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Tercera ponencia.
Defensa de la competencia.
La vision de un economista'

Amadeo Petitbo

Ex presidente Tribunal de Defensa de la Competencia

Introduccién y objetivo

Con estas notas se pretende poner de manifiesto que
la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Compe-
tencia (LDC), tras quince afos de aplicacion y revisidon
jurisdiccional, requiere una reconsideracion y la opor-
tuna actualizacidn para dar respuesta a las conductas
realmente anticompetitivas que tienen lugar en los
mercados -tradicionales y modernos- y a la utiliza-
cién, cada vez mas frecuente, de técnicas modernas
para examinar la estructura, conducta y resultados de
los mercados afectados por las violaciones de las nor-
mas de defensa de la competencia. Esta necesidad de
actualizacion se reconoce en el Anteproyecto de ley
de modificacién de la LDC? cuando sostiene que “es
conveniente realizar reformas que redunden en una
mayor competencia efectiva en los mercados, con los
consiguientes efectos positivos para el conjunto de
los ciudadanos”. Coincidimos en relacidon con el obje-
tivo general, pero no necesariamente en relacién con
las piezas de la reforma necesaria®.

La Autoridad Europea de Defensa de la Competen-
cia (AEDC) se ha referido a la revision del marco de
competencia en relacidon con cuestiones tales como
el Pacto Verde Europeo, la transicidon digital y a un
mercado interior resiliente*. Sin embargo, el objetivo
del presente documento es mas limitado e inmediato
que el apuntado por la AEDC pues se refiere, tan solo,
a algunas cuestiones —no todas®- que, a mi juicio, de-
berian tomarse en consideracién y traducirse en las
correspondientes modificaciones de la LDC en vigor
y de su aplicacion por las Autoridades de Defensa de
la Competencia (ADC) y por los érganos jurisdiccio-
nales.

L. LOS TRATADOS Y ~
LA CONSTITUCION ESPANOLA

El art. 3.3 del Tratado de la Unién Europea dispone
que “La Unién establecera un mercado interior®”. En
consecuencia, ninguna disposicion de los Estados,
incluidas las constitucionales, pueden oponerse a
dicho principio. El art. 261 del Tratado de Funciona-
miento de la Unién Europea (TFUE) establece que “La
Unién adoptara las medidas destinadas a establecer
el mercado interior...". Por su parte, el art. 16 de la Car-
ta de Derechos Fundamentales de la Union Europea”
(CDFUE) reconoce la libertad de empresa “de confor-
midad con el derecho comunitario y con las legisla-
ciones y practicas nacionales”.

De acuerdo con el art. 38 de la Constitucién Espanola
(CE): “Se reconoce la libertad de empresa en el marco
de la economia de mercado”. La CE también reconoce
la garantia y proteccion de la libertad de empresa por
los poderes publicos “de acuerdo con las exigencias
de la economia en general y, en su caso, de la plani-
ficacion”. Sobre la base de los arts. 128.2 CE y 131CE,
todo es posible: desde la libertad total hasta la pla-
nificacion de “la actividad econdmica general”. Todo
ello aderezado con conceptos sujetos a discusion e
interpretacion juridica y econdmica: “necesidades
colectivas”, “equilibrar y armonizar”, o “mas justa dis-
tribucion”.

II. RELEVANCIA DE LA COMPETENCIA

1. El Preambulo de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de
Defensa de la Competencia

El Predambulo de la LDC incluye, en su primer parra-
fo, una declaracién de intenciones que se apoya en
los principios del analisis econdmico y aclara alguno
de los conceptos difusos de la CE: “La existencia de
una competencia efectiva entre las empresas cons-
tituye uno de los elementos definitorios de la eco-
nomia de mercado, disciplina la actuaciéon de las
empresas y reasigna los recursos productivos en fa-
vor de los operadores o las técnicas mas eficientes.

