrado profundas transformaciones.

Muchos han sido los factores que han contribuido
a estos cambios. En el plano politico, la implantacion
de la democracia y la adaptacion de nuestras normas
e instituciones a los estandares europeos. En el am-
bito econdmico destacan las medidas adoptadas en
los Pactos de la Moncloa, que facilitaron la correccion
de acusados desequilibrios existentes, y los esfuerzos
realizados para la plena integracion y participacion de
nuestro pais en la construccion de la Unién Econémi-
ca y Monetaria europea.

En los avances registrados han jugado un papel de-
terminante tanto los efectos derivados de la apertura
de la economia espafiola, y la consecuente interna-
cionalizacion de la actividad, como la introduccion de
mayor competencia efectiva en los mercados internos.

En este transito, la legislacion de la defensa de la
competencia ha desempefiado un papel importante
adquiriendo una trascendencia creciente, tanto en lo
que se refiere a los medios disponibles para su apli-
cacidén como en el reconocimiento de la sociedad a
su funcién. De hecho se ha convertido en una parte
esencial de la politica econémica actual, en la que las
actuaciones por el lado de la oferta son cada dia mas
relevantes ante la creciente globalizacion de las rela-
ciones econdmicas a nivel mundial.

La razon de ser de la Defensa de la Competencia

Con el transcurso de los afos la legislacion de la
defensa de la competencia ha ido evolucionando,
adaptandose a los cambios del entorno econdmico e
institucional, dotando a las autoridades de mas y me-
jores medios, pero mantenimiento invariable su razoén
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de ser: garantizar la libertad de empresa y contribuir a
que un mejor funcionamiento de la economia se tras-
lade a los ciudadanos en términos de un mayor bien-
estar econémico.

A este respecto conviene recordar lo establecido
tanto en el preambulo de la Ley 15/2007 de Defensa
de la Competencia como en la exposicién de motivos
de su antecesora, la Ley 16/89.

Asi, el preambulo de la normativa en vigor comien-
za destacando que «el articulo 38 de la Constitucién
reconoce la libertad de empresa en el marco de una
economia de mercado y la garantia y proteccién de
la misma de los poderes publicos...La existencia de
una competencia efectiva entre las empresas consti-
tuye uno de los elementos definitorios de la economia
de mercado, disciplina la actuacion de las empresas y
reasigna los recursos productivos a favor de los opera-
dores o las técnicas mas eficientes...Por ello, resulta
preciso disponer de un sistema que, sin intervenir de
forma innecesaria en la libre toma de decisiones em-
presariales, permita contar con los instrumentos ade-
cuados para garantizar el buen funcionamiento de los
procesos de mercado».

Por su parte, en la Exposicion de Motivos de Ley 16/89
se sefialaba que «la competencia, como principio rector
de toda economia de mercado, representa un elemento
consustancial al modelo de organizacion econémica de
nuestra sociedad y constituye en el plano de las liberta-
des individuales, la primera y mas importante forma en
que se manifiesta el ejercicio de la libertad de empresa...
La defensa de la competencia ha de concebirse como un
mandato de los poderes publicos que entroncan directa-
mente con el articulo 38 de la Constitucion».

En estos dos textos se concretan con una claridad
meridiana la razon de ser de la defensa de la compe-
tencia y se establece su marco de actuacion.

En primer lugar, queda claro que su razon de ser es
proteger el ejercicio de uno de los derechos constitucio-
nales basicos recogidos en el Titulo Il de la Constitu-
cion Espaniola relativo a los derechos y deberes de los
ciudadanos, en este caso la libertad de empresa. «La



competencia, ... constituye en el plano de las libertades
individuales, la primera y mas importante forma en que
se manifiesta el ejercicio de libertad de empresa».

En segundo lugar, se entiende que la defensa de
la competencia es una intervencion de los poderes
publicos para garantizar el buen funcionamiento de
los mercados, pero que esta intervencion debe ser
medida y justificada al sefialarse que «resulta preci-
so disponer de un sistema que, sin intervenir innece-
sariamente en la toma de decisiones empresariales,
permita contar con los instrumentos adecuados para
garantizar el buen funcionamiento de los procesos de
mercadoy.

Por ultimo, queda claramente de manifiesto la im-
portancia que para la economia de mercado tiene la
competencia, pues introduce mas eficiencia en el sis-
tema econdémico, permite disponer de mas productos
y servicios y en mejores condiciones, tanto de precios
como de calidad y servicio y, en definitiva, es un ele-
mento fundamental para una mejora del bienestar del
conjunto de la sociedad.

Retos de la Defensa de la Competencia en Espaina

A pesar de que la sociedad reconoce mayoritaria-
mente la importancia y la trascendencia de la compe-
tencia y de que el conocimiento de la legislacion de la
defensa de la competencia es creciente, se constata
que esta materia es todavia bastante controvertida.

Aunque es entendible que los operadores econdmi-
cos que son sancionados o que deben cumplir trami-
tes ante las autoridades de defensa de la competencia
puedan discrepar de las decisiones o quejarse por los
costes en que tiene que incurrir, es preocupante que
entre muchos empresarios prevalezca la idea de que
la Ley de Defensa de la Competencia es una «ley con-
tra las empresas», cuando, como se ha explicado con
anterioridad, su razén de ser es la contraria.

Es dificil establecer con exactitud cuales son los
motivos que explican esta percepcion pero entre ellos
habria que revisar la influencia de como se transmite
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a la sociedad las actuaciones de las autoridades com-
petentes. A este respecto, en los ultimos tiempos el
mensaje principal que se ha trasladado es el relativo a
la imposicion de elevadas multas, lo que ha dejado en
un segundo plano la justificacion de la intervencion en
defensa del interés general y de las medidas que se
derivan de las resoluciones.

También seria preciso valorar hasta qué punto afec-
ta negativamente a la imagen de la defensa de la com-
petencia el que sus actuaciones sean exclusivamente,
o al menos principalmente, de caracter represivo y
desde la Administracion, bien sea en las actuaciones
contra conductas restrictivas de la competencia o en el
control de concentraciones

La defensa de la competencia debe ser un objeti-
vo de toda la sociedad y hay que establecer mecanis-
mos de mayor participacion de la sociedad civil. De
hecho, en muchos paises de nuestro entorno las ac-
tuaciones de las autoridades se complementan de una
manera mucho mas activa con iniciativas de institutos,
fundaciones, centros universitarios u otros entes que
participan en la defensa de la competencia mediante
iniciativas dirigidas a explicar mejor la legislacion, a
promover acciones que faciliten una mayor competen-
cia o a revisar la situaciéon de la competencia en mer-
cados de productos o servicios basicos. En definitiva,
a complementar la faceta represiva que se aplica des-
de la Administracion con una participacién mas activa
desde la sociedad civil, con la divulgacion y concien-
ciacién de las ventajas de la libre competencia.

En este sentido, es preciso que organismos empre-
sariales intermedios se involucren mas en la defensa
de la competencia y contribuyan a un mejor conoci-
miento de la legislacion existente, sobre todo entre las
empresas de menor dimension, dada la elevada parti-
cipaciéon de las mismas en el tejido empresarial espa-
fol. Las empresas espafiolas y todos los operadores
econdmicos tienen que interiorizar en sus decisiones
diarias las implicaciones de la legislacion de defensa
de la competencia de la misma manera que lo hacen
con otras materias, como la laboral, fiscal, financiera, ..
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Es cierto que la defensa de la competencia es una
materia relativamente reciente, comparada con otras
que afectan a la actividad empresarial, y que presenta
una cierta complejidad pero ello no exime de su cum-
plimiento.

Por otro lado, es especialmente importante que las
intervenciones publicas estén debidamente justifica-
das y sean proporcionales a los objetivos que explican
su razon de ser.

En este sentido, es fundamental la fundamentacion
juridica de las resoluciones. Uno de los principales
activos que ha acumulado la defensa de la compe-
tencia en Espafa es que ha razonado extensamen-
te sus decisiones, lo que ha contribuido a garantizar
los derechos de las partes afectadas y ha creado una
doctrina u orientacién sobre sus interpretaciones. La
absoluta separacion que existia entre el érgano de in-
vestigacion y resolucion con el Servicio de Defensa de
la Competencia y el Tribunal de Defensa de la Com-
petencia favorecia que el analisis de las decisiones en
dos organos claramente diferenciados fuese amplio y
se complementara, sobre todo al existir un organismo
dedicado exclusivamente a la resolucién. EI cambio
organizativo derivado de la Ley 15/2007 con la crea-
cion de la Comision Nacional de la Competencia y su
continuidad en la actual Comision Nacional de Merca-
dos y Competencia puede dificultar la continuidad de
este modelo, por lo que es pertinente hacer los mayo-
res esfuerzos para justificar lo maximo posible estas
intervenciones.

Por otra parte, es preciso garantizar a las partes
afectadas una capacidad de defensa suficiente y equi-
librada en un expediente, y que el uso por parte de la
Direccion de Competencia de la informacién reserva-
da sea limitada a sus fines, es decir, comprobar que
existen indicios suficientes de infraccion de la ley para
decidir si es pertinente incoar un expediente.

Mencién especial requiere la introduccion de la fi-
gura de la clemencia en nuestra legislacion. Sin duda,
este instrumento ha permitido enfrentarse y actuar con
eficiencia contra los carteles, una practica muy dafi-
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na para la competencia contra la que no se disponia
de medios suficientes para luchar contra ella. Pero su
aplicacion presenta algunos aspectos preocupantes.
En primer lugar, puede ser utilizada, en el sentido tex-
tual de la palabra, por determinadas empresas que
han formado parte de estos acuerdos prohibidos con
fines espurios, muy alejados del interés general, y que
son contrarias a los fines que sigue la defensa de la
competencia. En segundo lugar, puede llevar a que
las autoridades se centren casi en exclusiva en estas
practicas tan perjudiciales y se relaje la actuacion con-
tra abusos de posicién de dominio y otras conductas
anticompetitivas.

Por ultimo, una referencia a la politica de sanciones.
Las sanciones han de ser acordes a lo establecido en
la legislacion, de la suficiente cuantia para que des-
estimulen el incumplimiento de la legislaciéon pero sin
que provoquen la desaparicion de competidores en el
mercado. El objetivo fundamental de la defensa de la
competencia es evitar un deterioro de las condiciones
de competencia efectiva en los mercados.

Un balance muy satisfactorio

Transcurridos 50 afos desde la entrada en vigor
de la Ley de Represién de Practicas Restrictivas de la
Competencia el balance de la aplicacion de la defensa
de la competencia en Espaina es muy satisfactorio.

Las sucesivas modificaciones legislativas sin lugar
a dudas han mejorado las condiciones para una mejor
y mas efectiva aplicacion de la defensa de la compe-
tencia en Espana y para que haya una mayor y mejor
cultura de la libre competencia en nuestro pais. Y de
ello tenemos que felicitarnos.

Por ello, aunque quedan retos por afrontar, hay que
valorar muy positivamente la aplicacion de la defensa
de la competencia en Espana y animar a los actuales
responsables a que sigan trabajando para que la de-
fensa de la competencia sea respetada en Espana,
mediante una aplicacion rigurosa y fundamentada de
la legislacion.



2005-2011. Un sexenio inolvidable

y la transicién del Tribunal de Defensa de
la Competencia a la Comisiéon Nacional
de la Competencia

Luis Berenguer Fuster

El 30 de septiembre de 2005 fui nombrado Presidente
del Tribunal de Defensa de la Competencia, y ya en mi
toma de posesion anuncié lo que era un secreto a voces:
iba a ser el ultimo Presidente del Tribunal. No descubria
secreto alguno porque —jpor finl— se habia abierto un
proceso de reforma del sistema espafol de defensa de
la competencia que implicaba un profundo cambio insti-
tucional pedido desde hace tiempo por muchas voces,
entre las cuales se contaba la mia.

El sistema espariol de defensa de la competencia tenia
un esquema institucional disefiado en 1963 y mantenido
en la Ley de 1989, pero que no se sostenia en 2005; un
sistema dual basado en la existencia de dos autoridades:
Servicio y Tribunal de Defensa de la Competencia. El
consenso mayoritario de los especialistas abogaba por
la unificacion de ambos organismos e incluso en 1997 se
cred una comision técnica que sugirié cambios, pero que
no fueron introducidos en lo que acabé siendo una mera
reforma cosmética de la Ley de Defensa de la Competen-
cia (LDC) realizada por la Ley 52/1999. Pero en 2004 la
creacion de una unica autoridad de la competencia que
viera reforzada su independencia habia llegado a ser una
peticion ampliamente mayoritaria, y el Ministerio de Eco-
nomia y Hacienda habia abierto un positivo proceso de
debate mediante la publicacion de un Libro Blanco, pro-
ceso que fue impulsado y dirigido por la entonces Directo-
ra General de la Competencia, Nadia Calvifo.

Como resultas del debate, se presenté el Proyecto de
Ley de Defensa de la Competencia, que termind convir-
tiéndose en la Ley 15/2007, aun vigente en sus aspectos
fundamentales, que cred la institucion unica, la Comision
Nacional de la Competencia. El proceso de elaboracion
de esa Ley estuvo, al igual que el debate abierto como
consecuencia del Libro Blanco, presidido por el respal-
do técnico de los especialistas y el consenso politico, lo
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cual en aquellos momentos se consideraba indispensa-
ble para la consolidacion, y permanencia, del nuevo sis-
tema. Buena prueba de esa afirmacion la constituye su
aprobacién por unanimidad en el Parlamento asi como
las multiples opiniones favorables que se publicaron en
todos los medios especializados.

La nueva Ley entré en vigor el 1 de septiembre de
2007 y por mor de lo dispuesto en la correspondiente
disposicién transitoria, pasé a convertirme en el primer
Presidente de la Comisién Nacional de la Competencia.
No era facil la tarea que teniamos ante nosotros, pero
creo que, a pesar de las dificultades y con la ayuda de
un excepcional grupo de funcionarios y personal que se
empenaron en ello, con un cierto espiritu de cruzada,
pudimos conseguir el objetivo que no consistia ni mas
ni menos que convertir la Autoridad espafiola de la com-
petencia en una institucion prestigiosa tanto dentro de
Europa como a nivel mundial.

Pero, para ello, la primera tarea consistia en fusionar
los dos anteriores organismos encargados de la compe-
tencia: Tribunal y Servicio. Debo confesar que ésa cons-
tituyd mi principal preocupacién. Ambos organismos ha-
bian venido funcionando no solo de forma separada sino
con frecuencia enfrentada desde su creacion. Pero de
esas dos partes habia que crear un todo, y asi hubo de
hacerse mediante la participacion en la elaboraciéon de
normas de desarrollo (Reglamento y Estatuto) y, también
cuando fue necesario, con cierta dosis de mano izquier-
da. La aportacion en tal tarea de los dos primeros Direc-
tores de Investigacion, Carlos Pascual y Clara Guzman,
fue fundamental para conseguir ese objetivo, ya que sino
nos considerabamos todos parte de un todo, dificilmente
podriamos ofrecer ni una imagen frente al exterior ni un
trabajo que mereciera el reconocimiento intelectual de
todo el colectivo dedicado al mundo de la competencia.
Es cierto que hubo que resolver problemas que no esta-
ban previstos en la Ley, e incluso que la solucion dada en
la misma podria convertirse en una fuente de conflictos
entre la Direccién de Investigacion y el Consejo. Fue pre-
ciso, por lo tanto, arbitrar formulas flexibles e imaginati-
vas que implicaran que donde podria haber un nido de
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conflictos, se sustituyera el conflicto por la colaboracién
entre todos en aras del prestigio y buen funcionamiento
de la CNC.Y en ese orden de cosas la adecuacion de la
estructura organica a las necesidades de una moderna
autoridad constituia un elemento esencial; y las medidas
adoptadas en el Estatuto, como por ejemplo superar la
division que antes existia entre las Subdirecciones (tanto
en el Servicio como en el Tribunal), que implicaban el
establecimiento de estructuras estancas entre la perse-
cucién de conductas y la tramitacion de los expedientes
de concentracion empresarial, para, en su lugar, crear
subdirecciones sectoriales, segun el modelo de la Direc-
cion General de Competencia de la Comision Europea,
resulté fundamental.

Pero eran mas cosas las que habia que adaptar para
el despegue de la nueva Autoridad, y para ello se apro-
bo el Plan de Lanzamiento 2008-2009, en el que, entre
otros extremos, se adquiria un profundo compromiso a
favor de la transparencia. Concluido, creo que exitosa-
mente, ese Plan, se aprobé un Plan de Actuacion para
el periodo 2012-2015. El cumplimiento de ambos ha re-
gido la vida de la CNC hasta su conversion en la actual
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia
(CNMC).

Pero, al tiempo, era necesario centrarse en la perse-
cucion de las conductas mas daninas para la competen-
cia. Con anterioridad algunos malvados aseguraban que
el TDC se dedicaba a sancionar a los kioskeros, a los
panaderos y a las autoescuelas, y no le faltaba razén
a quien tal cosa afirmaba. Es cierto que el TDC intervi-
no en otros muchos expedientes en sectores de mayor
impacto en la economia nacional (telecomunicaciones,
energia, sociedades de gestion de derechos de propie-
dad intelectual, etcétera) sobre todo en sus ultimos tiem-
pos, pero no es menos cierto que el hecho de que la
practica totalidad de los expedientes se abrieran como
consecuencia de denuncias de los interesados, impedia
elegir prioridades y una dedicacion a la persecucion de
las conductas y sectores donde mas dafo se producia al
funcionamiento del mercado. La verdad es que, aunque
en los ultimos afios el porcentaje se habia incrementado,
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eran pocos los expedientes que se iniciaban de oficio, y
practicamente inexistentes las inspecciones que se rea-
lizaban. Y naturalmente, asi poco efecto disuasorio, par-
ticularmente de los carteles que desarrollaban su dafina
tarea en el secreto, podrian tener las actuaciones. Por lo
tanto la primera medida consistio en arbitrar los sistemas
para impulsar un programa de inspecciones y, aunque
los medios personales y materiales eran reducidos, mal
que les pese a algunos raro era el mes en el que no se
practicaba una nueva inspeccion.

Bien es cierto que la tarea quedaba facilitada por la
aplicacion del programa de clemencia, a partir de febrero
de 2008. En los debates del Libro Blanco y luego del Pro-
yecto de Ley no fueron pocas las voces que manifestaron
sus dudas sobre su aplicaciéon. Se consideraba que ese
mecanismo, de inspiracidén anglosajona y que habia sido
introducido en la politica comunitaria de la competencia
en el afno 1996, no iba a surtir efecto por ser incompati-
ble con nuestra mentalidad propia de la Europa del sury
nuestra tradicion catélico-romana. Justo es confesar que
esas opiniones hicieron mella en quienes confiabamos
que no fuera asi y empezamos a tener dudas, dudas que
quedaron despejadas cuando desde el dia en el que el
Consejo de Ministros anuncié su aprobacion hasta el dia
en el que comenzaron a admitirse las peticiones, hubo
quien hizo cola en las puertas de la CNC y el primer dia
de su vigencia hubo una cola de hasta ocho operadores
que pretendieron acogerse al programa de clemencia.
Desde luego quien se pasé mas de cuatro dias haciendo
cola en las puertas de la CNC para ser el primero en re-
gistrar su peticion tuvo su recompensa porque se ahorré
el importe de la multa que le hubiera correspondido, ya
que hubo otro aspirante a acogerse al programa de cle-
mencia por el mismo cartel que fue menos diligente por
lo que, en lugar de recibir la exencién, hubo de contentar-
se con la reduccién del importe de la multa.

Si analizamos lo sucedido en los primeros afios de
implantacion del programa de clemencia nadie puede
dudar del éxito del mismo. Indudablemente los carteles
constituyen la conducta mas danina para la competencia
por cuanto que suponen, como nos decia el desapare-



cido maestro Garrigues, la sustitucion de la lucha por el
cliente, que resulta esencial en una economia de mer-
cado, por la lucha contra el cliente. Y, ademas, implican
la alteraciéon de las condiciones de mercado. Y a pesar
de las revisiones jurisdiccionales, algunas de ellas dificil-
mente comprensibles, constituye una opinidon generaliza-
da en el sector que los efectos beneficiosos de las san-
ciones impuestas, particularmente a los carteles, para el
funcionamiento del mercado y para el abaratamiento de
los precios, han sido considerables.

Pero para que tenga efecto el programa de clemencia,
y al tiempo para que las actuaciones sancionadoras de
la Autoridad de la Competencia tengan efecto disuasorio,
era preciso incrementar, y en buena medida racionalizar,
y hacer previsible el importe de la multa. Para que los
presuntos infractores pudieran saber, de antemano, a
lo que se arriesgaban si optaban por saltarse las reglas
del mercado e infringir las normas de la competencia. Es
cierto que en nuestra legislacion de procedimiento admi-
nistrativo de caracter general, la Ley 32/1992, ya habia
establecido el criterio segun el cual el importe de la multa
en cualquier expediente sancionador deberia alcanzar,
como minimo, el del importe del beneficio ilicito obtenido,
pero en sus resoluciones, el Tribunal de Defensa de la
Competencia no llegaba a calcular tal beneficio. Creimos
en su momento, en linea con la Comisiéon Europea, que
establecer unos criterios que permitieran cuantificar el
importe de la multa a imponer previamente, calculando el
beneficio ilicito, y hacerlo previsible, no solo redundaria
en el efecto disuasorio de las sanciones, sino que incre-
mentaria la seguridad juridica, asi como la predecibilidad
de las mismas. A tales efectos se elaboré una Comuni-
cacion de Multas que establecia los criterios que iban a
regir cuando la CNC impusiera sanciones por conductas
anticompetitivas. Hubo que recordar al elaborarla que
con esa actuacion se limitaba la discrecionalidad de la
CNC, porque en cuanto que se limitaban los amplios cri-
terios que la Ley 15/2007 permitia para la imposicion de
sanciones, suponia una limitacion de la discrecionalidad.
Naturalmente esa limitacion obligaba exclusivamente
a la CNC y no a los 6rganos jurisdiccionales del orden
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contencioso administrativo que, en la revision de las re-
soluciones sancionadoras, no siempre han aceptado es-
tos criterios, si bien y en honor a la verdad, sin explicar
suficiente y convincentemente cuales eran los criterios
sustitutivos que aplicaban.

Pero una de las actividades mas novedosas que per-
mitia la nueva Ley y, sobre todo la normativa de su desa-
rrollo, se refiere al ambito de la promocion de la compe-
tencia. Bien es cierto que con vigencia de la Ley de 1989
el Tribunal de Defensa de la Competencia publicé unos
informes de regulacion y a favor de la introduccién de
competencia mediante el cambio de la regulacion, que
terminaron convirtiéndose en unos documentos de cul-
to a los que con frecuencia deberiamos referirnos, pero
esta actividad habia disminuido en los ultimos tiempos,
indudablemente debido a las limitaciones introducidas
en la reforma de la legislacion de la competencia intro-
ducidas por la Ley 52/1999, pero aun asi, y con la crea-
cion del nuevo organismo, el legislador se percato de la
importancia de esta actividad y el impacto positivo que
podria tener para introducir competencia en los secto-
res, al tempo que para modificar la legislacion obsoleta,
o bien para evitar que la nueva regulacién que se pro-
pusiera, contuviera limitaciones innecesarias o despro-
porcionadas al funcionamiento competitivo del mercado.
Conscientes de ese compromiso, se cred la Direccion
de Promocién de la Competencia, que desempefiaria
las importantes funciones que en ese campo permitia la
legislacion.

Por un lado se realizaron informes que analizaron el
funcionamiento competitivo de los mercados, o, mejor
dicho, las insuficiencias de dicho funcionamiento com-
petitivo en determinados sectores, tales como el de los
carburantes, la retransmision de acontecimientos depor-
tivos, las actuaciones de las sociedades de gestion de
derechos de la propiedad intelectual, las restricciones a
la competencia en la contratacion publica, los colegios
profesionales, etcétera, y se publicaron guias sobre la
manera de elaborar una regulacion mas eficiente y fa-
vorecedora de la competencia, o para el funcionamiento
de las asociaciones empresariales, las cuales pudieron
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servir de pautas para adecuar conductas y normas al
funcionamiento competitivo del mercado .

El segundo campo de promocién de la competencia
viene referido a los informes que, preceptivamente, se
deberian elaborar con caracter previo a la elaboracion de
cualquier norma que contuviera restricciones a la compe-
tencia. En el periodo al que me vengo refiriendo, se ela-
boraron mas de 70 informes sobre proyectos normativos,
de los que me cabe afirmar, con cierta sensacion de or-
gullo, que, aunque sea tarea costosa cuantificarlo, en un
buen nimero de casos han surtido efecto y se ha evitado
que se aprobara una normativa que creara barreras de
entrada o bien permitiera restricciones a la competencia.
Pero no seria justo dejar de reconocer algin sonoro fra-
caso como el obtenido cuando los argumentos referidos
a las limitaciones al libre establecimiento de las superfi-
cies comerciales, 0 a ciertas restricciones a la competen-
cia en el campo de los servicios profesionales no fueron
asumidos por el proponente (o en la propia tramitacion
parlamentaria, que parece que es un terreno idéneo para
el funcionamiento de los /obbies) durante el proceso de
adaptacion a la Directiva de Servicios, con los efectos
perniciosos que, en definitiva, terminaran repercutiendo
para los usuarios y consumidores.

Y no se puede olvidar la utilizacion del novedoso me-
canismo de la legitimacion activa introducido en el arti-
culo 12.3 de la Ley de 2007, que permitia recurrir ante
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa las normas
que contuvieran restricciones innecesarias o despropor-
cionadas a la competencia. Gracias a este mecanismo
se obtuvo una sentencia que anuld las anticompetitivas
prorrogas a los concesionarios de autobuses concedidas
por la Generalitat Valenciana.

No seria justo terminar estas paginas sin hacer refe-
rencia a la actividad internacional de la Comision Na-
cional de la Competencia, en la que creo que no se ha
bajado del alto nivel que en esa materia dejaron mis pre-
decesores, tanto en el Servicio como en el Tribunal de
Defensa de la Competencia. Actividad que se centro en
tres dimensiones: la europea, la latinoamericana y la del
resto del mundo. En la primera de ellas, la participacion
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en las reuniones de la European Competition Network
(ECN) de la European Competition Authorities (ECA),
asi como en las reuniones de Directores Generales, re-
sultd intensa; y ocasién tuvimos de celebrar en Madrid
una reunion de la ECA, que engloba a las autoridades de
competencia europeas. Igualmente, celebramos el Dia
Europeo de la Competencia en mayo de 2010, con asis-
tencia del Vicepresidente Aimunia y Presidentes de otras
Autoridades europeas.

En el ambito latinoamericano, se intensificd la labor
emprendida, mediante la celebracion anual de la Es-
cuela Iberoamericana de la Competencia y el Foro Ibe-
roamericano; la celebracion de éste ultimo se hizo coin-
cidir con el Foro Latinoamericano de la OCDE, entrando
en un proceso de buenas relaciones entre ambos del
que pueden obtenerse sinergias. Al tiempo, se iniciaron
seminarios para las autoridades latinoamericanas sobre
temas de competencia en los centros de formacion que
la Agencia de Cooperacion Internacional tiene en distin-
tos puntos del Subcontinente Latinoamericano. Todo ello
redundo en el estrechamiento de las relaciones entre las
autoridades de competencia de nuestra misma lengua,
lo cual creo que ha producido favorables resultados.

Por ultimo nuestra actuacion en la International Com-
petition Network fue cada vez mas importante, intervi-
niendo activamente en los paneles y ponencias.

Indudablemente esos seis afios fueron, para mi, inol-
vidables. El trabajo realizado para la puesta en marcha
de un nuevo organismo y su proyeccion exterior creo
que merecio la pena. Y asi me lo hace pensar que la
prestigiosa publicacion Global Competition Review que
califica anualmente la labor de las autoridades de la com-
petencia mediante la asignacion de estrellas, incremen-
tara anualmente la calificacion de la autoridad espafiola,
y, partiendo de una calificaciéon media, se alcanzo, con
la asignacién de cuatro estrellas, a las mas prestigiosas
agencias mundiales. O como cuando nos dedico la por-
tada de uno de sus numeros, creo que en 2008, con la
imagen de un toro bravo sobre la bandera espafiola y el
expresivo titulo Spain sharpens his horns, Espaia afila
SUS cuernos.



2011-2013. La aportaciéon de un juez
Joaquin Garcia Bernaldo de Quirés

La llegada

Todos sabemos cuando hemos nacido a la vida, re-
cordamos aspectos esenciales de ella en sus comien-
z0s, novelamos nuestros recuerdos y, unos mas y otros
menos, en algun momento reflexionamos sobre nuestra
existencia. Pero el porqué de nuestro nacimiento siem-
pre es contado por otros. No estuvimos alli.

A finales del afio 2011 parece ser que se decidio
que era conveniente que un juez presidiera la Comi-
sion Nacional de la Competencia (CNC), que ya era
mucho mas que un Tribunal de Defensa de la Compe-
tencia. Otros jueces mas adecuados que yo no pudie-
ron o no quisieron aceptar, y eso hizo que se contara
conmigo. En algun momento otros diran si fue una de-
cision acertada o no, a mi solo me corresponde reflejar
como he entendido mi propia existencia como Presi-
dente de esa magnifica y admirable Institucion.

Durante la Segunda Guerra Mundial la flota del Me-
diterraneo britanica tuvo que enfrentarse, con buques
en su mayoria disefiados durante la Gran Guerra de
primeros de siglo, contra la pujante, nueva y potente
flota creada por el impulsivo Duce. Ante esta situacion
se le preguntd a un célebre almirante britanico cémo
veia la situacioén bélica. Y respondio, en expresion resu-
mida por mi, que una flota se puede hacer en 30 afos,
pero una marina se hace en 300. En la mejor tradicion
nelsoniana, hizo mas hincapié en la formacién de las
personas, su adiestramiento y su espiritu, que en los
medios materiales novedosos, o al «impulso» mussoli-
niano, tan satiricamente descrito por Fellini en su auto-
biografia filmica «Amarcordy». Sabemos como acabd la
contienda naval. El autoritarismo que busca solo sefa-
lizar el poder poseido, con desprecio a la experiencia y
profesionalidad del propio equipo que le es necesario,
no es liderazgo y, ademas, suele acabar mal.

Cuando llegué a la CNC me encontré con una ma-
rina, no con una flota. Y mi primera obligacion como
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presidente era proteger y estimular su profesionalidad.

He tenido el placer de estar en la CNC cuando era
ya una institucion muy respetada, nacional e interna-
cionalmente. Cumplia su finalidad con profesionali-
dad y criterio estable, fruto de un destilado de resolu-
ciones y experiencias que, a su vez, eran el resultado
de la cosecha de las aportaciones de muchos y bue-
nos profesionales de la propia CNC, del Tribunal de
Defensa de la Competencia, del Servicio de Defensa
de la Competencia y de la Abogacia que colaboraba
en la aplicacion del Derecho de la Competencia. Mi
principal preocupacion era no malgastar ese valioso
producto del esfuerzo y de la lealtad a la satisfaccion
del interés general. Creo que lo conseguimos. Ese
equipo aceptd que jugara con ellos, y les estoy muy
agradecido.

Cuando se percibio con claridad el deseo del le-
gislador de integrar la CNC con los reguladores es-
pafioles, solo pedi al equipo de profesionales que
mantuvieran el ritmo de trabajo y no decayera su
espiritu de servicio. Solo lo pedi una vez, pero su
profesionalidad hizo que durante dos anos la CNC
mantuviera su actividad, la incrementara y resolvie-
ra mas que nunca.

Esa, para mi, es la demostracion de la eficiencia,
confiar y contar con los mejores.

El papel de la institucion frente a la sociedad.
La defensa del interés general

La experiencia de mas de 20 de afios de juez me ha
permitido saber juzgar las conductas de las personas.
Nunca me ha gustado juzgar a las personas, pero mi
obligacion era juzgar sus conductas. Y eso es lo que
pude aportar al brillante Consejo de la CNC que tuve
el honor de presidir.

En la CNC nunca se juzgo, en el sentido moral, a los
mercados, a las empresas o0 a los poderes publicos.
Al aplicar la Ley, que era su obligacion y razén de ser,
estdbamos cumpliendo con lo querido por el legisla-
dor. En primer lugar, con el del Estado espafiol, pero
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también con las obligaciones del Reino de Espafia en
la integracién europea y como sujeto de obligaciones
internacionales. Porque la vigilancia de la buena com-
petencia por los mercados, y en el mercado, es aval
de seriedad para una sociedad que pretende relacio-
narse internacionalmente. Y que necesita inversiones
exteriores.

La contribucién de la CNC a la satisfaccion del inte-
rés general superior de Espafia, como sociedad avan-
zada, era estimular la buena competencia y corregir
las malas practicas. Es un discurso comun hablar de
mejora en la posicién del consumidor si se aplica con
determinacion la legislacion antitrust. No lo niego, pero
me parece una justificacion insuficiente. El Derecho de
Competencia no solo protege y regula relaciones pri-
vadas. Juega un importante papel en la arquitectura
institucional de un Estado, y por eso cada vez mas
se observa y contempla como parte del derecho, que
solo de forma académicamente reduccionista, se de-
nomina publico.

Porque se olvida a veces que la legislacion antitrust
protege a las empresas en mayor medida, si cabe, que
a los consumidores. Aunque al final también redunda,
de manera obvia, en ellos. No debemos olvidar que
las buenas leyes nacen para servir a la sociedad. La
legislacion econoémica puede carecer de justificacion
moral si no satisface al interés general de la sociedad.

Durante la presidencia que desempefié siempre in-
sisti en el aspecto moral de la aplicacion de la Ley de
Defensa de la Competencia. Y lo vinculaba, como lo
hago ahora en estas reflexiones que la revista Infor-
maciéon Comercial Espariola me permite hacer, con las
reformas profundas que necesita nuestra sociedad.
En efecto, ahora que se exigen reformas profundas,
estructurales y duraderas, que permitan sentar las
bases de una sociedad moderna y econémicamente
fuerte, no olvidemos que la conviccién de competir li-
citamente para garantizar el bienestar a nuestros ciu-
dadanos y la fortaleza de nuestras mejores empresas
no es compatible con practicas abusivas e ilicitas. No
puede ser tolerada por una sociedad que aspira a que
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quien tenga el mérito, tenga su oportunidad. La mejora
de nuestra sociedad, y quiza su gran reforma pendien-
te, es desterrar cualquier residuo de tolerancia frente
al ventajista que defrauda a la propia sociedad que le
permite realizar su actividad econdmica. Que la misma
sociedad exija a los poderes publicos, con responsa-
bilidad en ello, que no amparen y, ademas, persigan
estas auténticas estafas sociales que minan nuestro
futuro a cambio de rentas obtenidas con practicas con-
trarias a la Ley. Ningun beneficio econémico puede ser
justificado si se ha hecho defraudando a la Ley. No
es bueno para nuestra sociedad, ni para nuestro pais,
que se desconfie de nuestra practica econémica.

Por eso la seriedad y rigor en la aplicaciéon de la
Ley de Defensa de la Competencia que ha hecho la
CNC, durante la etapa que la presidi, y por supuesto
antes, ha sido en beneficio de nuestros empresarios
incipientes en la actividad, que, por méritos propios,
tenian el derecho a obtener beneficios racionales de
su capacidad e inventiva, pero que otros operadores
econdmicos rechazaban porque veian amenazadas
sus rentas, en algunos casos, oligopdlicas.

La CNC lo entendi6 asi. Cumplié con rigor su obli-
gacion de reaccionar en defensa de la buena compe-
tencia. No siempre acertd, pero fue coherente con su
mandato legal, y, sobre todo, ha entendido que se debia
solo a la Ley, y, a través de su aplicacion, a la sociedad.

En esta labor la CNC no solo se coordino con la Co-
mision Europea y ejercio su responsabilidad respecto
de la aplicacion uniforme del Derecho de la Compe-
tencia segun el Tratado, junto a la Doctrina y la Juris-
prudencia que lo interpretan, sino que también tuvo
una importante labor de colaboracién reciproca con
las Autoridades y Servicios Autonémicos de Defensa
de la Competencia.

En efecto, algunas Comunidades Autonomas de-
cidieron suprimir sus respectivas autoridades de
competencia. Otras se encontraron en una situacion
financiera tan negativa que mermaron la actuacion
de sus autoridades. La CNC incrementé su labor de
coordinacion aceptando la resolucion de expedientes



instruidos por la autoridades autonémicas suprimidas,
y elaborando un protocolo procedimental para integrar
en un organo resolutorio estatal los expedientes ins-
truidos por los servicios de investigacion autonémicos.
Fue un buen modelo de integracién de o6rganos for-
malmente autonémicos en un érgano estatal resoluti-
vo. Con la oportuna supresion de costes por duplicida-
des de 6rganos.

Por otra parte, y respecto de las Comunidades que
conservaron sus organos de resolucion, ofrecimos
nuestra colaboracion para realizar, desde la CNC, cuan-
tos proyectos de promocién de competencia de ambito
autondémico se consideren pertinentes por dichas auto-
ridades. Propuesta que fue bien acogida al suponer, asi
se les indico, que la CNC era 6rgano con sensibilidad
autonomica desde su concepcion integradora de la fun-
cion estatal que le habia sido encomendada.

La necesaria via expansiva de la aplicacion
del Derecho de la Competencia

Quizas uno de los principales logros del nuevo sis-
tema normativo insaturado por la Ley 15/2007 haya
sido la inclusién de las Administraciones Publicas
(AA PP) como receptor directo de los mensajes de
competencia. Las AA PP no pueden permanecer neu-
trales en este ambito, sino que tienen que promover
activamente un entorno mas competitivo, eliminando
las trabas y las restricciones no justificadas para per-
mitir que los agentes econdmicos intervengan en to-
dos los sectores productivos. La captura del regulador
es el crimen perfecto del Derecho de la Competencia.
Y si se captura no solo al regulador sectorial, sino a la
misma Administracion Publica, estatal, autonémica o
local, el dafio puede ser de proporciones biblicas.

En efecto tal y como sefialdbamos de manera rei-
terada en el Consejo de la CNC, las AA PP no pue-
den convertirse en colaborador necesario de practicas
contrarias a la competencia. Mas frecuentemente de
lo que nos hubiera gustado, hemos podido comprobar
que las AA PP promueven, facilitan o intervienen en
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practicas de los operadores para repartirse el mercado
o para fijar precios mas altos, perjudicando asi a toda
la sociedad y muy especialmente a los consumidores.

Esa obligacién de recordar, mediante la esencial la-
bor de promocion del Derecho de Competencia, a to-
das las Administraciones Publicas que su sometimien-
to al principio de legalidad (ex arts. 9 y 103 de nuestra
Constitucion) incluye también la Legislacion nacional
sobre el Derecho de Competencia, y que si no lo cum-
plen siempre estara la poderosa legitimacién activa de
la CNC, ahora CNMC, para instar ante los Tribunales
la recta y buena administracion.

El coste de la no competencia. La inmoralidad de
consentirlo

El analisis econdmico nos puede decir cuanto
cuesta la falta de competencia en la sociedad. La
respuesta juridica tiene que decirnos si determinada
conducta en relacion con el Derecho de Competencia
es justa.

Como jurista pregunté a mi gabinete cual podria ser
el coste para la sociedad espanola de nuestra falta de
adecuada respuesta ante las infracciones del Derecho
de Competencia en nuestro pais. Y muy resumida-
mente obtuvimos estos datos.