11. Estas notas se apoyan en mi experiencia como economista, vocal y presidente del Tribunal de Defensa de la Competencia, y perito. Agradezco la ayuda de Joaquin Artés, Andrés

Betancor, Toni Creus, Alfonso Lopez-Escobar, Luis Palma y, sobre todo, de Pilar Canedo. Los errores, omisiones e imprecisiones, por supuesto, son de mi entera responsabilidad.

2 Anteproyecto de Ley de modificacion de la Ley 15/2007, de 8 de julio, de Defensa de la Competencia. Memoria del andlisis de impacto normativo. 81 de julio de 2020. Este
Anteproyecto tiene como referencia la transposicion de la Directiva (UE) 2019/1 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2018, encaminada a dotar a las
Autoridades de Defensa de la Competencia de los Estados Miembros de medios para aplicar mas eficazmente las normas sobre competencia y garantizar el correcto funcionamiento

del mercado interior. Dicha Directiva es conocida como Directiva ECN+.

3 De acuerdo con el mencionado Anteproyecto, faltan nuevas piezas que se anadiran a través de nomas reglamentarias.

4 Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, Una politica de competencia adaptada a los
nuevos retos, Bruselas, 18.11.2021, COM (2021) 718 final. Comision Europea; Informe de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo y

al Comité de las Regiones, Informe sobre la politica de competencia 2021, Bruselas, 14.07.2022, COM (2022) 337 final.

5 P.e., no se aborda la pertinencia de que los miembros de las Autoridades de Defensa de la Competencia sean elegidos mediante concurso publico abierto internacionalmente, o el

asunto de los Medios propios.

6 Desde otra perspectiva, mas voluntarista, también se refiere a “un crecimiento econémico equilibrado” o a una “economia social de mercado altamente competitiva”.
7 Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea (2000/C 364/01), DOCE C 864/, 18.12.2000.
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Esta eficiencia productiva se traslada al consumidor
en la forma de menores precios o de un aumento de
la cantidad ofrecida de los productos, de su variedad
y calidad, con el consiguiente incremento del bienes-
tar del conjunto de la sociedad”.

En este caso, la asignacion de los recursos corres-
ponde a los mercados, con la eficiencia y el bienes-
tar como referencias, y los beneficios de la actividad
competitiva se trasladan al consumidor y a la sociedad
en forma de mejores condiciones de la oferta: meno-
res precios, mas cantidad y mas calidad. En definitiva,
mayor nivel de bienestar al margen de la actividad de
las Administraciones Publicas (AAPP), en ocasiones
ineficientes.

Logicamente, de acuerdo con el Preambulo de la LDC
cabe la intervencién excepcional del gobierno, pero
“sin intervenir de forma innecesaria en la libre toma
de decisiones empresariales” y cuando contribuya a
“garantizar el buen funcionamiento de los procesos
del mercado”. Es decir, ante la eventualidad de fallos
del mercado o razones de interés general admite la
regulacién eficiente® cuando contribuya a mejorar el
bienestar de los consumidores y de la sociedad en ge-
neral, algo que, en todo caso, deberia ser objeto de
analisis previo.

2. Los economistas y el bienestar econémico

Los economistas disponen de instrumentos para va-
lorar y cuantificar el bienestar econdmico, una de
las referencias del analisis de la competencia en los
mercados. El esquema inicial es muy simple y admi-
te la introduccién de complicaciones sin demasiado
esfuerzo.

La cantidad demandada de un bien o servicio refleja
aquello que los demandantes quieren y pueden
adquirir. De forma similar, la cantidad ofrecida de
un bien o servicio refleja aquello que los oferentes
quieren y pueden vender. La demanda y oferta del
mercado son el resultado de agregar las demandas
y ofertas individuales. Un mercado esté en equilibrio
cuando, dado un precio, las cantidades ofrecidas y
demandadas coinciden. De esta forma, en un sistema
competitivo los precios orientan a los agentes
econdmicos acerca de cual es la mejor decision que
pueden tomar y, en consecuencia, contribuyen a la

eficiencia y al bienestar general.