Segun distintos estudios, la existencia de un cartel
implica, de media, un incremento de los precios de
los bienes y servicios cartelizados de entre el 20 por
100 y el 30 por 100. Nuestra experiencia con algunos
de los ultimos carteles desmantelados, como el de
los sobres de papel, mostré que el sobrecoste que
imponen los carteles puede ser incluso superior al 30
por 100. Si tomamos Unicamente, a modo de ejem-
plo, las resoluciones de la CNC referidas a este tipo
de conductas dictadas en 2012, constatamos que la
presencia de estos carteles podria haber supuesto,
en una estimacioén conservadora teniendo en cuenta
el numero de carteles detectados y desmantelados
en relacién con los existentes segun los estudios
economicos que fijan la tasa de su deteccion, una
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reduccién en el bienestar de los consumidores, por
unos mayores precios y por la pérdida producida por
la reduccion de cantidades, de entre 1.100 y 1.200
millones de euros, solo en un afio.

Y tenemos que recordar en este momento las pa-
labras de nuestro Tribunal Supremo cuando dijo «la
comision de las infracciones concurrenciales no debe
resultar para el infractor mas beneficiosa que el cumpli-
miento de las normas infringidas «( STS de 23 de mar-
zo de 2003 [RJ\2005\2613]), es decir, alertando sobre
la infravaloracion de las sanciones impuestas teniendo
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en cuenta el dafio social producido y el beneficio ilicito
obtenido.

En la Comision Nacional de la Competencia tuvimos
que escuchar criticas, a veces desde el sector publico,
sobre nuestra politica sancionadora y sus aparentes ex-
Cesos.

Contesto ahora diciendo que la pregunta que la so-
ciedad debe hacerse es: si el mal funcionamiento de
una institucion publica, por dejacion de sus funciones o
por incompetencia de sus miembros, puede suponer un
costo de mas de 1.000 millones de euros anuales.
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EL PROCESO DE TRANSMISION
DE LA POLITICA MONETARIA ALA
ESTRUCTURA TEMPORAL DE LOS
TIPOS DE INTERES EN ESPANA

Este trabajo analiza el grado y lavelocidad de respuesta de la estructura temporal de
los tipos de interés en Espaiia a variaciones del tipo de interés oficial. Para ello

se especifica y estima un modelo de correccion de error que tiene en cuenta la
anticipacion de las acciones de politica monetaria, permitiendo obtener un estimador
eficiente de la relacion de largo plazo. Los resultados obtenidos indican que los tipos
de interés descuentan con antelacion los movimientos de politica monetaria. Asimismo,
las acciones de la politica monetaria se transmiten rdpida y completamente a los
tipos monetarios, mientras que en los tipos a mds largo plazo la transmision no es
completa, aunque la velocidad de transmision ha aumentado desde 1999.

Palabras clave: politica monetaria, anticipacion, modelo de correccion de error.

Clasificacion JEL: G.

1. Introduccion

El mecanismo de transmision de la politica mone-
taria resulta de suma importancia puesto que permite
entender la interaccion entre el sector real y el mone-
tario de la economia. Aunque el mecanismo de trans-
mision de la politica monetaria incluye varios canales’,
la mayor parte de los economistas consideran que el

* Departamento de Analisis Econémico. Universidad de Valencia.
Una version preliminar de este trabajo fue publicada como Working
Paper del Instituto Valenciano de Investigaciones Econémicas.

El autor desea agradecer a uno de los evaluadores del trabajo sus
interesantes y valiosas sugerencias. No obstante, cualquier error es solo
responsabilidad del autor.

Version de febrero de 2012.

canal del tipo de interés es el principal mecanismo a
través del cual la politica monetaria afecta a la activi-
dad econdmica.

De acuerdo con Mishkin (1995), el canal del tipo de
interés consiste en el tradicional efecto keynesiano por
el que la politica monetaria se trasmite, a través de las
expectativas y de las condiciones de liquidez, a la estruc-
tura temporal de los tipos de interés nominal y real, e in-
directamente a los planes de consumo y de inversion de
los consumidores y empresas no financieras. El interés
de este trabajo recae en la transmision de las acciones
de politica monetaria a los tipos de interés del mercado

1 El canal del tipo de interés, del crédito, del tipo de cambio, del precio
de otros activos y de las expectativas.
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monetario, asi como a los tipos de interés a mas largo
plazo, que determinan las decisiones de inversion y aho-
rro de los agentes econdmicos. En el mecanismo de
transmisién de la politica monetaria resulta especial-
mente critico el grado y velocidad por el que una varia-
cion del tipo de interés de corto plazo se transmite a los
tipos que determinan las decisiones de los agentes
econdmicos. Analizar el grado y velocidad de respuesta
de los tipos de interés a un shock de politica monetaria
resulta esencial para conocer la efectividad del mecanis-
mo de transmision de la politica monetaria.

En general, el mecanismo por el que los impul-
sos monetarios de la autoridad monetaria influyen
sobre los tipos de interés de los mercados financie-
ros es complejo, puesto que depende de la naturale-
za y el grado de competencia del sistema financiero,
de la estructura de financiacion de corto y largo
plazo de los agentes econdmicos, y de la percepcion
que los mercados financieros tengan del caracter mas
0 menos transitorio de la politica monetaria. La res-
puesta y velocidad de transmisién de una decision
de politica monetaria puede no ser uniforme entre los
distintos mercados o activos financieros.

La evidencia empirica en general, y la de los paises
europeos en particular, permite concluir que el proceso
de transmision es lento, no es completo y existen
diferencias significativas entre activos financieros, asi
como entre paises?. A pesar de la existencia de abun-
dante literatura empirica al respecto, no se ha investi-
gado con demasiada profundidad la anticipacion de la
politica monetaria. Hay que tener en cuenta que si los
mercados financieros anticipan las acciones de politica
monetaria, un cambio futuro en el tipo de interés oficial
sera descontado por los mercados antes de que tenga
lugar. No considerar que los mercados anticipan los fu-
turos movimientos de los tipos de interés oficiales distor-
siona la percepcion del proceso de transmision de la

politica monetaria. Por otro lado, la evidencia empirica
para nuestro pais no va mas alla de finales de los anos
noventa o principios de la década anterior. Los trabajos
mas recientes se centran en el area del euro y no propor-
cionan evidencia concreta para Espana.

En este trabajo se va a profundizar en las peculia-
ridades propias del mecanismo de transmision de las
acciones de politica monetaria a la estructura tempo-
ral de los tipos de interés en Espafa3. La metodolo-
gia seguida en este trabajo, basada en la de Phillips
y Loretan (1991), permite tener en cuenta, explici-
tamente, los efectos de futuras acciones de politica
monetaria. En concreto, el objetivo de este trabajo es
examinar el mecanismo de transmisién de una varia-
cion del tipo oficial en los mercados interbancario y
de deuda publica. Para ello se utiliza datos de los
tipos de interés de estos mercados durante el perio-
do que abarca desde enero de 1989 hasta diciembre
de 2008. Durante este periodo se produjo el estableci-
miento de la Uniéon Monetaria Europea (UME), lo que
supuso una cesion del control de la politica monetaria
de los paises implicados, entre ellos Espafia, al Banco
Central Europeo. Por esta razon, interesa comprobar
si este hecho tuvo repercusiones en el proceso de
transmisioén de la politica monetaria.

La estructura del trabajo es como sigue: tras estain-
troduccion se expone, en el apartado 2, la metodologia
economeétrica utilizada. A continuacién, en el apartado 3
se presentan los datos, y en el apartado 4 la evidencia
empirica obtenida. Por ultimo, en el apartado 5 se reco-
gen las principales conclusiones del trabajo.

2. Metodologia econométrica
El mecanismo de transmision de los tipos de interés

sugiere una relacién muy estrecha entre las acciones del
banco central y los tipos de interés de mercado. Sin em-

2 Para una panoramica de la literatura empirica, véase DE BONDT
(2005), SORENSEN y WERNER (2006), GROPP et al. (2007) y
MAROTTA (2009).
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3 La ETTI recoge tipos de interés cupén cero pero en muchos estudios,
como en éste, se aproxima la ETTI por los tipos de interés del mercado
monetario y por los tipos de interés de la deuda publica.
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bargo, mientras hay considerable evidencia de que la po-
litica monetaria tiene efectos en los tipos de corto plazo,
la relacion entre las acciones de la autoridad monetaria y
los tipos de largo plazo parece ser mas débil y variable.

El mecanismo de transmision de los tipos de interés
descansa en una sencilla version de la hipotesis de las
expectativas de la estructura temporal de los tipos de
interés. Segun esta hipdtesis, los tipos de largo plazo
son medias de los tipos de corto plazo corrientes y es-
perados. Por tanto, la hipotesis de las expectativas im-
plica que la politica monetaria afecta a los tipos de largo
plazo, influyendo tanto en los tipos de corto plazo como
en las expectativas de mercado sobre los tipos futuros.
De esta forma, la relacién entre las acciones de politica
monetaria y los tipos de largo plazo no es sencilla, al
depender de las expectativas sobre la futura direccién
de la politica monetaria.

En el contexto dela teoria dela cointegracion, la
hipotesis de las expectativas implica que los tipos de
corto y largo plazo estan cointegrados, lo que implica
que el diferencial de tipos es una variable estacionaria y
existe un modelo de correccién de error (MCE) que ca-
racteriza la dinamica de los tipos de interés. Por tanto,
la cointegracion y el MCE son una forma natural de ana-
lizar la relacion entre los tipos de interés de mercado y
el tipo oficial. De esta forma, siguiendo el enfoque
estandar en la literatura, se va a especificar un MCE
que recoge la dinamica a corto plazo y la relacion a lar-
go plazo entre los tipos de interés de mercado y el tipo
oficial establecido por la autoridad monetaria.

Para muchos bancos centrales, el tipo de interés
con vencimiento a muy corto plazo del mercado mone-
tario refleja la ejecucion de la politica monetaria. Tras
decidir la accion de politica monetaria, la autoridad mo-
netaria trata de mantener los tipos de interés de corto
plazo del mercado monetario en niveles acordes
con su decision. Por tanto, el tipo de interés a un dia
del mercado interbancario puede ser considerado
como proxy del tipo oficial de la autoridad monetaria
(Burgstaller, 2005 y Mojon, 2000). Hay que considerar,
ademas, que el tipo de interés a un dia del mercado

interbancario constituye un ancla en las expectativas,
sobre las que se forman los tipos de interés en los res-
tantes plazos del mercado interbancario.

En este trabajo para abordar la relacién entre las
acciones de politica monetaria y los tipos de interés
de mercado4 se analiza, en primer lugar, si los tipos
de interés de mercado estan cointegrados con el tipo
interbancario a un dia, en cuyo caso se mueven
conjuntamente en el largo plazo. En caso de cointe-
gracion, se especifica y estima un MCE que permite,
entre otras cosas, contrastar si la transmision de la
politica monetaria a largo plazo es completa o no. Asi-
mismo, el MCE proporciona la respuesta impulso ante
un shock monetario, el efecto maximo de la accion de
politica monetaria y el tiempo necesario para alcanzar
dicho efecto maximo.

Alargo plazo la relacion entre el tipo de interés oficial
y los tipos de mercado vendra determinada por la si-
guiente expresion:

R =a, o, +g, (1]

donde: R, es el tipo de interés de mercado en ft,
r, es el tipo de interés del mercado interbancario a un
dia en t, €, es el termino de perturbacion ruido blanco,
y 0, Y a, son los parametros del modelo. Siguiendo a
Rousseas (1985), a, recoge el markup constante y a,
el grado de respuesta de los tipos de interés de merca-
do en el largo plazo. El ajuste a largo plazo es completo
cuando a, es igual a uno.

La ecuacion [1] puede estimarse por minimos cua-
drados, lo que proporciona un estimador supercon-
sistente del efecto a largo plazo. El problema con este
procedimiento, propuesto por Engle y Granger (1987),
es que, al no considerar la dinamica del proceso ge-
nerador (PGD) de R,y r,, el estimador no tiene una dis-
tribucion asintotica estandar. Esto imposibilita poder
contrastar, validamente, si la respuesta de los tipos
de interés a la politica monetaria es completa o no.

4 Se refiere a los tipos del mercado interbancario y de deuda publica.
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Asimismo, el estimador minimo cuadratico no es asin-
téticamente insesgado y este sesgo, en muestras
finitas, puede ser elevado vy persistente (Stock,1987;
Phillips y Loretan, 1991 y Barnejee et al. 1993). Por tan-
to, en muestras finitas, el sesgo puede llevar a inco-
rrectas afirmaciones respecto a la efectividad del meca-
nismo de politica monetaria. En este sentido, Phillips y
Loretan (1991) aconsejan incorporar explicitamente la
dinamica del PGD (leads y lags), lo que permite ob-
tener estimadores asintéticamente normales e insesga-
dos, que se comportan bien en muestras pequenas.

Generalmente, en la literatura se ha venido consi-
derando que la dinamica del tipo de interés de merca-
do viene determinada por la siguiente expresion®:

Ri=Bo* Vol *Vifiy +BR; v, [2]
que puede reparametrizarse de la siguiente forma:

AR, =y Ar+3[R,_ —a,—a,r_]+V, [3]
lo que puede ser interpretado en términos de MCES.
Y, es el efecto impacto. Si su valor es menor que uno
indica que el ajuste no es completo a corto plazo. El
efecto a largo plazo a, es igual a

Yot 'V,
1-B,

y el markup a, es igual a

1-B,

6=(B,-1) es la velocidad de ajuste al equilibrio. Cabe
esperar que el signo de d sea negativo debido a que
los tipos de interés revierten a su media. En caso

5 Suponiendo un Unico retardo.

6 El teorema de representacion de Granger permite obtener el MCE
a partir de la reparametrizacion del modelo de desequilibrio teniendo en
cuenta la relacién de largo plazo. Este modelo considera la posibilidad
de no estacionariedad y cointegracion, evitando la regresién espuria y
asegurando la ortogonalidad entre los regresores.
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de cointegracion este parametro sera estadistica-
mente significativo. Si los tipos no estan cointegrados,
la especificacion en primeras diferencias recogera la
dinamica del tipo de interés de mercado sin riesgo
de regresion espuria.

Yo~ @
da

1

es el retardo medio de ajuste de los tipos de interés
auna accion de politica monetaria’ (Hendry,1995). En
concreto, este valor indica el numero de retardos, por
término medio, necesarios para alcanzar el equilibrio.

El modelo [3] puede generalizarse, recogiendo dina-
micas de R,y r, mas complejas.

Sien [2] se introduce q y p retardos de R, y r,, respec-
tivamente, el multiplicador a largo plazo vendria deter-
minado por

y el markup a, por

Ademas, en este caso el MCE incluiria retardos de AR,
y Ar, y podria expresarse:

AR =Yy A+ B[R —a,-ar_ ]+ 4]

p-1 q-1
+ Z(Pl Art i + Z¢| ARt— i +vt
i=1 i=1

7 El retardo medio se obtiene como

Y0_1
o)

cuando el ajuste a largo plazo es completo.




EL PROCESO DE TRANSMISION DE LA POLITICA MONETARIA A LA ESTRUCTURA TEMPORAL DE LOS TIPOS DE INTERES...

donde 5=-1, siendo T =B, + B, + L + . Los parame-
tros @, y ¢, estan relacionados, respectivamente, con los
coeficientes de los retardos de r y R en la dinamica.

Por otro lado, los movimientos anticipados de po-
litica monetaria pueden interiorizarse en los tipos de
interés de mercado antes incluso de que tenga lugar
la accion de politica monetaria. Si esto es asi, las es-
timaciones empiricas estarian sesgadas si no se tiene
en cuenta este hecho. En este sentido, la metodo-
logia que proponen Phillips y Loretan (1991) tiene
en cuenta las acciones de politica monetaria futuras
descontadas en el presente a la hora de estimar la
relaciéon de largo plazo®.

Ademas de existir correlacion serial en el PGD
de R,yder,, recogida en [4], también puede existir
intertemporalidad, esto es correlacion entre los tér-
minos de error de los PGD de R,y de r,, que conlle-
va estimaciones sesgadas e inferencia no valida si
no se tienen en consideracion. Si el término de error
del PGD de R, esta correlacionado con el término de
error del PGD de r, la obtencion de un estimador
asintoticamente eficiente conlleva introducir adelan-
tos (leads) de Ar, en la dinamica de R, (ver Barnejee,
Dolado y Mestre, 1996). Al considerar el feedback de
los PGD de R,y de r,, el modelo [4] quedaria amplia-
do de la siguiente forma:

L
AR =y, AR +3[R_, —a,—a ]+ Y8,An+i +
i=1

p-1 q-1
T 2QAN +20AR + Y, [5]
i=1 i=1
donde y, es el efecto total a corto plazo, que recoge
el efecto impacto (y,) y los efectos adelantados (6,)°,
por lo que

8 SELLON (2002) argumenta que los tipos de interés de mercado
parecen anticipar las acciones de politica monetaria. Por su parte, LIU
et al. (2008) consideran que la omisién de la dinamica puede ser un
problema, particularmente grave, cuando los tipos de interés se ven
influidos por las expectativas sobre los tipos de interés oficiales.

9 En la estimacion se ha obtenido el efecto impacto y los efectos
adelantados por separado.

L
Y, =Y+ 28,

i=1

El efecto a largo plazo ahora vendra determinado
por

_Zpovl + Zel
a1_ 1= qI—
1—ZBi

y el retardo medio de ajuste de los tipos de interés por

Y,-q
da,

De esta forma, del término de error del PGD de R, se
extrae el efecto de variaciones futuras anticipadas en el
tipo de interés oficial. La metodologia seguida en este
trabajo puede considerarse equivalente al sistema pro-
puesto por Johansen (1988), pero, a diferencia de este
ultimo, proporciona un estimador de la relacion a largo
plazo que explicitamente tiene en cuenta la anticipacion
de las futuras acciones de politica®.

El modelo [5] proporciona la estimacion de la
dinamica de corto plazo y de la relacidon de largo
plazo, que es eficiente y asintdticamente insesgada,
garantizando que la inferencia en la relacion de largo
plazo es valida.

3. Descripcion de los datos

Como ya se ha indicado, en este trabajo se analiza
la transmisién de la politica monetaria a los tipos de in-
terés de los mercados interbancario y de deuda publica
espanoles. Los tipos interbancarios proceden del Bole-
tin Economico del Banco de Espafia, mientras que los
tipos de interés de la deuda publica han sido obtenidos
del Boletin Estadistico del Banco de Esparia. Del mer-

0 A diferencia del procedimiento de Johansen, la metodologia de
Phillips y Loretan no proporciona un test de cointegracion, sino que la
asume, lo que conlleva tener que comprobar a priori si se cumple la
cointegracion.
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GRAFICO 1

EVOLUCION DEL TIPO INTERBANCARIO A

UN DIiA Y DEL TIPO DE LAS OPERACIONES

DE FINANCIACION DEL BANCO CENTRAL
EUROPEO (OPF)

FUENTE: Boletin Econémico del Banco de Espaiia.

cado interbancario se ha considerado el tipo de interés
a tres meses y a un afio. En este trabajo, como proxy
del tipo de interés oficial se ha seleccionado el tipo de
interés interbancario a un dia. Esta seleccion respon-
de al hecho de que este tipo se encuentra fuertemente
correlacionado con el tipo oficial. No obstante, como
puede apreciarse en el Grafico 1, a partir de 2009 el
comportamiento del interbancario a un dia se aleja del
tipo oficial, debido a las tensiones experimentadas en
el mercado interbancario, como consecuencia de la cri-
sis de liquidez y confianza. Por este motivo, el periodo
muestral seleccionado finaliza en diciembre de 2008"".
Del mercado de deuda publica, los tipos de interés
considerados han sido el tipo de interés de las letras a
un ano, de los bonos a tres afos y de los bonos a diez
afios. Los datos son mensuales y abarcan el periodo
desde enero de 1989 a diciembre de 2008. No obstan-
te, el periodo muestral para los tipos de interés de los
bonos a diez afos comienza en noviembre de 1991.
El Cuadro 1 recoge los estadisticos descriptivos de
cada uno de los tipos de interés en niveles y en prime-

CUADRO 1
ESTADISTICOS DESCRIPTIVOS

Series en niveles
Mercado Interbancario
1 3 1

Deuda publica
Bonos Bonos

dia meses afio Letras 3 afios 10afios
Media.........ccoc....... 6,666 6,819 6,898 6,457 6,878 6,385
Desviacion tipica 4,448 4475 4,427 4,090 4,071 2,849
Maximo................. 15,666 15,979 15,896 14,380 15,030 13,050
Minimo.................. 1,976 2,026 2,032 1,830 2,170 3,090
Asimetria ... 0746 0,768 0,774 0,692 0,687 0,907
Curtosis ..... ... 2061 2120 2138 1,968 1,920 2,294
Bera-Jarque.......... 31,071 31,344 31,419 29,796 30,523 32,514
ADF Ny=-1202 My=-1602 My=-1604 My=-1,374 Ny=-1,424 Ny=-2,01
PP Ny=1,081 Mp=1333 My=1393 My=-1,109 Mp=-1,217 My=-2,433
DF-GLS Mr=1755 Yh=1389 "h=1620 "h=2073 M=-1816 Mr=-1479
Series en primeras diferencias
Mercado Interbancario Deuda publica
1 3 1 Bonos Bonos
. ~ Letras = =
dia meses afo 3 afos 10afios
Media.......c.cooeue... -0,048 -0,043 -0,044 -0,042 -0,040 -0,036
Desviacion tipica.. 0,338 0,300 0,296 0,273 0,295 0,249
Maximo................. 1,124 0,954 0,977 0,890 0,720 0,750
-1,981 -1,745 -1,554 -1,110 -0,940 -0,780
-1,291 -0,854 -0,775 -0,731 -0,228 0,026
10,664 8,813 7,206 5,460 3,470 3,728
654,088 367,078 200922 81,884 4282 4,551
ADF Mh=s5538 "n=-5869 "n=-5907 "In=-8360 "In=-5616 "In=-5446
PP Nn=-14,914 Mn=-11,996 Mn=-10,126 Mn=-8,402 Mn=-9,985 Mn=-14,179

DF-GLS

MNi=4197 Mi=2889 Mh=-2795 "h=2,796 Th=-2,812 Mi=-3018

NOTAS: ADF=Augmented Dickey-Fuller test; PP=Phillips-Perron test;
y DF-GLS= Dickey-Fuller test with GLS detrending. Los subindices
significan T=tendencia, y=constante y n=ni constante ni tendencia.
Valores criticos del contraste de ADF y PP:
M, n, n,
5% -194 -287 -3,43
10% -1,61 -257 -3,14
Valores criticos del contraste de DF-GLS:
n, n,
5% -1,94 -2,92
10% -1,62 -2,62

FUENTE: Banco de Espaiia y elaboracion propia.

11 Se reserva el periodo enero 2009 — diciembre 2010 para analizar la
capacidad predictiva del modelo fuera de la muestra.
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ras diferencias. Como puede comprobarse, los tipos
de interés medios del mercado interbancario y de deu-
da son bastante similares al tipo medio del interbanca-
rio a un dia. Ninguno de los tipos de interés considerados
se distribuye como una normal. Finalmente, los contras-
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GRAFICO 2
TIPOS DE INTERES DEL MERCADO INTERBANCARIO
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tes de raiz unitaria'? indican que los tipos de interés en
niveles son variables integradas de orden uno, mientras
que sus primeras diferencias son estacionarias.

Los Graficos 2 y 3 recogen la evolucion de cada tipo
de interés de mercado y el tipo interbancario a un dia,
asi como el diferencial de cada tipo con el interbancario
a un dia. El Grafico 2 evidencia que los tipos de inte-
rés del mercado interbancario muestran una evolucion
similar al tipo interbancario a un dia, ala vez que se
observa claramente un comportamiento adelantado,
reflejando que el mercado descuenta las futuras accio-
nes de politica monetaria. EI comportamiento adelanta-

2 En cada contraste se ha elegido, con el criterio de Schwarz,
la mejor especificacion de entre las consideradas: sin constante ni
tendencia, con constante, y con constante y tendencia.

do se observa mas claramente en el interbancario a un
ano frente al de tres meses, lo que indica que el factor
expectativas es, como cabria esperar, mas relevante
en los tipos a mas largo plazo. En general, los tipos de
interés del mercado interbancario presentan una ten-
dencia claramente decreciente, que finaliza a finales de
los anos noventa. Por su parte, los tipos de interés del
mercado de deuda (ver Grafico 3) presentan también
una evolucién similar y claramente adelantada respecto
del tipo interbancario a un dia. Todos ellos presentan
una tendencia decreciente, que también desaparece a
finales de los afios noventa.

Los graficos de los diferenciales de los tipos de
interés del mercado interbancario y de la deuda con
respecto al tipo interbancario a un dia parecen indicar
que el diferencial revierte a su media, lo que supon-
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GRAFICO 3
TIPOS DE INTERES DE LA DEUDA PUBLICA
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dria la existencia de una relacién a largo plazo entre
el interbancario a un dia y los tipos de mercado. Esto
se contrasta formalmente con el test de cointegracion.
A pesar de la relativa estabilidad que presentan los di-
ferenciales, se observa una mayor volatilidad de éstos
en la primera mitad de la década de los noventa, coin-
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cidiendo con la crisis del tipo de cambio, y al final de
la muestra con las crisis de liquidez y confianza, que
caracterizaron a los mercados. Por otro lado, del com-
portamiento de los diferenciales no parece distinguirse
un cambio de régimen a partir del establecimiento
de la UME.
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GRAFICO 4
PRIMERA DIFERENCIA DE LOS TIPOS DE INTERES
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Nuevamente, los graficos de la primera diferencia de
los tipos de interés del mercado interbancario y de deu-
da (ver Grafico 4) permiten observan una mayor vola-
tilidad en la primera parte de la muestra, pudiéndose
fechar la reduccién de la volatilidad hacia la segunda
mitad de la década de los noventa. Asimismo, la

volatilidad de las series se incrementa ligeramente al
final de la muestra, coincidiendo con la crisis financiera
iniciada en el verano de 2007.

Finalmente, el Grafico 5 recoge la dispersion entre
los distintos tipos de interés considerados vy el in-
terbancario a un dia. Del mismo puede observarse
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GRAFICO 5

DISPERSION ENTRE LOS TIPOS DEL MERCADO INTERBANCARIO
Y DE DEUDA CON EL INTERBANCARIO A UN ANO
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FUENTE: Banco de Espaia.
el menor nivel medio de los tipos de interés a partir Este grafico puede considerarse una primera aproxi-

de 1999, respecto del primer subperiodo, por lo que  macion en el analisis de si se ha producido o no un cambio
la nube de puntos en el segundo subperiodo aparece  en la relacién a largo plazo entre el tipo oficial y cada uno
mas cerca de los ejes. Por otro lado, también se ob-  de los tipos de interés, a partir de la introduccion del euro.
serva la mayor volatilidad que presentan los tipos de  Aeste respecto, la observacion del grafico no parece mos-
interés antes de 1999. trar, en general, un cambio estructural en dicha relacion.
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CUADRO 2
TEST DE COINTEGRACION DE JOHANSEN
Mercado interbancario
Interbancario 3 meses Interbancario 1 afio

Valor  Estadistico Valor Estadistico Valor Valor Estadistico Valor Estadistico Valor

propio traza critico maximo critico propio traza critico maximo critico
r=0 0,3622 109,28 20,26 102,55 15,89 r=0 0,3099 91,11 20,26 84,58 15,89
r<1 0,0291 6,73 9,16 6,73 9,16 r<1 0,0282 6,53 9,16 6,53 9,16

Mercado de deuda
Letras Bonos 10 afios

Valor  Estadistico Valor Estadistico Valor Valor Estadistico Valor Estadistico Valor

propio traza critico maximo critico propio traza critico maximo critico
r=0 0,1876 51,58 20,26 47,36 15,89 r=0 0,1075 24,96 20,26 21,84 15,89
r<1 0,0183 4,21 9,16 4,21 9,16 r<1 0,0161 3,13 9,16 3,13 9,16

Bonos 3 afios

Valor  Estadistico  Valor Estadistico Valor

propio traza critico maximo critico
r=0 0,0737 20,74 20,26 17,45 15,89
r<1 0,0143 3,29 9,16 3,29 9,16
FUENTE: Banco de Espana y elaboracion propia.

4. Resultados empiricos

En el apartado anterior se comprobé que todos los
tipos de interés son variables integradas de orden uno.
El siguiente paso es contrastar si los tipos de merca-
do estan cointegrados con el tipo interbancario a un dia.

De acuerdo con los resultados del contraste de
Johansen, presentados en el Cuadro 2, los tipos de
interés del mercado interbancario y deuda estan coin-
tegrados con el tipo de interés interbancario a un dia 'y
por tanto existe una relacion a largo plazo entre ellos.
El Cuadro 3 recoge los resultados del contraste de
Gregory y Hansen (1996) que permite contrastar la
hipotesis nula de no cointegracion frente a la hipotesis
de cointegracion con cambio estructural enddgeno.
La razon de hacer dicho contraste es comprobar si
el establecimiento de la UME supuso un cambio en

la relacion a largo plazo entre los tipos de interés de
mercado y el interbancario a un dia. Los resultados
indican que no se puede rechazar la hipotesis de no
cointegracion, por lo que se rechaza la existencia de
cambio estructural en la relacion de largo plazo.
Confirmada la cointegracion entre los tipos de inte-
rés, el siguiente paso ha sido estimar la ecuacion [5]
que permite obtener la dinamica de cada uno de los
tipos de interés y la relaciéon a largo plazo con el
interbancario a un dia. Los resultados de dicha es-
timacion, para cada uno de los tipos de interés consi-
derados, aparecen recogidos en el Cuadro 4. Se ha
incluido un maximo de tres leads del tipo de interés
a un dia. La introducciéon de retardos del tipo de in-
terés de mercado, o del interbancario a un dia en la
ecuacion, se ha hecho si los residuos indicaban la
existencia de autocorrelaciéon. Por otro lado, los resi-
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CUADRO 3

TEST DE COINTEGRACION CON CAMBIO
DE REGIMEN DE GREGORY Y HANSEN

Mercado interbancario

Interbancario 1 afio
Estadistico Breakpoint

Interbancario 3 meses
Estadistico Breakpoint

ADF ..... -4,5440 2005.11 -4,9588 1993.12
Zyoonnnnn. -2,1831 1991.11 -2,2192 1991.11
Zyoorannnn -1,7443 1991.11 -1,9200 1991.11
Mercado de deuda
Letras Bonos 10 afios
Estadistico Breakpoint Estadistico Breakpoint
ADF ...... -5,2942 1996.03 -5,5100 1996.09
Zyonnnn -1,8177 1991.11 -1,8613 1994.04
Z, . -1,7763 1991.11 -1,4942 1994.04

Bonos 3 afios
Estadistico Breakpoint

ADF ...... -5,1082 1996.07
Zyooonnn. -1,6967 1991.11
Zy e -1,56843 1991.11

NOTAS: Valores criticos de los estadisticos (Tabla 1 de Gre-
gory y Hansen 1996): ADFy Z, -4,61; Z, -47,04.
FUENTE: Banco de Espaia y elaboracion propia.

duos presentaban esquema arch en su varianza, por
lo que se ha procedido a modelizarlos como tal.

El coeficiente a, recoge la respuesta a largo plazo
y se observa que ésta es completa’ en el mercado
interbancario, mientras que en el mercado de deuda la
respuesta no es completa y ademas se reduce con el
vencimiento.

En relacion al mark-up, a,, éste incrementa con el
vencimiento de los tipos de interés del mercado inter-
bancario y de deuda. Con respecto a la velocidad de
ajuste, ésta es negativa y estadisticamente significa-
tiva en todos los tipos de interés, lo que indica que
todos ellos revierten a su valor de equilibrio de largo
plazo. Por tanto, los tipos de interés se ajustaran ha-
cia arriba cuando se situen por debajo del equilibrio

13 El coeficiente es igual a la unidad.
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y al contrario. Se observa que tanto en el mercado
interbancario como en el de deuda dicha velocidad
se reduce con el vencimiento. De esta forma, para
el interbancario a tres meses el coeficiente es 0,22,
lo que implica que el 22 por 100 del desequilibrio de
largo plazo desaparece en un periodo, frente al 15,25
por 100 del interbancario a un afo. Por su parte, en
las letras el 14,32 por 100 del desequilibrio de largo
plazo desaparece en un periodo, frente al 4,6 por 100
en los bonos a diez anos.

Por lo que se refiere al efecto a corto plazo de la po-
litica monetaria, en el interbancario a tres meses una
variacion unitaria del tipo oficial tiene un efecto impacto
del 28,42 por 100, habiéndose previamente adelantado
dicho movimiento en casi un 19 por 100. De esta forma,
el efecto a corto plazo se situa alrededor de un 50 por
100, por lo que el efecto total que la politica monetaria
tiene sobre el tipo de interés interbancario a tres meses
se completa en algo mas de dos meses. En el caso del
interbancario a un ano, éste anticipa con tres meses
el 20 por 100 del movimiento de politica monetaria, y
dado que el efecto impacto es de alrededor de un 22
por 100, el efecto total a corto plazo se situa en torno
del 42 por 100. Considerando la velocidad de ajuste, el
periodo medio para alcanzar el equilibrio es de algo me-
nos de cuatro meses.

En el mercado de deuda se anticipa los movi-
mientos de politica monetaria y el efecto impacto es
inexistente en los bonos a largo plazo, mientras que en
las letras y en los bonos a tres afios se situa alrededor
del 14 por 100. El periodo medio de ajuste al equilibrio
oscila entre los 4,3 meses de las letras y cerca del afio
y medio de los bonos a diez afios.

Se ha considerado la posibilidad de que el estableci-
miento de la UME afectase al proceso de transmision de
la politica monetaria a los tipos de interés. Hay que tener
en cuenta que durante el subperiodo 1989-1998 la com-
petencia de la politica monetaria correspondia a las au-
toridades espanolas, mientras que a partir de 1999, con
la incorporacion de Espafia a la moneda Unica, la com-
petencia de la politica monetaria recay6 exclusivamente
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CUADRO 4
MODELO DE CORRECCION DE ERROR

estimado es el modelo [5] del texto:

FUENTE: Banco de Espaia y elaboracion propia

Dinadmica a corto plazo Largo plazo
Efecto Efecto adelantado Velocidad
impacto de ajuste R? DW ARCH(12) ARCH(12) Markup ~ 0,=1
Y 8, 6, 0, Residuos  Residuos? a, ay p-value
Interbancario 3meses  0,2842*  0,1155* 0,1158 0,0786** -0,2196* 2,3739 0,6351 2,0913 12,2140 1,7146 1,0092* 0,0990*  0,3518
39252 16658  1,1532 1,6507 -52918 102,6034  2,2480
Interbancario 1 afio 0,2174* 0,0019  0,0143 0,2025* -0,1525* 3,8050 0,4595 2,0224 15,7740 10,1980 0,9847* 03412 0,429
3,0206 00230 0,560 3,7418 -4,9209 51,0782 3,8834
Letras 1 afio 0,1473* 0,0149 -0,0480 0,2077* -0,1432* 4,2634 05079 1,8741  4,2285 7,8900 0,9117* 0,3929*  0,0000
22936 0,661 -0,6097 4,3325 -44832 452528 34345
Bonos 3 afios 0,1386* -0,0620 -0,0767 0,2174* -0,0836* 7,1794 0,3349 19528 15,2570 6,6576 0,8902* 0,7820*  0,0224
22867 -0,7447 -0,8486 3,5445 -3,2888 18,6492  3,0849
Bonos 10 afios 0,0473 -0,0963 -0,0755 0,1762* -0,0460* 16,5206 0,2272 1,7946 11,7410 3,5296 0,7326*  2,0021*  0,0694
058929 -1,1866  -0,95482 3,1765 -2,7014 50016  3,2807

NOTAS: Debajo de cada coeficiente estimado aparece el estadistico t de Student obtenido a partir de la matriz de covarianzas consistente
con heterocedasticidad de Bollesrslev-Wooldrige. * significativo al 5 por 100, **significativo al 10 por 100, RM= retardo medio. El modelo

L L p-1 q-1
AR, = (yo* gei) A + B[R o, -]+ _ZPiArHi + Z_fpu Ar +_Z1¢i AR i+ v,

en manos del Banco Central Europeo. Por esta razon,
se ha estimado la ecuacion [5], antes y después de 1999,
contrastando la hipétesis nula de igualdad de parame-
tros frente a la hipotesis alternativa de cambio estructu-
ral. Para ello, se ha introducido en el modelo, corregido
por heterocedasticidad', una variable dummy, que toma
valor cero hasta diciembre de 1998 y valor uno a partir
de enero de 1999. El contraste de estabilidad estructural
se ha basado en comprobar que los parametros antes y
después de 1999 son iguales, lo que se ha hecho utili-
zando el test de Wald. El Cuadro 5 recoge los resultados

4 Hay evidencia de que las perturbaciones son heterocedasticas, y
por ello se ha considerado la matriz de covarianzas de los estimadores
consistente con heterocedasticidad de Bollerslev-Wooldridge.

para todos los tipos de interés considerados, a excepcion
de las letras para las cuales no se obtuvo evidencia de
cambio estructural.

Del Cuadro 5 se deduce que el establecimiento de
la UME introdujo cambios en la dinamica del mercado
interbancario y en el segmento a medio y largo plazo
del mercado de deuda. Asi, se observa que, a partir de
1999, en el mercado interbancario la politica monetaria
deja de tener efecto impacto a la vez aumenta la antici-
pacion de la accion de politica monetaria. Por ejemplo,
en el interbancario a tres meses el efecto impacto en el
primer subperiodo es del 40 por 100, con un anticipo
del 11 por 100, mientras que en el segundo subpe-
riodo no hay efecto impacto pero se anticipa casi el 50
por 100 de la accién de politica monetaria. Dado que la
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CUADRO 5
MODELO DE CORRECCION DE ERROR CON VARIABLE DUMMY

FUENTE: Banco de Espaia y elaboracion propia.

Dinamica a corto plazo Largo plazo
Efecto Velocidad
impacto Efecto adelantado deause RM ~ R® DWW ';Z:Eﬂl? ';:g:él:z) Iargfg}gzo Ma:“p ;\;;:e
Yo 0, 6, 6, d B
Interbancario 3meses  7989-1998  0,4030* 0,1183* 0,0263 0,0853* -0,2475* 19665
84834 20292 04684 28718  -3.8998
06301 22804 11,5890 5,9568 1,0158* 0,0376* 0,0009
1999-2008 -0,0108 0,1748* 0,1725 0,1618* -04452* 1,1203 21619 29014
-0,1527 30102 23568 26852  -8,2455
Interbancario 1 afio 1989-1998  0,3501* -0,1260 -0,0058 0,2199* -0,1248* 3,4461
49747 -13350 -0,0603 3,7315 -33616
04713 19764 16,4030 9,3072 0,9763* 0,3433" 0,2550
1999-2008 -0,1137  0,3059* 0,0029 0,1858* -0,2233* 22766 46,9561 4,6640
09613 23874 00207 23568 -4,6152
Bonos 3 afios 1989-1998  0,2967 -0,1812* 0,0620 0,2016* -0,0467** 13,3037
4,0338 -18169 -0,7316 33076 -19496
0,3651 1,9658 20,2980 5,3222 0,8384* 1,0177* 0,0291
1999-2009 -0,5178* 04590* -0,0466 0,1355 -0,1770* 6,0454 11,3998 44075
-28849 24889 02344 11503 -3,6657
Bonos 10 afios 1989-1998  0,2061* -0,2236* 0,0816 0,2230* -0,0328 -
21298 -24037 -09148 3,2053 -1,3025
0,2719 1,9133 10,0790 2,6101 0,6981* 2,2551* 0,0058
1999-2009  -0,4422* 0,2884* -0,0087 0,0695 -0,0558* 21,8845 34391 32172
-2,8327 29341 -0,0601 07343 -23400

NOTAS: Debajo de cada coeficiente estimado aparece el estadistico t de Student obtenido a partir de la matriz de covarianzas consistente
con heterocedasticidad de Bollesrslev-Wooldrige. * significativo al 5 por 100, **significativo al 10 por 100, RM= retardo medio. El modelo
estimado es el modelo [5] del texto:

L L p-1 q-1
AR, = (v * %Gi) Ar, +0 [Rt—1 - a, _01'}—1]"' _;eiArtﬂ + Z=1<p, Ar +,§1¢i AR+ v,

velocidad de ajuste aumenta a partir de 1999, el perio-
do medio de ajuste pasa de situarse en alrededor de
dos meses a algo mas de un mes. En el tipo inter-
bancario a un ano, el impacto en el primer subperiodo
es del 35 por 100 y se anticipa un 22 por 100, mientras
que en el segundo subperiodo no hay efecto impacto
y se anticipa el 48 por 100 de la accion de la autoridad
monetaria. Asimismo, el periodo medio de ajuste se
reduce en el segundo subperiodo frente al primero. En
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el interbancario a un afo el impacto a largo plazo es
completo, mientras que el interbancario a tres meses
presenta una ligera sobre reaccion.