Bajo determinadas condiciones técnicas, la funcién
de demanda es decreciente, reflejando el hecho de
que la cantidad que los demandantes estan dispues-
tos a pagar por cada unidad adicional de un bien o
servicio (su valoracién marginal) es menor cuantas
mas unidades posean de dicho bien o servicio. De
hecho, refleja el valor que tiene para el consumidor
una unidad adicional del bien o servicio. Légicamen-
te, la demanda aumenta cuando el precio se reduce
y disminuye cuando el precio aumenta. La curva de
demanda (D), en consecuencia, puede interpretarse
como una relacién entre cantidades (q) y precios® (p)
correspondientes a cada nivel de consumo.

La curva de oferta (O) refleja un conjunto de relacio-
nes entre precios y cantidades de un bien o servicio
correspondientes a cada proceso productivo o de co-
mercializacion, con sus respectivos costes™. En este
caso, bajo determinadas condiciones técnicas, la fun-
cién de oferta es creciente" traduciendo el hecho de
que, ante la posibilidad de aumentar sus beneficios,
dado un precio, los oferentes aumentaran la cantidad
ofrecida. Y viceversa.

Con el fin de simplificar el analisis se supondran dos
casos extremos: un mercado competitivo vy, alterna-
tivamente, otro mercado en el que hay una sola em-
presa (un monopolio) o un conjunto de empresas que
se han puesto de acuerdo. Supdngase, también, que
los costes medios (CMe), en ambos casos, son cons-
tantes y, en consecuencia, iguales a los costes margi-
nales (CMa). La demanda del mercado se representa
por la linea AE que equivale al ingreso medio (IMe). De
acuerdo con el andlisis econémico, cuando las em-
presas compiten, el precio de los bienes y servicios
se iguala al CMa; o, lo que es lo mismo, la oferta y la
demanda coinciden. En este caso, los precios y las
cantidades se reflejan en p_y g, respectivamente. En
el supuesto de un monopolio (o de un cértel), merced
a su poder de mercado sus beneficios se maximizan
fijando la cantidad en el punto C donde el CMa se
iguala con el ingreso marginal (IMa). Esto supone que,
si la cantidad ofrecida se fija en q_, el precio corres-
pondiente seréa p_". En este punto el CMa es inferior
al precio y el CMe es inferior al IMe.

8 Sobre los principios de la buena regulacion, Vid., art. 9.1 de la Ley 20/2018, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado (LGUM); art. 4.1 de la Ley 40/2015, de 1 de

octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico; y art. 129.1 Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Pablicas”.

9 En los mercados perfectamente competitivos, los precios incluyen los beneficios normales.

10 Se trata de Costes de oportunidad.

11 Reflejando que la curva de costes tiene forma de U, aunque, para simplificar el andlisis, solo se considera el tramo horizontal de la curva de costes o, lo que es lo mismo, de la

curva de oferta.

12 En este caso, el precio incluye beneficios extraordinarios, por encima de los beneficios normales percibidos por los empresarios en los mercados competitivos.
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Figura 1
p,C Monopolio y competencia

CMa, CMe

D, IMe

Como puede verse facilmente, la ausencia de compe-
tencia, en principio, supone mayores precios (p_>p_),
cantidades producidas y ofrecidas menores (g, < q_)
y, en definitiva, una transferencia directa de recursos
de los consumidores hacia el monopolista y una pér-
dida neta de bienestar® para el conjunto de la socie-
dad™. Dado que estas cuestiones son susceptibles de
cuantificacién, cuando fuera necesario para dilucidar
la controversia sometida a anélisis, las ADC deberian
hacer el correspondiente balance entre dafos a la
competencia y mejoras del bienestar antes de tomar
sus decisiones.