Por lo que respecta a la deuda, en el segundo subpe-
riodo aumenta la velocidad de ajuste, a la vez que se
observa un impacto negativo y una mayor cuantia de la
anticipacion de las acciones de politica monetaria. El pe-
riodo medio de ajuste se reduce, como consecuencia del
incremento de la velocidad y de la mayor cuantia de la
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anticipacion de la politica monetaria. No obstante, esta
reduccion seria mayor si el efecto impacto no fuera nega-
tivo. El impacto negativo puede interpretarse en el senti-
do de que los tipos de interés descuentan movimientos
en sentido contrario a las acciones de politica monetaria,
puesto que esperan que a largo plazo las acciones de
politica monetaria reviertan. Esto, no obstante, dificulta la
labor de la autoridad monetaria puesto que, al anticipar
movimientos en sentido contrario, se reduce el control
en este segmento de mercado. Un aumento del tipo ofi-
cial conlleva una caida de los tipos a largo plazo, puesto
que descuentan la reversiéon de la politica, dando una
sefial contraria a la que desea la autoridad monetaria v,
por tanto, dificultando su politica. Finalmente, la relacién
de largo plazo no se ve afectada, pero hay que observar
que en el bono a diez afios los tipos no estarian cointe-
grados en el primer periodo, puesto que la velocidad de
ajuste estadisticamente es igual a cero'®.

De estos resultados puede concluirse que con la
autoridad monetaria europea el proceso de trans-
mision de la politica monetaria a los tipos de interés
se ha agilizado, como consecuencia de una mayor y
mejor sefalizacion de sus actuaciones, lo que permite
una mayor anticipacion, por parte de los agentes, de la
futura politica monetaria.

Finalmente, se ha analizado la capacidad predictiva
de los modelos estimados dentro y fuera del periodo
muestral, con el doble objetivo de comprobar si predi-
cen adecuadamente y si la crisis de liquidez y confianza
distorsiond, y en qué direccion, la evidencia empirica
obtenida con estos modelos. Para obtener la prediccion
para 2009 y 2010 no se ha sustituido el tipo oficial de
la autoridad monetaria por el tipo interbancario a un
dia, puesto que, como se vio en el Grafico 1, en ese
periodo no puede considerarse una buena proxy de la
politica monetaria. Para esos dos afos, se ha consi-
derado el tipo oficial de las OPF a la hora de obtener
las predicciones.

15Con un nivel de confianza del 81 por 100 podria considerarse distinto
de cero.

El Cuadro 6 recoge los estadisticos que permiten ana-
lizar la capacidad predictiva de los modelos. Estos es-
tadisticos se han calculado para el periodo 1989-2010
y para el periodo extra muestral 2009-2010. La variable
de prediccion considerada, al obtener los estadisticos
para evaluar la capacidad predictiva, ha sido la primera
diferencia de los tipos de interés. Los resultados indican
que los modelos muestran una capacidad predictiva ele-
vada en los tipos de interés interbancarios, puesto que
el indice de Theil estd mas proximo de cero que de uno.
Asimismo, un elevado porcentaje del error de prediccion
viene explicado por factores aleatorios, de forma que los
componentes sesgo y varianza son muy reducidos. Por
otro lado, la crisis no ha supuesto un empeoramiento de
la capacidad predictiva de estos modelos. El indice de
Theil para el periodo 2009-2010 ha seguido estando mas
cerca de cero que de la unidad y los componentes sesgo
y varianza han seguido siendo muy reducidos.

Con respecto a la deuda, los modelos no predicen co-
rrectamente la variabilidad de los tipos de interés, pre-
sentando un notable componente varianza en el error de
prediccion. No obstante, un elevado porcentaje del error
de prediccion viene explicado por factores aleatorios.
En el periodo extra muestral 2009-2010 el componente
varianza del error es todavia mayor, lo que indica que
la crisis aumento la variabilidad de los tipos y los mo-
delos no son capaces de predecirla correctamente. Por
su parte, en los bonos a diez afos la crisis distorsiona
la capacidad predictiva del modelo, incrementando no
solo el componente varianza sino también aumentando
el sesgo de la prediccion.

El Grafico 6 recoge la prediccion intra y extra mues-
tral de los tipos de interés en niveles y en primeras di-
ferencias. La evidencia que de él se obtiene ratifica lo
que se ha concluido con los estadisticos descriptivos
del Cuadro 6, esto es que la capacidad predictiva
es elevada, aunque enlos tipos a mas largo plazo
los modelos no predicen correctamente su volatilidad.
En concreto, al observar el grafico de la primera dife-
rencia de los tipos de interés de los bonos se evidencia
que la variabilidad predicha es mucho menor de la que
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CUADRO 6
EVALUACION DE LA CAPACIDAD PREDICTIVA
Interbancario Interbancario Letras Bonos Bonos
3 meses 1 afio 1 afio 3 afios 10 afios
Periodo: enero 1989 — diciembre 2012
Error cuadratico medio .................. 0,1703 0,2109 0,1904 0,2378 0,2093
Error absoluto medio .... 0,1121 0,1506 0,1400 0,1864 0,1595
Coeficiente de Theil .. 0,3054 0,3910 0,3884 0,4900 0,5499
Componente SeSgo ........cccceeveeennee. 0,0005 0,0113 0,0021 0,0081 0,0028
Componente varianza .................. 0,0562 0,0759 0,1344 0,2191 0,2956
Componente aleatorio ................... 0,9433 0,9129 0,8635 0,7729 0,7016
Diebold y Mariano test
ABS 0SS ...ooeeeiiieeeiieeeee e -0,0481 -0,0265 -0,0209 -0,0241 -0,0114
(p-value) ....ccocoveeiiieiieeeee e (0,0008) (0,0195) (0,0009) (0,0006) (0,0562)
Squared 10SS .....coeovviveiiieeeieee -0,0475 -0,0224 -0,0154 -0,0160 -0,0056
(p-value) ....ccooovveiiiiiieieeee e (0,0058) (0,0358) (0,0033) (0,0014) (0,1607)
Periodo: enero 2009 — diciembre 2012
Error cuadratico medio .................. 0,1188 0,1625 0,2390 0,3028 0,1712
Error absoluto medio ..................... 0,0914 0,0887 0,1667 0,2255 0,1448
Coeficiente de Theil ....................... 0,2310 0,2951 0,4997 0,6992 0,7372
Componente SeSgo ........cccceevueennee. 0,0082 0,0465 0,0006 0,0960 0,1493
Componente varianza 0,0055 0,0126 0,3760 0,2535 0,4828
Componente aleatorio 0,9863 0,9409 0,6234 0,6505 0,3678
Diebold y Mariano test
ABS 0SS ....vvveiiiiieecieeeeeee e, -0,0289 -0,0784 -0,0339 -0,0283 0,0182
(P-value) ..oooeiiiiiiiiiee e (0,3781) (0,0028) (0,1037) (0,2062) (0,1923)
Squared [0SS .....covvveeeiiiieeiee e, -0,0177 -0,0169 -0,0199 -0,0191 0,0083
(P-value) ..coceeiiiiiiiiieeee (0,3444) (0,2379) (0,0637) (0,3547) (0,1583)
FUENTE: Banco de Espaia y elaboracién propia.

realmente se observa. Esta evidencia podria ser con-
secuencia de que los tipos de interés a largo no solo
responden a los movimientos corrientes y esperados
de politica monetaria, sino que se ven afectados
por acontecimientos extraordinarios, no sistematicos,
no recogidos en los modelos'8. Sirva como ejemplo,

6 Esto en cualquier caso no invalida los modelos puestos que éstos
han superado con éxito los contrastes de validacién al uso.
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la actual incertidumbre en los mercados de deuda
soberana que esta conllevando aumentos en las
primas de riesgo, que hacen que los tipos a largo plazo
estén alcanzando niveles maximos.

Finalmente, comentar que el Cuadro 6 recoge el con-
traste de Diebold y Mariano (1995) en el que se com-
para la capacidad predictiva de los modelos con un
modelo ARIMA que recoge el comportamiento de cada
tipo de interés. Como puede verse, para el periodo com-
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GRAFICO 6
PREDICCION DE LOS TIPOS DE INTERES
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FUENTE: Banco de Espafa y elaboracion propia.
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pleto, los modelos presentan una capacidad predictiva
mayor a la de los modelos ARIMA. No obstante, cuando
el analisis se circunscribe unicamente al periodo fuera
de la muestra no hay evidencia de que exista ganancia
de los modelos frente a modelos univariantes.

5. Conclusiones

Este trabajo analiza empiricamente el efecto que la
politica monetaria tiene sobre los tipos de interés del
mercado interbancario y del mercado de deuda publi-
ca. Se ha considerado explicitamente la posibilidad de
que los mercados anticipen las acciones de la autori-
dad monetaria. Las implicaciones que los resultados
obtenidos tienen sobre la transmision de la politica
monetaria a los tipos de interés son:

A) Los tipos de interés de mercado descuentan con
antelacion los movimientos futuros de politica monetaria.

B) Las acciones de politica monetaria se transmiten
rdpida y completamente a los tipos de interés mone-
tarios, aunque el tipo a muy corto plazo presenta una
ligera sobre reaccion.

C) En los tipos a mas largo plazo, que determinan
las decisiones de consumo e inversion de los agentes
econoémicos, la trasmisién a largo plazo no es comple-
ta. Este resultado responde al hecho de que los tipos
de interés a largo plazo responden a factores de mer-
cado, por lo que no estan sujetos al control directo del
Banco Central Europeo.

D) Se evidencia un cambio estructural en la dinamica
de los tipos de interés del mercado interbancario y de
deuda a medio y largo plazo, a partir del establecimien-
to de la UME. En concreto, en el mercado interbancario
aumenta la anticipacion de la accién de politica mo-
netaria. Esto, junto con el aumento de la velocidad de
transmisién, permite que en el mercado interbancario la
transmision de las acciones de la autoridad monetaria
sea mas rapida. En el mercado de deuda, aumenta la
velocidad de ajuste, a la vez que se observa una mayor
cuantia de la anticipacion de las acciones de politica
monetaria, por lo que el proceso de transmision es mas
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rapido de lo que solia ser. No obstante, el impacto ne-
gativo que presentan los tipos de interés a mas largo
plazo del mercado de deuda dificulta la politica mone-
taria, al dar una sefial contraria a la que desea la au-
toridad monetaria. Sin la existencia de esta respuesta
contraria a la accioén de la politica monetaria el proceso
de transmision seria mucho mas rapido de lo que lo es.

E) La crisis de liquidez ha alterado el funcionamien-
to de los mercados afectando a la trasmision de la
politica monetaria, que se ha visto distorsionada. Asi lo
ha entendido también la autoridad monetaria, como lo
demuestra el establecimiento de medidas excepcio-
nales en los ultimos afos. La evidencia empirica mues-
tra que la crisis de liquidez y confianza ha distorsionado
la transmision de la politica monetaria en los tipos a lar-
go plazo, que han estado sometidos a las tensiones de
los mercados asociadas a la falta de confianza, pese a
la persistencia de unas condiciones de abundante liqui-
dez, proporcionada por el Banco Central Europeo. Por
otro lado, sin embargo, la crisis de liquidez y confianza
no parece haber afectado a la transmision de la politica
monetaria en los tipos a corto plazo, poniendo de relie-
ve la efectividad del esfuerzo de la autoridad monetaria
en estabilizar los mercados monetarios.
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EL MERCADO DE LAS TARJETAS
BANCARIAS EN ESPANA:
UNA PANORAMICA

Con casi 70.000.000 de tarjetas en circulacion y un movimiento de mds de 200.000
millones de euros anuales, no existe (hasta donde llega nuestro conocimiento) ningun
trabajo que ofrezca una panordmica integral del mercado de las tarjetas bancarias en
nuestro pais. El objeto de este documento es subsanar esta deficiencia profundizando en
sus distintas dimensiones. El articulo analiza la evolucion del mercado, ofreciendo una
vision global de su situacion actual, estudia el impacto que las tarjetas tienen sobre las
entidades bancarias espaiiolas y como inciden sobre algunos de sus intangibles, enumera
los distintos tipos de fraude, ponderando su importancia, y examina el efecto que ha
tenido Internet sobre este medio de pago, destacando los retos que el comercio electronico
estd suponiendo para la seguridad del dinero electronico.

Palabras clave: tarjetas de crédito, cambio tecnologico, comercio electronico, sistema financiero, fraude.

Clasificacion JEL: G29, G32.

1. Introduccion

Es de plena actualidad la discusion sobre si el sec-
tor financiero espafiol es eficiente y suficientemente
robusto (e.g., Palomo Zurdo y Sanchis Palacio, 2010;
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** Departamento de Riesgos. Banco de Valencia.

*** Departamento de Economia Aplicada. Universitat de Valencia.

Los autores desean agradecer las sugerencias realizadas por un
evaluador anénimo.

Version de julio de 2013.

Berges Lobera et al., 2011; Suarez y Carb6 Valverde,
2011; Vives, 2011; BOE, 2012a, 2012b y Climent-Se-
rrano y Pavia, 2013). Su influencia sobre el grado de
competitividad real de la economia espafola es evi-
dente con efectos sobre el crédito y la deuda soberana
(véase, Fernandez, 2010; Merler y Pisani-Ferry, 2012
y Climent, 2013), siendo en estos momentos objeto de
analisis por parte de estudiosos, autoridades publicas
y agentes econdmicos nacionales e internacionales.
El debate ha calado en los medios de comunicacion y
ha descendido a amplios sectores sociales no necesa-
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riamente especializados, desatando un extenso deba-
te. La adecuada valoracion de la estructura de riesgo
del negocio bancario, no obstante, implica que todos
sus componentes, incluidos la seguridad y eficiencia
de los sistemas de pago, merecerian ser estudiados
y analizados.

Centrandonos en el ambito de los medios de pago,
se observa que las ganancias de eficiencia que se han
venido alcanzado en los ultimos afios derivan, princi-
palmente, de la migracién de los tradicionales medios
de pago, basados en soportes documentales y fisicos,
a los actuales, basados en el caracter electronico de su
operativa. Es esta condicion la que, en ultimo término,
ha propiciado una auténtica revolucion en su gestion
(Ferguson, 2000), al permitir automatizar los procesos,
abaratandolos de forma sustancial, e incrementar su
eficacia, aunque a costa de incrementar sus riesgos.

Dentro del conjunto de instrumentos de pago elec-
tronicos disponibles en la actualidad, la tarjeta (de
crédito y débito) ha sido la herramienta que ha evo-
lucionado de manera mas destacada, hasta llegar a
convertirse en el medio de pago mas popular y efi-
ciente en gran cantidad de paises (Pavia et al., 2012).
Su importancia creciente, frente a férmulas de pago
mas clasicas y tradicionales, ha motivado que, sobre
ellas, se haya centrado en los ultimos afos enorme
atencion, poniendo en cuestion multitud de aspec-
tos, tales como su operativa y transparencia, el coste
de su emisién y mantenimiento, el precio asociado a
su utilizacién o la seguridad de su uso (e.g., Banco
de Espafa, 2005; Adams et al., 2004; Hunt, 2003;
MacFarlane, 2005 y Quah y Sriganesh, 2008).

Conscientes de la importancia que para las eco-
nomias desarrolladas ha adquirido el pago mediante
tarjeta, los bancos centrales, como garantes del buen
funcionamiento de los sistemas de pago, han acome-
tido una serie de acciones orientadas a conocer en
profundidad las caracteristicas de las tarjetas y de los
mercados en los que principalmente son usadas, para
asi disponer de una vision integral de su naturaleza
(Banco de Espafa, 2010). Desafortunadamente, sin
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embargo, aun en la actualidad, solo es posible dispo-
ner de un conocimiento fragmentado. De hecho, las
mismas aportaciones sobre el particular acometidas
desde la teoria econdmica, e iniciadas en fecha muy
reciente con el pionero trabajo de Baxter (1983), son,
hasta el momento, reducidas (e.g., Smith y Lipsky,
2005 y Wildfang y Marth, 2006).

En el caso espafiol, excluyendo los informes anua-
les del Banco de Espafia sobre medios de pago, don-
de se incluyen algunas estadisticas sobre el mercado
de tarjetas bancarias, no parece existir ningun trabajo
que haya prestado especial atencion a este importan-
te mercado, que mueve mas de 200.000 millones de
euros anuales, y a sus riesgos asociados. Mercado
que en el caso espafnol es especialmente relevante.
Por ejemplo, si atendemos al niumero de cajeros auto-
maticos y terminales de punto de venta, encontramos
que Espafia se situa entre los paises del mundo con
mas cajeros y terminales de punto de venta per capita
del mundo (Banco Mundial, 2013a, 2013b).

El presente trabajo pretende arrojar algo mas de luz
sobre este mercado e ilustrar la situacion global del
sector de las tarjetas en la economia espafiola, pro-
fundizando en sus distintas dimensiones. En concreto,
el resto del documento esta estructurado como sigue.
En el apartado segundo se analiza la importancia y
tamafio del mercado a través de un conjunto de indica-
dores relevantes. El apartado tercero se centra en es-
tudiar el impacto de las tarjetas en el negocio bancario
espanol. El apartado cuarto detalla los distintos tipos
de fraude, ponderando la importancia de cada uno de
ellos. El apartado quinto analiza el efecto de Internet,
sefalando los retos y desafios que supone. Finalmen-
te, un ultimo apartado concluye el documento.

2. El mercado espaiol de las tarjetas de crédito
en cifras

Al igual que ocurria en el resto del mundo desarro-
llado, en los ultimos 30 afos el desarrollo tecnoldgico
ha propiciado un incremento espectacular de los me-
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dios de pago electronicos en Espafa, especialmente
del mas comun de ellos: las tarjetas bancarias. Fruto
de esta evolucion, en 1994 el Banco de Espafa fir-
mo un primer convenio de colaboracién con las orga-
nizaciones gestoras de tarjetas bancarias’ con el fin
de estudiar su uso y evolucion. Desde entonces, el
numero de tarjetas en Espana ha crecido con tasas
acumuladas cercanas al 3 por 100 anual, con 2008
como punto de inflexion (ver Grafico 1). Una evolu-
cién similar ha experimentado el numero de operacio-
nes y el importe gestionado y, asimismo, también ha
aumentado el numero de terminales de puntos de ven-
ta minorista (TPV), estando Espafa en sintonia con el
resto de paises de la Unién Europea desde finales de
la década de los noventa del Siglo XX y duplicando
en 2010 practicamente los existentes diez afios antes.
En la década 1995-2005, el crecimiento experimen-
tado por las tarjetas de crédito fue superior al registrado
por otros sistemas de pago. Concretamente, expresado
en términos del niumero de operaciones, su tasa media
interanual crecié el 21 por 100, valor muy superior al
que experimentaron, por ejemplo, las transferencias y
adeudos domiciliados; ambos con incrementos cerca-
nos al 12 por 100. De hecho, este incremento soste-
nido permitid que en el afio 2005 el pago con tarjetas
equivaliera ya a la mitad de los abonos efectuados con
medios distintos del efectivo, proporcion que en 1994
no alcanzaba el 25 por 100 (Banco de Espafia 2012).
En el ultimo sexenio, sin embargo, el crecimiento se
ralentiza fruto de la aguda crisis econdmica y del de-
terioro de las transacciones en la economia espafola.
Siendo en los ultimos afios la evolucion incluso decre-
ciente, tanto en lo que respecta al numero de operacio-
nes como en lo relativo al importe medio asociado a las
mismas. Para las operaciones de compras en termina-
les de punto de venta, en el sexenio 2006-2011, la tasa
media anual del incremento del nUmero de operaciones
fue del 8,58 por 100 y dicha tasa media alcanzo para los

1 En la actualidad, en Espafia solo hay tres empresas gestoras de
tarjetas: Euro6000, ServiRed y 4B.

GRAFICO 1

EVOLUCION DEL NUMERO DE TARJETAS
EN ESPANA, 1996-2011
(En miles)

50.000

FUENTE: Elaboracion propia a partir de datos de Banco de
Espafa (varios afos).

importes asociados el 5,59 por 100, con ambas varia-
bles presentando una clara tendencia decreciente en el
periodo. Analogo comportamiento experimentaron las
retiradas de efectivo en cajeros, aunque con sensible-
mente menores tasas medias de variacion interanual:
un 0,22 por 100 para el numero de operaciones —con
tasas de variacion interanuales negativas desde el afio
2009— y un 1,64 por 100 para los importes retirados
—con tasas de variacion negativas en los afios 2009 y
2011— (Banco de Espafa, 2012).

En el importante volumen de operaciones asociado
al uso de tarjetas —tanto en numero como en importe—
no es ajena la red de terminales de puntos de venta y
de cajeros existentes en nuestro pais, cuyas redes per
capita son las mayores entre los principales paises de
la Unién Europea. En cifras, y para el afio 2011, el par-
que de cajeros y terminales de puntos de venta ascen-
dia a 57.243 y 1.425.478, respectivamente (Cuadro 1),
lo que per capita representaba, 1.241 cajeros y 29.546
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CUADRO 1
PANORAMICA DE TARJETAS DE PAGO Y SU USO EN ESPANA, 2011

Funcion de caja

Funcion de crédito  Funcion de monedero

Funcion de débito

y débito diferido electrénico
Numero de tarjetas (Miles) .......cccooeeviiiiiiiiiiiienns 69.403 27.079 41.891 1.912
Numero de cajeros/terminales ...........c.ccccevceennennns 57.043 1495478 1.425.478 16.310
Numero de transacciones (millones) ............ccc.c.... 938 1.062 1.302 0.15
Importe transacciones (miles de millones euros) ... 108 4478 62.10 0.62

FUENTE: Elaboracién propia a partir de Banco de Espaiia (2012).

TPVs por millon de habitantes; frente a, por ejemplo, los
1.030 y 8.693 de Alemania, los 893 y 22.151 de Fran-
cia, los 853 y 20.651 de lItalia, o los 853 y 21.688 de
Reino Unido (Banco de Espafia, 2013).

Centrandonos en el afio 2011, segun las estadisti-
cas del Banco de Espafia (Banco de Espafia, 2012), el
numero de operaciones de compras en terminales de
punto de venta (en miles) realizadas con tarjetas ascen-
dié a 2.232.631 y el importe de las mismas fue de casi
100.000 millones de euros. En cuanto a las operaciones
de retirada de efectivo en cajeros, las cifras respectivas
alcanzaron casi los 1.000 millones de operaciones, y
superaron con creces los 105.000 millones de euros.

Estos datos se obtuvieron con un parque total de
68.970.000 de tarjetas, de las cuales 41.890.000 eran
de crédito y 27.080.000 eran de débito. Un resumen
esquematizado de la panoramica de las tarjetas de
pago y dispositivos de uso en Espafia, referida al afo
2011, se ofrece en el Cuadro 1.

3. El impacto de las tarjetas en las entidades de
crédito

Para hacer un examen exhaustivo de las tarjetas de
crédito (y débito) en Espafia, es necesario estudiar el
impacto que las mismas tienen en las entidades que las
comercializan. Este impacto se puede analizar desde
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tres puntos de vista distintos: los ingresos directos que
generan en la entidad, el servicio intangible que presta
en los distintos tipos de cliente y, finalmente, los riesgos
gue ocasiona la gestion de estos medios de pago, tanto
en los riesgo directos, vinculados con el fraude, como
en los indirectos, relacionados con el riesgo reputacio-
nal.

Por lo que se refiere a los ingresos directos de las
tarjetas, las entidades generan ingresos por dos vias: i)
comisiones de servicio e ii) intereses generados por la fi-
nanciacion del importe transferido. Respecto a la primera
de las vias, de manera general, las entidades perciben
comisiones de servicio por hasta tres conceptos diferen-
tes: a) la emisién de la tarjeta, b) la tasa de intercambio
en los cajeros automaticos y c) las tasas de intercambio
en el comercio minorista. Las dos primeras comisiones,
a) y b), son pagadas por el receptor de la tarjeta, mien-
tras que la tercera de ellas, c), se cobra directamente al
comercio receptor de la transferencia. En concreto, y a
partir del andlisis de las cuentas anuales publicadas en
2011 por las principales entidades, las comisiones ne-
tas por estos conceptos representaron aproximadamen-
te un 22 por 100 de todos los ingresos por comisiones
del sistema financiero espafiol, existiendo, no obstante,
una gran disparidad en funcion de la orientacion de cada
entidad, alcanzando, por ejemplo, un 38,69 por 100 en
Bankia o un 12,54 por 100 en Banco Santander.
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Por lo que respecta a la financiacién de los impor-
tes transferidos por las tarjetas de crédito, las tasas de
interés son muy elevadas, por lo que dependiendo del
tipo de entidad puede llegar a ser un producto muy lu-
crativo. Para el grueso del sistema financiero espafiol,
sin embargo, los ingresos por intereses de las tarjetas
alcanzan apenas el 1 por 100 del total de ingresos fi-
nancieros (Asociacion Espafiola de Banca, 2013).

En particular, analizando las cifras del afio 2010, tene-
mos que las comisiones netas supusieron el 17,68 por
100 del margen bruto de todas las entidades, y que de
éstas el 22 por 100 correspondieron a las comisiones
con tarjetas, por lo que si afnadimos la parte del margen
de interés correspondiente, obtenemos que de cada 100
euros de margen bruto del sistema financiero espanol
mas de 4 euros provienen directamente del negocio de
las tarjetas (Asociacion Espafiola de Banca, 2013).

Las tarjetas de crédito, sin embargo, adquieren una
mayor dimension y su importancia para el sector va
mas alla de su impacto estrictamente cuantitativo desde
el momento en que se convierten en el medio de pago
mas comun en las relaciones comerciales entre parti-
culares. En efecto, las mejoras tecnoldgicas de los ulti-
mos afios han permitido que las entidades financieras
ampliaran su cometido tradicional de canalizar el ahorro
hacia la inversién afiadiendo uno nuevo: el proveer me-
dios de pago eficientes y seguros en todas las relacio-
nes comerciales, incluso en las de menor tamafio. Es
por ello que disponer de un servicio de tarjetas eficaz
y seguro es indispensable para satisfacer la demanda
de los clientes, permitiendo mejorar su vinculacion con
la entidad y facilitando que éstos puedan acceder tam-
bién a otros productos de ahorro o financiacion. En este
sentido, la eficiencia esta relacionada con la disminu-
cion de las tasas de intercambio por las transferencias
realizadas, mientras que la seguridad, en cambio, esta
relacionada con la fiabilidad y la confianza que los par-
ticulares depositan en las tarjetas. Si falla la seguridad
o simplemente la percepcion de seguridad, buena parte
del negocio se desmorona.

Asi se llega al tercer aspecto que debe considerarse,

el riesgo de fraude en las tarjetas bancarias, donde por
accion fraudulenta se entiende toda aquella transaccion
electronica que o bien no tiene como contrapartida una
transaccion real o bien quebranta los derechos de pro-
piedad del titular2. El fraude en tarjetas afecta también
por una doble via: econémica y reputacional. En primer
lugar el fraude afecta de manera directa en la cuenta de
resultados. En la mayoria de los casos, el fraude supo-
ne un quebranto econémico para las entidades, que se
anotan «pérdidas en otras actividades de explotaciony,
e implica una inversién en desarrollo tecnolégico, se-
guridad y lucha contra el fraude. Cuando se trata de
analizar el fraude en una entidad de crédito, la prime-
ra distincion es entre «fraude adquiriente» y «fraude
emisor»3. Esta distincion es importante porque la en-
tidad que sufra un «fraude emisor» es la responsable
en primera instancia del fraude, mientras que la entidad
que recibe un «fraude adquiriente» esta exenta a priori
de responsabilidad. Por este motivo, las entidades es-
tan inicialmente mas preocupadas por el fraude emisor.
En la lucha contra el fraude, no obstante, deben estar
implicadas tanto la entidad emisora del fraude como la
entidad adquiriente?.

Existe muy poca informacion sobre el importe de
fraude con tarjetas en Espana, pero los datos dispo-

2 La Ley 16/2009 de servicios de pago (BOE, 2009) establece las
responsabilidades de cada uno de los intervinientes en los casos de
fraude en medios de pago.

3 Se entiende por «fraude adquiriente» todo aquel fraude realizado
por tarjetas de otras entidades en cajeros y comercios de una entidad
de crédito. Por el contrario, el «fraude emisor» es el fraude realizado
en comercios, cajeros o tarjetas de una entidad de crédito en otras
entidades. Ejemplos: a) Tarjeta robada a un cliente de BBVA que se utiliza
para comprar entradas de cine en ServiCaixa. Emisor: BBVA; adquiriente,
CaixaBank. b) En un cajero de BBVA graban los datos de una tarjeta de
un cliente de Banco Santander. Estos datos se utilizan para clonarla y
realizar transacciones en el extranjero. Emisor, BBVA; adquiriente, Banco
Santander. c) En un comercio con un TPV de Bankia gravan los datos de
un cliente de Barclays y posteriormente clonan esta tarjeta y realizan una
transaccion. Emisor, Bankia; adquiriente, Barclays.

4 Sobre los ejemplos anteriores, en a) a pesar de ser CaixaBank
adquiriente, ServiCaixa puede estar obligado a pedir el niUmero secreto
de todas aquellas tarjetas emitidas en Espafia. Mientras que para
b) y c) la responsabilidad puede ser compartida con los adquirientes
(Banco Santander y Barclays). En ambos caso, sin embargo, toda la
responsabilidad es del emisor si la transaccion se realiza en algun pais
sin los medios de seguridad necesarios.
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nibles muestran que su importe esta por debajo del
0,05 por 100 del volumen total de las transacciones
(ver Grafico 2). Es decir, de cada 100 euros pagados
con tarjetas, menos de 5 céntimos son fraudulentos.
Ello supone que para una entidad de ambito nacional
no especificamente especializada en banca minorista,
el fraude con tarjetas pueda suponer entorno al 10 por
100 de todos sus quebrantos. En los ultimos afios, sin
embargo, debido al auge creciente del comercio electro-
nico en Espafia (que ha propiciado nuevos mecanismos
de fraude) y a la caida de la actividad econémica y del
consumo, su impacto muestra una tendencia creciente
(ver Gréfico 2).

Ademas del quebranto econémico, el fraude también
supone un riesgo reputacional para la entidad, que, aun-
que sea de dificil cuantificacion, esta en la base de toda
la politica antifraude. Esta politica hace que, por norma
general, las propias entidades sean quienes soporten
los perjuicios econémicos del fraude, incluso aunque se
pueda llegar a sospechar de un comportamiento poco
ético por parte del titular de la tarjeta®. De manera gene-
ral, la politica que se transmite es que el pago con tarjeta
es completamente seguro y que el posible fraude que
pudiera producirse se debe principalmente a causas
imputables a las entidades. A continuacion se discutira
este aspecto en el andlisis de los distintos tipos de frau-
de y se analizara el efecto Internet.

5 En este sentido, de acuerdo con DELAMAIRE et al. (2009), los
bancos se enfrentan con un dilema ético sobre si vale la pena investigar
algunas transacciones sospechosas cuyo coste puede superar el de la
propia transaccién: «From an ethical perspective, it can be argued that
banks and credit card companies should attempt to detect all fraudulent
cases. Yet, the unprofessional fraudster is unlikely to operate on the
scale of the professional fraudster and so the costs to the bank of their
detection may be uneconomic. The bank would then be faced with an
ethical dilemma. Should they try to detect such fraudulent cases or should
they act in shareholder interests and avoid uneconomic costs?» (p. 66).
Es importante, no obstante, destacar asimismo el papel de los seguros.
Todas las entidades de crédito y las empresas de gestion de tarjetas
tienen seguros para cubrir posibles incidencias con las tarjetas. Hoy en
dia, los seguros cubren muchos de los quebrantos dependiendo del tipo,
el grado de responsabilidad y el tipo de cobertura que se contrate. El
auge de las tarjetas ha propiciado también una mejora en la cobertura y
precio de los seguros.
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GRAFICO 2

EVOLUCION DEL PORCENTAJE IMPORTE
DEFRAUDADO CON TARJETAS EN ESPANA

FUENTE: Elaboracién propia a partir de GARCIA SANCHEZ
(2010).

4. Tipos de fraude

Con la popularizacion de las tarjetas de crédito, el
fraude emerge como una cuestion fundamental en el
negocio de las tarjetas. La tipologia de usos fraudulen-
tos comprende un abanico amplio. Desde formas cla-
sicas, como el robo o el comportamiento deshonesto,
hasta otras mas recientes, como la pirateria de claves
(phishing o skimming), la clonacion o la generacion de
tarjetas virtuales (carding). El Banco de Espafa junto
con la Unidad de delitos econémicos y electrénicos de
la Guardia Civil y las tres empresas gestoras de tarjetas
(Euro6000, 4B y ServiRed) establecen las normas de
seguridad que deben cumplir los tres principales dispo-
sitivos fisicos implicados (tarjetas, terminales de venta
de los comercios y cajeros automaticos), aunque, como
veremos, con el desarrollo tecnoldgico, el e-commerce
y el uso cada vez mas frecuente de Internet, el creci-
miento de las formas de fraude internas esta siendo
exponencial y su combate cada vez mas complicado
(Pavia et al., 2012).
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El modo mas conocido y tradicional de uso fraudulento
de una tarjeta es el basado en el robo. Las incidencias
debidas a tarjetas robadas o extraviadas, sin embargo,
suponen actualmente un escaso 12 por 100 de los epi-
sodios fraudulentos y, lo que es mas, al igual que ocurre
en el resto de Europa (Delamaire et al., 2009), estan per-
diendo terreno debido a la efectividad de las contrame-
didas implementadas. La identificacion del titular para la
firma y, sobre todo, el chip incorporado en la nueva gene-
racion de tarjetas, que obliga a introducir el PIN (nimero
secreto) asociado a la tarjeta para validar las compras
en los establecimientos fisicos, estan revelandose como
medidas bastante efectivas. En este tipo de fraude el ti-
tular puede ademas cooperar inmediatamente de forma
activa, informando del hecho tan pronto es consciente
del robo y/o extravio.

Otra forma tradicional de fraude es la solicitud fraudu-
lenta basada en la suplantacion de identidad. Su inciden-
cia, sin embargo, es muy escasa, apenas de un 2 por
100. Es un tipo de fraude cuya responsabilidad recae ex-
clusivamente en el ambito de las entidades emisoras. La
contramedida parece obvia, no conceder tarjetas a des-
conocidos. Hay que tener en cuenta que algunas tarjetas
se conceden en una relacion comercial fria y en zonas
muy concurridas como estaciones de tren, aeropuertos o
centros comerciales. Ademas del comportamiento ante-
rior, también se pueden dar otro tipo de fraudes basados
en comportamientos deshonestos, como el uso del cré-
dito de una tarjeta sin intencion de resarcir los costes o la
simulacion de una compra fraudulenta. Su incidencia, sin
embargo, se estima escasa.

El phishing, que en cifras de 2010 representaba en
torno al 22 por 100 de las incidencias, es una forma de
fraude que ha aparecido con la popularizacion de la ban-
ca por Internet y el comercio electronico. La forma mas
habitual de phishing consiste en la suplantacion del inter-
face web de un comercio legal donde el cliente introduce
los datos de la tarjeta y el PIN. Los datos defraudados
con este sistema pueden utilizarse a posteriori en co-
mercio electronico o directamente para clonar tarjetas.
En este tipo de fraude el titular de la tarjeta tiene inicial-

mente menor capacidad para detectar el fraude mas alla
de estar atento a cambios «extrafios» o no habituales en
la interfaz de pago en Internet. Es habitual, no obstante,
que el phishing venga precedido por correos electroni-
cos con reclamos comerciales llamativos para atraer a
la mayor cantidad de clientes hacia la web fraudulenta.
Ademas de contramedidas tales como la identificacion
del sitio web como «comercio seguroy», campanas de for-
macion y educacion dirigidas a los titulares de las tarjetas
también podrian ser efectivas.

Las falsificaciones engloban la tipologia mas amplia
de fraudes (62 por 100) y en ellas se agrupan las distin-
tas vias a través de las cuales se consiguen todos los
datos necesarios de una tarjeta legal, con los cuales se
puede crear otra (duplicar o clonar) para utilizarla sin el
permiso del propietario. Estos datos se suelen capturar
en cajeros automaticos o en los terminales de venta de
los comercios (TPV).

En cajeros, originalmente, lo habitual era introducir
una microcamara sobre el teclado que permitiera leer
todos los datos de una tarjeta, desde nombre, numero
y fecha de caducidad, hasta el PIN que el titular marca
en el teclado, con los que poder clonar la tarjeta o rea-
lizar compras a distancia. Esta practica, no obstante, se
neutralizd con la simple introduccion de un codigo mas
(CVC) en el reverso de la tarjeta, habitualmente necesa-
rio en el comercio electrénico.

Las redes de falsificacion, sin embargo, han evolu-
cionado y actualmente el modo mas novedoso para
la clonacion es el skimming. El skimming consiste en
colocar un dispositivo electronico (en un cajero o en
un TPV) que lee la banda magnética de la tarjeta y co-
pia, en el momento de la transaccion, todos sus datos.
Estos mecanismos permiten obtener datos de un gran
numero de tarjetas que posteriormente son clonadas y
distribuidas en diversos mercados, lo que dificulta en-
contrar un lugar de paso comun en todas ellas (Cézar
Barreiro, 2010). Por ejemplo, en 2010 un banco A de
ambito nacional debié anotar un quebranto de 400.000
euros por falsificaciones en uno de sus cajeros 0 1.700
tarjetas fueron clonadas en un solo cajero de otro ban-
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co B en Murcia®. Asimismo, de acuerdo con Garcia
Sanchez (2010), entre 2005 y 2010 el 68 por 100 del
fraude cometido en tarjetas espanolas se realiz6 en el
extranjero, siendo Estados Unidos, Canada, Australia,
Reino Unido y Francia los paises donde se registraron
los quebrantos mas graves.