3. Una aproximaciéon econémica moderna al analisis
del derecho de la competencia

Actualmente asistimos a un interesante debate en-
tre académicos y politicos, asi como entre juristas y
economistas -sin excluir a reguladores y autoridades
judiciales- en relacion con la aplicacion del derecho y
la politica de defensa de la competencia. Se trata de
un debate cuyas referencias son la intervencién o la
libertad de mercado como medios para asegurar la
oOptima asignacién de recursos y la maximizacion del
bienestar. También se observan diferencias de criterio
entre sentencias y entre autoridades judiciales y ADC.
El papel de los precios, los efectos de las conductas y
la interpretacion del bienestar econdmico son cues-
tiones que suscitan controversia y, en ocasiones, tal
incomprension en las sedes judiciales causa estupor
entre los economistas. Estos hechos sugieren que
queda mucho trabajo por hacer y que se hace nece-
sario que los juristas entiendan los argumentos de los
economistas y éstos los argumentos de los juristas.

13 Reflejada por el triangulo BCD sombreado.

Fendmenos como la globalizacién y la nueva dimen-
sion de la competencia internacional, la nueva eco-
nomia, el cambio técnico continuo, las nuevas tecno-
logias de la informacidn y la digitalizacion, las nuevas
plataformas o estrategias empresariales, la compe-
tencia mediante la innovacién o la diferenciacion del
producto, por ejemplo, son referencias que exigen la
introduccidén de nuevos criterios en el panorama de la
defensa de la competencia. La naturaleza de la com-
petencia en la industria y los mercados tradicionales
no es idéntica a la correspondiente a los mercados de
los nuevos productos. En consecuencia, los concep-
tos utilizados tradicionalmente en el anélisis de los
mercados (monopolio, barreras de entrada, conduc-
tas anticompetitivas, conductas prohibidas por obje-
to...) deben interpretarse de acuerdo con una realidad
nueva, diferente y rapidamente cambiante.

De acuerdo con lo anterior resulta conveniente modi-
ficar los criterios basados en un modelo estatico por
otros que pongan el acento en el caracter dinamico
de los mercados y la competencia™.

En este contexto, la defensa de la competencia no
debe ser un instrumento que frene la innovacién y el
progreso. En su lugar, las referencias de un criterio
moderno de defensa de la competencia deben ser la
defensa de los consumidores, el progreso tecnoldgico
y la innovacién permanente. En otras palabras, el fo-
mento de la productividad y el traslado de sus resulta-
dos a los consumidores en un contexto de mercados
competitivos y regulaciones eficientes. Este plantea-
miento supone, por ejemplo, facilitar las concentra-
ciones empresariales y los acuerdos de cooperacion
entre empresas y no obstaculizarlas con controles o
persecuciones innecesarios. Logicamente, los acuer-
dos anticompetitivos y los abusos de posicién de do-
minio -por empresas publicas o privadas- deben ser
perseguidos y analizados con los instrumentos juri-
dicos y econdmicos disponibles interpretados desde
una perspectiva dinamica.

14 Los beneficios extraordinarios también pueden ser empleados para mantener el poder de mercado mediante la captura del regulador, por ejemplo.

15 En la Introduccion del mencionado “Informe sobre la politica de competencia 20217, la Comisién Europea sostiene que “La politica de competencia de la UE no solo debe
aplicarse de una manera eficaz y coherente, sino también de una forma lo suficientemente dindmica como para responder a los retos actuales y futuros”, subrayando que “En los
mercados competitivos, para prosperar las empresas deben innovar y aumentar su eficiencia”, objetivos a los que contribuyen las normas de defensa de la competencia.
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III. REFORMAS PENDIENTES

Los ejes principales sobre los que se basa el quehacer
de las ADC son: a) el control de las conductas prohibi-
das; b) el fomento de la competencia; c) la aplicacion
del régimen sancionador; d) la informacion sobre ayu-
das publicas; e) el control previo de las operaciones
de concentracion'; y f) la mejora de la regulacion. El
presente documento se centra en algunas cuestiones
relacionadas con el control de las conductas prohi-
bidas y con el régimen sancionador que, a mi juicio,
deberian ser objeto de reconsideracién en la proxima
reforma de la LDC.

1. El control de las conductas prohibidas

La LDC considera como conductas prohibidas las
conductas colusorias (art. 1), el abuso de posicién do-
minante (art. 2) y el falseamiento de la competencia
por actos desleales (art. 3). Asimismo, considera que
determinadas conductas deben considerarse como
exentas (cuando resulten de la aplicacién de una ley)
(art. 4), otras pueden ser de menor importancia (art.
5) o cuando lo requiera el interés publico pueden que-
dar al margen de la aplicacion del art. 1 (art. 6).

Particular relevancia adquiere el art. 1.3 LDC que reza
como sigue: “La prohibicién del apartado 1 no se apli-
cara a los acuerdos, decisiones, recomendaciones y
practicas que contribuyan a mejorar la produccién
o la comercializacién y distribucion de bienes y ser-
vicios 0 a promover el progreso técnico o econdémi-
co, sin que sea necesaria decisidon previa alguna a tal
efecto, siempre que:

a) Permitan a los consumidores o usuarios partici-
par de forma equitativa de sus ventajas

b) Noimpongan a las empresas interesadas restric-
ciones que no sean indispensables para la con-
secucioén de aquellos objetivos, y

¢) No consientan a las empresas participes la posi-
bilidad de eliminar la competencia respecto de
una parte sustancial de los productos o servicios
contemplados”.

Dicho art. 1.3 LDC que, en buena medida, respon-
de a los criterios de la competencia dinamica, se
ha tomado en consideracidon en escasas resolucio-
nes. Las ADC, siguiendo la tradicién o por pereza

administrativa, han preferido considerar los acuerdos
como “conductas prohibidas por objeto”, sin mas ana-
lisis y, como regla general, desestimando o ignorando
las alegaciones de las partes. El rigor del analisis exige,
como se haindicado, llevar a cabo el correspondiente
balance entre el impacto negativo de la conducta so-
bre la competencia y su impacto positivo en términos
de eficiencia con el fin de estimar su efecto real sobre
el bienestar.

2. La necesaria renovacion de la Ley de Defensa de
la competencia

Ademas del contenido de la LDC y normas comple-
mentarias, la defensa de la competencia debe tomar
en consideracion, con la debida motivacion, otras re-
ferencias relacionadas, entre otras cuestiones, con la
actividad de las AAPP. Tales referencias son: a) El art.
1031 CE; b) el art. 41 de la CDFUE; c) el art. 129 de la
Ley 39/2015 "(LPACAP); y d) el art. 1 de la Ley 9/2017
B(LCSP).

Con las referencias normativas mencionadas y la con-
sideracion de la aplicacion de las normas de defensa
de la competencia y su revisién por los Organos ju-
risdiccionales, se apuntan algunas cuestiones que de-
berian ser objeto de reconsideracion. No se trata de
un catélogo exhaustivo sino de algunos aspectos re-
levantes que contribuirian, a mi juicio, a modernizar la
aplicacion de las normas de defensa de la competen-
cia mas alla de la aprobacién de resoluciones, estu-
dios de mercado, informes sectoriales o informes so-
bre proyectos normativos, tarea habitual de las ADC.

3. Algunas reformas pendientes

3.1. Legitimar a la Autoridad de Defensa de la Com-
petencia con la competencia para impugnar normas
de cualquier rango contrarias a la competencia. Esto
supondria que la Comisién Nacional de los Mercados
y la Competencia (CNMC)™ deberia estar legitimada
para impugnar todo tipo de normas que incumplan la
legislacion espaiola y europea de defensa de la com-
petencia e, incluso, disponer de legitimacion activa
para plantear recursos de inconstitucionalidad en el
campo de la defensa de la competencia®.

16 Parece mas adecuado un control ex post. Actualmente, s6lo un niimero reducido de casos es analizado en profundidad, pero el “control” de las operaciones de concentracion

supone una importante fuente de ingresos para la CNMC y los despachos de abogados.