Recientemente, las contramedidas que se estan im-
plantando para luchar contra este tipo de fraude van en
la linea de incrementar la participacion del titular en la
seguridad y de relacionar ésta con otros dispositivos in-
dependientes del sistema de pago. Son los casos de las
notificaciones de compra al maovil del titular via un SMS;
por ejemplo, imponiendo la restriccion de que, para de-
terminados tipos de compra o importes, deba ser el titular
quien acepte el cargo a través de su movil o alertando al
usuario (también a través de un SMS) cuando se pro-
duzca un movimiento no habitual —donde el compor-
tamiento habitual de los titulares de las tarjetas ha sido
aprendido previamente utilizando, por ejemplo, sistemas
de redes neuronales— (Delamaire et al., 2009).

La lucha contra el fraude es una carrera sin fin. Tan
pronto se neutraliza un modo de falsificacion, se des-
cubre otro. Los sistemas mas avanzados de falsifica-
cioén son los conocidos como carding, en los cuales no
se clona o duplica una tarjeta, sino que directamente
se crea una nueva. Los falsificadores conocen los al-
goritmos de creacion de nuevas tarjetas y a partir de
una ya existente crean nuevas tarjetas como si fueran
la propia VISA, Mastercard, etcétera. Es un sistema
completamente novedoso en el que ni titular ni entidad
emisora, pueden aportar mucho pues se realiza com-
pletamente a sus espaldas.

El analisis anterior muestra que en un porcentaje
importante de fraudes el titular de la tarjeta es un suje-
to pasivo cuya capacidad para una reaccion suficien-
temente rapida es mas bien escasa. Es por ello que,
para una lucha eficaz contra el fraude, se necesitan

6 Afortunadamente, para el banco B, se consiguié detectar el
dispositivo de copia antes de que empezaran a usarse las falsificaciones.
El Unico coste fue cancelar todas las tarjetas y volver a emitirlas.
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mejorar los mecanismos de deteccion de transaccio-
nes fraudulentas como complemento al uso de con-
tramedidas que lo dificulten. En este sentido, diversas
técnicas estadisticas estan resultando de utilidad en
la lucha contra el fraude. Diversas aplicaciones pue-
den encontrarse en la literatura utilizando técnicas tan
variadas como arboles de decision (e.g., Fan et al,
2001), algoritmos genéticos o de redes neuronales
(e.g., Dorronsoro et al., 1997 y Bentley et al., 2000)
o técnicas de agrupacion (e.g., Bolton y Hand, 2002).

5. Efecto de Internet. Internet en la seguridad
del dinero electrénico

Internet ha supuesto una auténtica revolucion social
que esta abriendo nuevas e interesantes oportunidades
en todos los ambitos, incluidos el ambito financiero y
comercial. La evaluacion de los sistemas de pago mo-
dernos, por tanto, requiere del analisis de la irrupcion de
Internet y el comercio electronico’, el cual, a pesar de
estar revelandose como una nueva fuente de ingresos,
constituye en la actualidad el reto mas importante a la
seguridad de las transacciones electrénicas.

Internet esta teniendo una responsabilidad divergente,
positiva y negativa, en el uso (y abuso) de las tarjetas.
Por una parte, ha incrementado la comodidad, universa-
lidad e inmediatez que ofrece la tarjeta como medio de
pago, aumentando sus prestaciones y utilidad, hasta el
punto de que incluso las mismas Administraciones Pu-
blicas estan favoreciendo su uso en sus relaciones con
la ciudadania. Como contrapartida, sin embargo, esta
misma universalidad, unida al desarrollo tecnoldgico y a
la globalizacién del medio (que permite realizar compras
en un pais con una tarjeta emitida en un pais distinto
desde un tercer pais), esta dificultando su control y esta
favoreciendo la difusion de los fraudes.

7 Entendemos por comercio electronico cualquier transaccion
comercial que se realiza sin necesidad de que comprador y vendedor se
encuentren en el mismo lugar ni en el mismo momento del tiempo y cuyo
contraprestacion econémica se realiza a través de Internet
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El comercio electrénico permite una nueva via para la
clonacion u obtencion de datos de tarjetas mucho mas
opaca para el usuario y, por tanto, también mucho mas
segura para el defraudador. El uso del phishing y del ma-
Iware o software malintencionado (un virus que se intro-
duce en los TPVs o en las bases de datos de grandes
empresas que copia los datos de las transacciones rea-
lizadas) estan cambiando las reglas de la seguridad del
dinero electronico. Los fraudes se realizan ahora de ma-
nera masiva, llegando a atacar miles y miles de tarjetas
bancarias simultaneamente (e.g., EFE, 2009). Este as-
pecto permite que los sistemas de fraude sean cada vez
mas elaborados, complejos y efectivos. La gran cantidad
de tarjetas potencialmente atacadas permite reducir los
costes unitarios del fraude y a la vez es una garantia de
éxito, pues aunque la mayoria de los usuarios perma-
nezcan alerta, basta que un pequefio porcentaje baje la
guardia para compensar la tentativa de fraude.

Es por lo que las propias entidades de crédito y las
gestoras de tarjetas vienen lanzado campafias a los
usuarios de comercio electrénico exhortandoles a estar
atentos a posibles indicios que les permitan advertir a
tiempo que estan siendo atacados. Reglas basicas como
gque ninguna entidad le pedira nunca revelar las claves
secretas, que no deben responderse ofertas llamativas o
que solo se compre en webs conocidas, son reglas ba-
sicas que hoy por hoy cualquier usuario conoce. Frente
a una nueva amenaza, se requiere de un aprendizaje de
nuevas actitudes defensivas por parte de los usuarios.

Por otra parte, el comercio electrénico esta permitien-
do también una mayor opacidad y seguridad para el de-
fraudador, siendo en este aspecto donde el impacto del
e-commerce esta suponiendo un mayor cambio cualita-
tivo. De hecho, en la actualidad, se observa que la ma-
yor parte del fraude adquiriente se consuma en un pais
distinto al del emisor, concentrandose en adquisicion de
bienes y/o servicios. Por ejemplo, con datos para Espa-
fia del sexenio 2005-2010 encontramos que i) un 93 por
100 del fraude se perpetré en comercios (frente al 7 por
100 que se cometio en cajeros) y que i) el 68 por 100
del fraude emitido por tarjetas esparolas se realizé en

el extranjero. En esta misma linea, en el caso de Reino
Unido, un informe reciente de la Financial Fraud Action
detalla que, en 2011, del total de fraude emitido por tarje-
tas fraudulentas britanicas solo el 23,5 por 100 se come-
tié en Reino Unido, frente al 63 por 100 que representd
en 2007 (Financial Fraud Action, 2012). Este significativo
descenso se debe a que la tecnologia del identificador
PIN esta cada vez mas extendida, por lo que los defrau-
dadores estan teniendo que recurrir a paises 0 negocios
sin PIN, la mayoria de ellos residentes en EE UU.

Esta globalizacion del fraude tiene una enorme impli-
cacion para las entidades domésticas, tanto en lo que
respecta a la responsabilidad en el fraude como en lo
que concierne a las herramientas para combatirlo. Por
una parte, la division tedrica entre fraude emisor y fraude
adquiriente pierde gran parte de su utilidad practica. Las
entidades solo llegan a conocer que uno de sus clien-
tes ha sido defraudado, por lo que atendiendo a criterios
de negocio, reputacionales e incluso legales® tienden a
resarcir el importe y zanjar el asunto. Es practicamen-
te imposible o muy costoso rastrear el beneficiario del
fraude y su origen; y, puesto que normalmente son ope-
raciones de poco importe, por motivos de eficiencia, el
quebranto se resuelve con un apunte a pérdidas ope-
racionales. La consecuencia de esta dificultad es que,
para la entidad, cobra mas importancia si cabe el papel
de los mecanismos de deteccion del fraude y el rol del
usuario como sistema de alarma, bien alertando a priori
de posibles fraudes, bien reaccionando con rapidez una
vez se ha producido el fraude para evitar que este sea
mas gravoso.

Por otro lado, la segunda implicacion de la internacio-
nalizacion es que, en un régimen de libre comercio in-
ternacional acentuado por el comercio electronico entre
particulares, la lucha contra el fraude también deberia

8 Debido a la rapidez con que los defraudadores acttan y disefian
los procesos cibernéticos, muchos fraudes, por novedosos, no estan
tipificados en el Cddigo Penal, existiendo evidentes vacios legales para
perseguirlos. A esto, se suma la existencia de normas legales muy
variopintas segun paises y tipologia de tarjetas (ver ADICAE, 2010).
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ser global. Cada vez se escucha con mayor frecuen-
cia a responsables de entidades bancarias y adminis-
tradores de tarjetas plantear la necesidad de adecuar
las normativas legales para el control de esta pirateria,
y asocian la persistencia de este tipo de fraudes a la
ausencia de un marco regulatorio que permita sancionar
con severidad estas practicas fraudulentas, por lo que
seria deseable esperar en el futuro pasos en esta linea.
Afortunadamente, en el caso de las tarjetas bancarias
esta lucha se ve favorecida por la elevada internaciona-
lizacion de las entidades de crédito y los organismos re-
guladores, y porque el mercado esta controlado por unas
pocas empresas globales (las norteamericanas Disco-
ver, Mastercard, VISAy American Express y la japonesa,
JCB). Estas cinco entidades formaron el Payment Card
Industry Security Standards Council en 2006 y desde en-
tonces es la plataforma que unifica las principales medi-
das de seguridad en las tarjetas.

6. Conclusiones

El desarrollo tecnoldgico ha cambiado la percepcion
que tenemos del dinero, especialmente en su funcion
como medio de pago. De una vision histérica del dinero
como activo fisico (oro, monedas o billetes) se ha pasa-
do a una vision del dinero como anotacién en cuenta.
Este cambio de paradigma, que a gran escala ha cam-
biado la forma de disefar la politica monetaria, tiene su
reflejo en el comportamiento minorista. En los ultimos
30 afos, el uso de las tarjetas (de crédito y débito) se ha
extendido mundialmente hasta convertirse en el instru-
mento de pago electréonico mas popular en las relacio-
nes comerciales entre particulares (Pavia et al., 2012).

Estos cambios han repercutido también en las entida-
des financieras, que han agregado a su cometido tradi-
cional de canalizar el ahorro hacia la inversion la funcion
de proveer a sus clientes de tarjetas eficientes y seguras.
A pesar de la enorme importancia que el mercado de las
tarjetas bancarias tiene en Espafia (con casi 70.000.000
de tarjetas en circulacion, una media en torno a 30 ope-
raciones de compra por tarjeta y afio, y un tamafo de
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algo mas de 200.000 millones de euros, entre extraccio-
nes de efectivo y volumen de compra) no conocemos
ningun trabajo que ofrezca una panoramica integral de
este mercado en nuestro pais. Este articulo ha preten-
dido llenar este hueco y esperamos sirva, por una parte,
de referencia a los estudiosos del fendmeno y, por otra
parte, de instrumento para conocer mejor su repercusion
(directa e indirecta) en el sistema financiero espanol.

El trabajo analiza la evolucion del mercado y ofrece
una vision global de su situacion actual, estudia el im-
pacto que las tarjetas bancarias tienen sobre las cuen-
tas de resultados de las entidades espafolas y como
inciden sobre algunos de sus intangibles, enumera los
distintos tipos de fraude y ofrece una cuantificacion de
su importancia para el caso espanol, y examina el efec-
to que ha tenido Internet sobre este medio de pago y
profundiza en los retos que esto ha supuesto para la
seguridad del dinero electronico. En definitiva, el arti-
culo arroja algo mas de luz sobre algunos aspectos no
demasiado conocidos de este mercado tan cotidiano,
sujeto a una acusada globalizacion.
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FORTALEZAS
COMPETITIVAS
Y SECTORES CLAVE
EN LA EXPORTACION
ESPANOLA

Las exportaciones espafiolas se
han manifestado en los ultimos afios
como uno de los principales pilares
de la economia capaces de impulsar
Su recuperacion. Han experimentado
un crecimiento elevado, sobre todo
desde 2010, claramente superior al

de los paises europeos, en un entor-
no de crisis econdmica mundial. Lo
cual contradice la opinién difundida
en algunos ambitos, acerca de la es-
casa capacidad exportadora del sec-
tor industrial y de servicios espafol,
exceptuando el turistico, y evidencia
la trascendencia que se debe conce-
der al fendmeno de la exportacion en
el disefio de una politica econdmica
nacional que la apoye.

En este contexto se publica, en el
mes de junio de 2013, el libro Forta-
lezas Competitivas y Sectores Clave
en la Exportacién Espariola, cuyos
autores son Elisa Alvarez, Carlos
M. Fernandez-Otheo, Diego Rodri-
guez vy Josefa Vega, bajo la direc-
cién del catedratico de Economia
Aplicada Rafael Myro, uno de los
principales expertos del analisis del
sector exterior de la economia es-
pafola y su competitividad. En esta
obra se presenta un examen riguro-
so y pormenorizado de la evolucion,
determinantes y caracteristicas de
la exportacion espanola en la ultima
década, revelandose como un ins-
trumento imprescindible para definir
las acciones de politica de apoyo a la
internacionalizacion de las empresas
espafiolas.

El libro aporta la respuesta a una
cuestion primordial: el hecho de que
las exportaciones espafolas estén
experimentando una elevada ex-
pansion en un contexto de ascenso
de costes laborales unitarios, esca-
so aumento de la productividad del
trabajo y cierta elevacion relativa de
los precios industriales, es decir, con
pérdidas de competitividad. Lo que
el profesor Myro denomina paradoja
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entre competitividad exterior y pre-
cios, lo hace investigando el patron
exportador espafol, identificando
los sectores clave en los que des-
cansan sus fortalezas competitivas,
asi como sus determinantes, tales
como el tamafo de las empresas,
la productividad, la pertenencia a
una multinacional extranjera o la ca-
lidad y sofisticacion de los productos.
Asimismo, en la investigacion se
detectan cuales son las carencias y
debilidades especificas del resto de
sectores, constituyendo estos resul-
tados la base esencial de orientacion
para la implementacion de las politi-
cas de promocion.

El estudio se aborda a través de la
construccion y analisis de diferentes
indicadores de competitividad de 23
sectores productivos. Fundamental-
mente, el peso porcentual de cada
sector en las exportaciones totales,
las cuotas de mercado en el comer-
cio mundial, la propension a exportar,
la contribucién a las exportaciones
espafolas (efecto cartera) y la contri-
bucién a las exportaciones mundia-
les (efecto competitividad). Para su
elaboracién se han utilizado datos de
una gran diversidad de fuentes esta-
disticas, tales como la base Comtra-
de de Naciones Unidas, la Organiza-
cién Mundial del Comercio (OMC),
la UN Service Trade, la Encuesta
de Estrategias Empresariales, ela-
borada por la Fundacién SEPI, la
base World Input-Output Database
(WIOD), editada por la Universidad
de Groningen, la Balanza de Pagos,
elaborada por el Banco de Espana,
Datalnvex, base de datos realizada
por el Registro de Inversiones Exte-
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riores (RIE), y otras bases de datos
procedentes del Instituto Nacional de
Estadistica (INE).

El resultado de todos los indicado-
res obtenidos permite concluir que el
crecimiento reciente de las exporta-
ciones tiene bases firmes, asentadas
en sectores con solidas fortalezas
competitivas, denominados secto-
res clave de la exportacion, tales
como alimentos, bebidas y tabaco,
medicamentos, automocion, quimi-
ca, maquinaria mecanica y eléctrica,
maquinaria agricola e industrial, me-
talicas basicas y textil y confeccion.
Es decir, una mezcla de sectores tra-
dicionales y nuevos, de media-baja
tecnologia (30,6 por 100) y alta (43,2
por 100). Los que presentan mayo-
res deficiencias competitivas son
cuero y calzado, equipos de teleco-
municaciones, instrumentos cientifi-
cos y opticos, muebles y maquinaria
de oficina y ordenadores, otros pro-
ductos de minerales no metalicos y
manufacturas TIC.

Las bases competitivas de la fa-
vorable dinamica exportadora se
encuentran en varios factores, que
son analizados exhaustivamente en
diversos capitulos del libro. Son los
siguientes.

En primer lugar, la estructura ex-
portadora se esta adaptando de for-
ma creciente a la demanda mundial,
ampliando los destinos a un buen
nuamero de paises lideres en el cre-
cimiento de las importaciones a ni-
vel global, tales como Rusia, China,
Argelia, Turquia, Brasil y Marruecos.
Aunque la presencia en dichos pai-
ses todavia es baja, existiendo una
marcada especializacion geografica
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en el destino de las exportaciones
muy concentradas en el mercado
comunitario, lo cual resta oportunida-
des de crecimiento y evidencia la ne-
cesidad de seguir mejorando, dada
la relacién inversa existente entre la
evolucion del volumen de exporta-
ciones sectoriales de un pais y su
nivel de concentracion espacial.

En segundo lugar, la mitad de
los sectores clave en la exportacion
se caracteriza por ofrecer bienes de
elevada sofisticacion, sobresaliendo
el sector de medicamentos. Es decir,
gran parte de las exportaciones es
de contenido tecnolégico medio-alto,
como ocurre en las economias desa-
rrolladas. Sin embargo, aun siendo
positivo el resultado, no deja de tras-
lucir la necesidad de seguir avanzan-
do en el nivel de complejidad, hasta
conseguir que englobe a todo el con-
junto de sectores mas dinamicos, en
base al analisis tedrico que predice
una relacién directa entre crecimien-
to econdmico y sofisticacion de las
exportaciones. Todavia presentan
bajos niveles de sofisticacion los pro-
ductos alimentarios, metdlicas basi-
cas y textil y confeccion.

En tercer lugar, la exploracion de
la heterogeneidad de las empresas
exportadoras genera otra de las cla-
ves trascendentales que responde
a la cuestion central del estudio, a
través del analisis de dos aspectos,
el tamano relativo y los niveles de
productividad aparente del trabajo
y de costes laborales. En el primer
caso, se obtiene que la mayor par-
te del volumen total exportado pro-
viene de un numero muy reducido
de grandes empresas. El 5 por 100
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de las empresas mas exportadoras
realiza el 75,2 por 100 de la expor-
tacién y el 1 por 100 de las empre-
sas de mas de 500 trabajadores ex-
porta el 50 por 100 del total, siendo
los sectores mas importantes en la
exportacion los que mas aportan
a este colectivo (automovil, meta-
licas basicas, quimica y farmacia
y alimentos, bebidas y tabaco). En
cuanto al segundo aspecto, se ob-
tiene que las empresas mas expor-
tadoras, con predominio de las de
mayor tamafo, son claramente mas
productivas y aunque tienen, en pro-
medio, costes por empleado mas
altos, sin embargo lo compensan
sobradamente con las productivida-
des medias mayores, determinando
niveles de costes laborales unitarios
menores, demostrativos de su ma-
yor eficiencia. Este resultado con-
tribuye a explicar la paradoja entre
competitividad y productividad en la
economia espafiola, ya que revela
que las empresas que mas exportan
son las que han experimentado me-
nos deterioro de su competitividad
€n precios.

En cuarto lugar, se calcula la con-
tribucion del capital extranjero a la
exportacion. La prevision tedrica es
que ésta tendria que ser positiva, al
estar asociados a las empresas de
capital extranjero mayores niveles
de conocimientos tecnolégicos, que
tendrian que constituir incentivos
para la internacionalizacién de su
produccion. Los resultados son signi-
ficativos, pero no tan determinantes
como cabria esperar. Los sectores
con elevada presencia extranjera
son solo algunos de los clave, como



equipos de transporte, metalicas ba-
sicas, equipos eléctricos y caucho y
plasticos. Por tanto, el capital extran-
jero ha debido desempenar un papel
relevante en la competitividad de
estas actividades, pero no en todas.
Y en consecuencia, otra parte muy
importante de la competitividad ex-
terior revelada de la economia espa-
fola descansa en el capital nacional.
Ademas, durante la etapa actual de
crisis econémica son estas ultimas
las que han reflejado un mejor com-
portamiento exportador.