17 Ley 89/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.
18 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Pablico por la que se transponen al Ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo

2014/23/UE y 2014/245/UE, de 26 de febrero de 2014.

19'Y, en su caso, las Autoridades Autonémicas. Logicamente, tl legitimacion exige una modificacion de la CE.
20 Dicha capacidad se apoyaria, por ejemplo, en lo dispuesto en la STJ de 22 de junio de 1989, Fratelli Constanzo, SpA, As. 103/88 (ECLI:EU:1989:256).
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En relacién con esta cuestion, el TJ dispuso que “Al
igual que al juez nacional, a la Administracién Publica,
incluida la Administracién Local, le incumbe la obliga-
cion de aplicar lo dispuesto en el apartado 5 del arti-
culo 29 de la Directiva 71/305 del Consejo?, asi como
la de no aplicar aquellas disposiciones de Derecho na-
cional que incumplen dicho precepto”. En este orden
de consideraciones resultaria oportuno que la CNMC,
en el marco de sus actuaciones, pudiera impugnar
normas internas de cualquier rango que se opusieran
al Derecho de la Union?2,

Asimismo, resulta pertinente que la CNMC disponga
de un servicio juridico propio que la represente, asista
y defienda juridicamente prescindiendo de la Aboga-
cia del Estado que estd sometida a un posible con-
flicto de intereses al tener que defender a la CNMC
frente al Estado.

3.2. Exigir que las Resoluciones de las ADC sean
debidamente motivadas, incluso en el caso de las
conductas que, sin el analisis debido, son califica-
das como contrarias a la competencia per se. Dicha
exigencia supondria la obligacion de que las ADC re-
cojan el contenido del art. 1.3 LCD vy lleven a cabo el
adecuado balance entre las restricciones a la compe-
tenciay los posibles efectos positivos de los acuerdos
sobre la eficiencia y el bienestar. Valga como referen-
cia la STS 371/21% en la que se reconoce que la UTE
sometida a analisis “producia sinergias significativas,
como la mejora de los procedimientos terapéuticos
y la disponibilidad de mejores recursos, que redun-
darian en la eficacia en prestacion de los servicios de
rehabilitacion y logopedia”, cuestion que justificaba la
constitucion de la UTE.

Las siguientes Figuras reflejan el andlisis que se sugie-
re en los procedimientos ante la CNMC aplicado a una
UTE hipotética y que la Comisidn elude sistematica-
mente.

Existencia de acuerdos hotizontales

v

,

¢Existen razones de eficiencia que justifiquen

acuerdo?

\

r

¢Aumenta significativamente el poder UTE es
L de mercado? anticompetitiva
Si No
] A
¢Los efectos negativos del mayor
poder de mercado son
compensados por las ganancias de
eficiencia?
T J
Si No
UTE es E UT.E es
competitiva anticompetitiva
[ El analisis de precios y costes debe confirmar la conclusion

Fuente: J. Artés, A. Petitbo

Pm

CME sin acuerdo

Pc sin acuera

A+B

CME con acuerdo

Pc con acuerfio

II\:(Ig

Qmin

Fuente: . Artés, A. Petitbo

Om

Qc sin acuerdo

Qc con acuerdo [e]

21 Directiva del Consejo de 26 de julio de 1971 sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, (71/305/CEE), DOCE 16.8.71.
22 Vid., en el mismo sentido, la STJ de 14 de septiembre de 2007, As. C -628/15, The Trustees of the BT Pension Scheme, (ECLI:EU:C:2017:687).

23 STS 871/2021, de 17/03/2021, Rec. 1363/2020 (ECLI:ES:TS:2021:1115).
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3.3. Aplicar con mayor rigor el principio de que los
poderes publicos pueden ser considerados como
operadores econdémicos a los efectos de la aplica-
cion del Derecho de la Competencia. Es frecuente
que las AAPP actuen en el mercado llevando a cabo
actividades de naturaleza econdémica. En estas cir-
cunstancias, cuando no disponen del suficiente am-
paro legal, deben ser consideradas como operadores
econdmicos tal como han interpretado el TJ y el TS,
por ejemplo?.