También se reconocen en el libro
las regiones que desempefian un
papel mas activo en los mercados
exteriores, obteniéndose que son
las mas présperas las que generan
superiores niveles de competitividad
en sus producciones. Catalufia y la
Comunidad de Madrid, seguidas de
la Comunidad Valenciana, el Pais
Vasco, Galicia y Andalucia concen-
tran las exportaciones en la mayoria
de sectores. Y de ellas, las tres con
mayor nivel de renta por habitante
responden de las exportaciones de
mayor sofisticacion.

Se dedica otro capitulo al estudio
del impacto que la exportacion ejer-
ce sobre el conjunto de la actividad
productiva y el empleo de la econo-
mia espafiola, a nivel agregado y
por sectores, distinguiendo aquellos
con mayor poder de arrastre sobre
los restantes, y por tanto, con ma-
yor capacidad de estimular la eco-
nomia mediante el incremento de
sus ventas. Los sectores clave aqui
son: alimentos, bebidas y tabaco,
metalurgia y productos metélicos, y
en servicios, otras actividades auxi-

liares del transporte y agencias de
viaje. La contribucion agregada de la
exportacion espanola al aumento del
PIB ha sido notable, superando los
dos puntos en los afios 2010 y 2012,
contrarrestando asi el fuerte impulso
recesivo de la demanda interna. Y ha
sido mayor la contribucion de los ser-
vicios que la de manufacturas.

Finalmente, se ofrece un amplio
estudio de la politica de promocion
exterior, contemplando sus fun-
damentos tedricos, organismos e
instrumentos y sus funciones, asi
como una revision de los analisis de
sus efectos. Se concluye con una
propuesta exhaustiva y precisa del
conjunto de objetivos y medidas que
deben configurar la estrategia de fo-
mento de la internacionalizacién de
la economia espafiola junto con la
politica industrial. Se plantean tanto
medidas generales dirigidas a la to-
talidad de sectores, como con priori-
dades sectoriales.

Por ultimo, es preciso subrayar
que ademas de los calculos de los
diferentes indicadores y estima-
ciones empiricas realizadas para
medir y explicar la competitividad
exterior de la economia espafiola,
se precede cada capitulo con una
excelente revision tedrica de los
enfoques relevantes sobre cada
aspecto, que permite contrastar los
resultados que se obtienen en cada
caso con las previsiones del anali-
sis econémico.

En resumen, la obra es una com-
binacion magnifica de fundamenta-
cion tedrica y analisis aplicado, con
un estilo impecable, en la que se
desvelan exhaustivamente todos los
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factores relevantes que explican las
fortalezas competitivas de las expor-
taciones espafolas y los elementos
clave necesarios para subsanar sus
debilidades. Una valiosa aportacion
al andlisis del sector exterior de la
economia espafiola, en consonan-
cia con el rigor que caracteriza otros
trabajos precedentes de su director
y autores.

Carmen Martinez Mora
Profesora Titular de
la Universidad de Alicante
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En los afios ochenta, tras la es-
tanflacion y el fuerte endeudamiento
publico que acompafiaron a la crisis
del petréleo en los paises occidenta-
les, la figura de John Maynard Key-
nes perdid el amplio predicamento
del que habia gozado durante las
décadas de la Golden Age, tanto
en el mundo académico como en-
tre la opinion publica. Sin embargo,
la crisis que se inicié6 en agosto de
2007 ha hecho que se haya vuelto
a despertar un gran interés por Key-
nes y su principal obra, la Teoria ge-
neral de la ocupacion, el interés y el
dinero, publicada en 1936, para dar
respuesta a los retos de la Gran De-
presion. Es decir, las graves dificulta-
des actuales han hecho que muchos
vuelvan otra vez la mirada hacia
politicas keynesianas tradicionales
0 hacia propuestas de estimulo su-
puestamente inspiradas en Keynes,
aunque no siempre estén verdadera-
mente respaldadas por sus escritos.
De ahi la oportunidad del libro del
profesor Fernando Méndez-Ibisate,
que —como reza su subtitulo— pre-
tende hacer «una lectura critica» de
la Teoria general «tras setenta y cin-
€O anos y otra gran crisis».

Por otra parte, al texto funda-
mental de Keynes le sucede como
a muchos otros grandes referentes
de la historia del pensamiento eco-
noémico, como La Riqueza de las
Naciones de Adam Smith o E/ Ca-
pital de Karl Marx: se cita mucho,
pero en realidad se ha leido com-
parativamente poco. En este caso,
quiza larazén estribaen que no esta
entre las obras mejor redactadas y
organizadas del economista inglés,
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y en que el contenido exige bastan-
te al lector, que debe contar con un
buen conocimiento previo de teoria
economica. Por todo ello, también
es especialmente valorable un libro
como éste de Méndez-lbisate, bien
escrito y estructurado, y que trans-
mite un analisis claro y riguroso de
la Teoria General sin dejarse llevar
por las interpretaciones mas difun-
didas que nos legaron los seguido-
res de Keynes, y que a menudo han
distorsionado su mensaje.
Precisamente, el objetivo del
libro es intentar «desmontar —o
al menos matizar— mitos e inter-
pretaciones en exceso libres y no
siempre fieles al texto de la Teoria
General, que han perdurado y si-
guen transmitiéndose todavia en
centros docentes y académicos
como doctrina del propio Keynesy,
0 que «se admiten como buenos y
aceptables en trabajos de investi-
gacion». Asi, en las conclusiones
finales, tras realizar una detallada
argumentacion previa, se destacan
algunos de los principales cambios
0 matizaciones respecto a las in-
terpretaciones al uso de la Teoria
General, y es ahi donde encontra-
mos elementos novedosos y poco
comunes que constituyen una clara
aportacion del trabajo. Por ejemplo,
en primer lugar, se relativiza la im-
portancia que suele otorgarse a la
inflacion de demanda y se afirma
que en la Teoria General la infla-
cion es de costes, esencialmente,
salariales; la inflacion solo seria de
demanda en el caso muy particular
e improbable de que se hubiera al-
canzado ya el pleno empleo.
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En segundo lugar, se subraya
qgue no es solo la rigidez del salario
monetario lo que genera fricciones
en el mercado laboral keynesiano,
sino la especial relaciéon que esta-
blece Keynes entre salarios mone-
tarios, salarios reales y precios; de
hecho, buena parte del mal funcio-
namiento del mercado laboral es-
taria relacionado con la teoria de
los precios; por otra parte, la idea
de rigidez o mal funcionamiento de
los mercados no seria original de
Keynes, pues ya desde los clasicos
se habian venido apuntando des-
ajustes en éstos e intentos de algu-
nos individuos de alterar los merca-
dos en beneficio propio.

En tercer lugar, se destacan al-
gunas de las lagunas y contradic-
ciones existentes en la Teoria Ge-
neral sobre la furibunda critica que
hace Keynes a la Ley de Say. Aun-
que algunos estudiosos de la obra
del economista britanico —como
Luis Angel Rojo— ya las sefialaron
en su momento, lo cierto es que
muchos otros expertos las siguen
obviando en trabajos recientes.

En cuarto lugar, se muestran
algunas caracteristicas y peculia-
ridades de la funcion de consumo
que no suelen atribuirse al modelo
de Keynes, tales como el andlisis
intertemporal del consumo expues-
to en la Teoria General, asi como
la influencia del tipo de interés en
la funcion de consumo a través de
dicho analisis intertemporal; o la
descripcion de una funcién de con-
sumo con propension marginal a
consumir decreciente (en lugar de
constante, como en la macroecono-



mia keynesiana); o también la con-
sideracion de que el lado del consu-
mo no es el problema sustancial en
la situacién de insuficiencia de de-
manda que conduce al desempleo.

Por otra parte, se llama la aten-
cion sobre la practica irrelevancia
para el analisis de la Teoria General
de la «trampa de la liquidez» como
factor favorecedor de la persisten-
cia de insuficiencia de demanda,
pues segun Keynes la resistencia
a bajar del tipo de interés proviene
de la escasa elasticidad de la ofer-
ta y practicamente nula sustituciéon
del dinero, junto con sus muy bajos
costes de almacenamiento; asimis-
mo se subraya la menor significa-
cion de la demanda de liquidez y
sus motivos en el soporte analitico
del problema econdmico tratado en
la Teoria General, y se pone de ma-
nifiesto la contraccion en que incu-
rre la obra cuando otorga maxima
relevancia explicativa a la deman-
da de dinero por motivo especu-
lacion —y en menor medida por
motivo precaucion— mientras que
a la hora de explicar la forma de la
curva de demanda de dinero en su
conjunto (o las caracteristicas que
impiden al dinero desempefiar un
papel mas sustancial sobre el tipo
de interés) Keynes utiliza la deman-
da de dinero por motivo transaccion
como factor explicativo clave.

En quinto lugar, se reitera la es-
casa eficacia o nula efectividad de
la politica monetaria en la Teoria
General, y ello pese a que hay una
larga tradicion en el keynesianismo,
tanto en el terreno teérico como en
el practico, de creer que una poli-

tica monetaria expansiva permite
influir al alza en las variables reales
de la economia, especialmente en
las que inciden de forma directa en
la demanda agregada.

En sexto lugar, se enfatiza que
la clave del armazon que sustenta
el modelo construido por Keynes
reside en la eficiencia marginal del
capital, y por tanto en la formacién
de las expectativas a largo plazo.
Estas son formuladas sistematica-
mente de modo irracional por parte
de todos los agentes privados y es
ahi donde surgen en ultimo término
los problemas de depresion y des-
empleo.

En séptimo lugar, y como una
ultima muestra —entre otras posi-
bles— de las conclusiones del libro,
cabe sefalar que se afirma que la
Teoria General no es una obra ba-
sada fundamentalmente en el corto
plazo, como se ha venido sostenien-
do tradicionalmente, pues las consi-
deraciones en el lado de la inversion
y la eficiencia marginal del capital
(donde reside la razén basica de la
insuficiencia de demanda agregada
y de los consiguientes problemas
economicos) estan afectadas por
factores de largo plazo. En la Teoria
General no se trata simplemente de
describir algunos fallos concretos en
el funcionamiento de diversos mer-
cados, sino que la idea subyacente
es que los mercados vy la iniciativa
particular, dejados en libre accion,
conducen inexorablemente a largo
plazo a la insuficiencia de deman-
da, depresién y al desempleo masi-
vo. Aunque Keynes habla en cierto
modo de la existencia de ciclos, se
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centra en el proceso de depresion, y
no cree que a un periodo de descen-
so en la actividad y subempleo de
la capacidad productiva le siga otra
etapa de expansion impulsada por
los propios mecanismos de reajuste
del sistema econdmico: para cuan-
do éstos entren en accion la situa-
cién puede estar ya tan mal que sea
irreversible o revolucionaria.

Pero quiza la critica fundamental
que quiere transmitir el libro, y con
la que éste finaliza, es que las ideas
contenidas en la Teoria General «asi
como las interpretaciones perversas
e interesadas de la misma», que han
servido durante afios para apuntalar
una amplia intervencion publica a
través del gasto, «han hecho mas
dafio a la libertad, la responsabi-
lidad y la capacidad de respuesta
o toma de decisiones libres de los
seres humanos del que usualmente
se le atribuye». Asi, frente a la idea
de que el sistema econémico puede
manipularse con relativa facilidad to-
cando las teclas adecuadas (que, en
el caso de Keynes, accionaria una
élite de expertos en busca del bien
publico), se reivindica la compleji-
dad de la economia y el peligro de
las consecuencias no deseadas, y
al mismo tiempo se rechaza que el
sistema de mercado basado en la li-
bre empresa y la iniciativa individual
haya de conducir necesariamente a
la depresion y al desempleo. A priori
se puede estar o no de acuerdo con
todo ello y con el anélisis critico que
se hace de algunas de las visiones
mas habituales de la Teoria General,
pero lo importante es que el lector
encontrara siempre referencias di-
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rectas al texto original y argumentos
sélidos, claros y bien elaborados.
Por tanto, incluso el mas keynesia-
no de los economistas tendra ante si
una base racional de discusion con
la que contrastar sus propios puntos
de vista.

Este libro (dificil de conseguir
salvo en Amazon) es un texto aca-
démico de analisis econémico puro,
que no entra en aquellos asuntos
biograficos o histéricos que podrian
interesar mas al publico en general
y que Robert Skidelsky ya abordd
ampliamente. Por tanto, el lector po-
tencial de esta obra es basicamente
el especialista en teoria econémica,
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el estudioso de la historia del pensa-
miento econdmico o el economista
profesional, pero puede incluir tam-
bién a aquel publico —hoy cada vez
mas amplio— interesado por cues-
tiones econdémicas y con ciertos
rudimentos en la materia. Ademas,
al hilo de la discusion sobre la Teo-
ria General, se hacen frecuentes
referencias a aspectos concretos
de la presente crisis, con lo que el
libro cobra un notable atractivo para
aquellos especialmente preocupa-
dos por la dificil situacion que esta-
mos viviendo.

En definitiva, se trata de un li-
bro brillante que nos acerca de

50 ANIVERSARIO DE LA PRIMERA LEY DE COMPETENCIA EN ESPANA

forma critica y rigurosa a las ideas
del economista mas influente del
Siglo XX, cuya ascendencia, tan-
to entre la profesién como entre la
opinidbn publica informada, sigue
siendo significativa en los tiempos
actuales de fuerte recesion. Por
tanto, este es un trabajo altamente
recomendable para todo aquél que
muestre algun interés por el can-
dente debate sobre la politica eco-
ndémica que deberia adoptarse hoy
por parte de los Gobiernos.

José Luis Ramos Gorostiza
Universidad Complutense
de Madrid
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BORRELL ARQUE, Joan Ramén; JIMENEZ GONZALEZ, Juan Luis
and ORDONEZ DE HARO, José Manuel

Redefining incentives to collusion: leniency programmes

Abstract: leniency programmes have become one of the most efficient tools to combat cartels.
In this article, we describe the dissemination, progress and effects of these programmes over
the past two decades, following their implementation around the world. Having analysed the
empirical regularities of all leniency decisions adopted by the European Union and Spain,
we conclude that there is still room to extend the dissemination and application of leniency
programmes in Spain, and we believe that reforms in the right direction could constitute the
main source of information to detect and penalise cartels over the forthcoming decade.

Key words: cartels, competition policy, leniency programme.

JEL Classification: K21, K42, L41, L51.

CASTANEDA BONICHE, Antonio

Some recollections and reflections in the wake of the fiftieth anniversary of the
first competition act in Spain

Abstract: The Economic Stabilisation Plan of 1959 was a great step ahead in bringing the
Spanish Economy into line with the free market system and applying the guidance provided
by international economic organisations and practiced by leading countries. However, four
years later, with the enactment of Law 110/63 on the Repression of Practices Restricting
Competition — the fiftieth anniversary of which is now being remembered —, there was a return to
interventionism and protectionism that would remain unchanged until the overhaul of attitudes
and behaviour required for joining the EEC in 1985, with the subsequent full application of
liberalisation and market competition policies.

Key words: restrictive practices, collusion, abuse of dominant position, preventative
control, cartels, liberalisation, anti-trust, free competition, integration, European Union.

JEL Classification: K21, K23, L40, L51.
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The story of competition through its main players
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JIMENEZ GONZALEZ, Juan Luis and PERDIGUERO GARCIA, Jordi

Information, institutional pressure and business strategies: the Monday effect on
the Spanish gasoline market

Abstract: International and Spanish empirical literature concludes that competition is
limited in the retail gasoline market. Based on daily prices of all service stations in Spain in
the 2009-2012 period, and based on the existence of two separate groups of companies,
estimates show that retail prices not only dropped artificially on Mondays, but also that this
effect was intensified in 2012 and in the periods where the position in the price ranking
registered greater “media coverage severity” for Spain. These results are another signal
pointing in the way of market collusion.

Key words: gasoline, competition, Monday effect.

JEL Classification: L13, L59, L71.

MARCOS FERNANDEZ, Francisco
The private-law implementation of competition rules by Spanish courts

Abstract: This article analyses the private-law implementation of rules on the protection
of competition (EU and domestic rules) in Spain from 1999 to 2012, examining the court
complaints brought and the outcomes thereof, and classifying them with a series of parameters.
This empirical analysis supports the verification of a significant increase in the number of court
complaints, mostly relating to distribution contracts, and at the same time it shows the limited
success of anti-trust arguments and the scarce compensation awards ordered and, above all,
a striking absence of complaints brought by consumers.

Key words: protection of competition, court implementation, damages, litigation, Spain.

JEL Classification: K12, K13, K21, K49, L49.

MARIN QUEMADA, José Maria

The National Commission for Markets and Competition: a new era for
competition and regulatory supervision in Spain

Abstract: The first part of this article analyses the optimal design of independent regulatory
bodies and the advantages and disadvantages of a multi-sector and integrated model for the
competition authority, which is the model currently implemented for the National Commission
for Markets and Competition. The second part of the article discusses the action principles,
key features and fundamental structure of this body, which has taken over the role of Spanish
Competition Authority from the National Competition Commission.
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Commission for Markets and Competition (CNMC).
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ORTEGA BERNARDO, Julia

The application of competition rules to local governments and authorities and
the exceptions to the above under the local legislation

Abstract: This study takes as a basic reference empirical literature provided by the Decisions
of the competition protection authorities ordered in the last five years, limiting the scope with
which rules on competition are applied to activities of Local Governments and Authorities, and
it is argued that these are not exclusively applied to local businesses but also to activities by
public powers. There is also an analysis of the legal-formal and material requirements to be
fulfilled for local activities to be exempted from the implementation of these rules.

Key words: Local Governments and Authorities, application of rules for the protection
of competition, authorities for the protection of competition, restrictions to competition,
administrative powers, exercising public powers, European Competition Law, activities
exempted from the implementation of competition rules, local public services, local
economic initiatives, local ordinances.

JEL Classification: K21.

PEREZ FERNANDEZ, Patricia

The significance of compliance programmes for enforcement policies
of competition authorities

Abstract: The awareness of illegal behaviour is complex in the scope of Competition Law,
as illegal behaviour is not set forth in a specific or exhaustive way like it is in Criminal Law
and - instead - rules are provided by way of more general clauses. This fact, together with
the legal duty of companies to comply with rules on the protection of competition means that
compliance programmes are very significant, especially in the light of the general principle of
legal exemption brought in by Regulation (EC) No. 1/2003, of 16 December 2002, for rules
of procedure concerning protection of competition. The question asked in practice is whether
competition authorities should reduce the amount of fines in cases where a member of a
company had violated protection of competition regulations when a compliance programme
had been implemented on a corporate level.

Key words: Competition Law, compliance programmes, liability of legal entities, leniency
programmes, amount of fines.
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RICO BELDA, Paz

The process of transfer of monetary policy to the term structure of interest rates
in Spain

Abstract: This article analyses the degree and speed of the response of the term structure
of interest rates in Spain to variations of official rates of interest. To achieve the above an error
adjustment model is specified and estimated taking into account the anticipation of monetary
policy actions, allowing an efficient estimator of the long-term relationship to be obtained.
Results gathered indicate that interest rates discount monetary policy movements in advance.
Furthermore, monetary policy actions are rapidly and totally transferred to monetary rates,
while in longer term rates the transfer is not complete, although transfer speed has increased
since 1999.

Key words: monetary policy, anticipation, error adjustment model.

JEL Classification: G

VERES FERRER, Ernesto J.; FOIX ESCURA, Gabriel and PAVIA MIRALLES, José M.
The bank card market in Spain: an overview

Abstract: With almost 70,000,000 cards in circulation and transactions amounting to over
200,000 million euros per year, there are no articles (to the best of our knowledge) offering
an overall view of the bank card market in our country. The purpose of this article is to do
exactly that and offer an in-depth analysis of the various aspects involved. The article analyses
the progress of the market, with an overview of the current situation, studying the impact that
cards have on Spanish banks and how they affect some of their intangible assets, it lists the
various kinds of fraud, prioritising their importance, and examines the effect of the Internet on
this payment method, highlighting the challenges that ecommerce brings for electronic money
security.

Key words: credit cards, technology change, ecommerce, financial system, fraud.

JEL Classification: G29, G32.
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