Sobre esta cuestién, las ADC deberian ser muy estric-
tas pues no es infrecuente que las AAPP dispongan
de capacidad suficiente para alterar el funcionamien-
to del mercado de forma significativa. Cuando esto
sucede Yy, en particular, cuando actuan més alla de sus
normas reguladoras, debe interpretarse que actuan
como operadores econdmicos plenamente sujetos a
la legislacion de defensa de la competencia®.

3.4. Considerar el posible caracter monopsonistico
de las Administraciones y de las Empresas Publicas
cuando actllan como contratantes, la posible res-
ponsabilidad de las Administraciones y de los admi-
nistradores publicos por accién u omisién y perder
el miedo a sancionar a la Administraciéon por in-
fracciones del Derecho de la Competencia. Como
demuestra el analisis econdmico, los monopsonios?®
contribuyen a reducir los precios, pero también re-
ducen la cantidad producida pudiendo tener efectos
negativos sobre el bienestar. Las ADC, en la redaccién
de sus Resoluciones, hasta ahora, han eludido la con-
sideracion de los monopsonios publicos y su poder de
dominio, incluso cuando esta cuestion ha sido alega-
da por las partes y apoyada por informes periciales. El
asunto es relevante pues al excluir del analisis el poder
de mercado de las AAPP y de las empresas publicas
la responsabilidad se desplaza, exclusivamente, a los
agentes econdmicos privados sin abordar la cuestion
nuclear de la verdadera responsabilidad de las con-
ductas restrictivas de la competencia.

Ademas, no es infrecuente que en los contratos con
las AAPP los acuerdos de reparto de las licitaciones
sean el resultado de las recomendaciones del érgano
contratante a través de sus representantes.

En este contexto adquiere una particular relevancia
el papel del instigador o facilitador. El art. 132 LCSP
se refiere a los principios de igualdad, transparencia
y libre competencia. Tales principios son vulnerados
con frecuencia por el érgano contratante publico que
actua como facilitador desde su posicién de dominio.

El Derecho de la competencia espafiol y europeo no
recoge expresamente el papel del instigador en el
relato de conductas prohibidas. Sin embargo, el art.
64.2.b LDC considera como agravante en la determi-
nacion del importe de la sancion “La posicion de res-
ponsable o instigador de la infraccion”. Esta cuestion
ha sido considerada por las ADC cuando se trata de
un instigador privado, pero sélo es abordada excep-
cionalmente cuando se trata de instigadores publi-
cos. Y cuando lo ha hecho su decisidén, debidamente
motivada, ha sido confirmada por el TSZ.

3.5. Definir con precision la sancion consistente en la
prohibicién de contratar. A la sancion administrativa
impuesta por las ADC puede sumarse la prohibicion
de contratar. Dicha prohibicién estd contemplada en:
a) la Directiva 2014/24UE?; y b) en el art. 71 LCSP.

En su art. 57 la Directiva establece que los poderes
adjudicadores excluirdan de los procedimientos de
contratacion a los operadores econdmicos que hayan
sido condenados en sentencia firme por una serie de
motivos. Asimismo, establece que, en caso de tener
indicios “suficientemente plausibles” podran excluir
de los citados procedimientos a aquellos operadores
que hayan llegado a acuerdos con otros operadores
con el fin de falsear la competencia o hayan tratado
de influir indebidamente en el proceso de toma
de decisiones. Nada se dice acerca de que dicho
falseamiento sea inducido por los propios poderes
adjudicadores.

24 Como referencias pueden mencionarse, en primer lugar, la STJ de 22 de octubre de 2015, As. C-185/14- EasyPay AD (ECLI:EU:C:2015:716); y, en segundo lugar, la STS de 9 de
marzo de 2015, Expte. 639/08, de la CNC, Colegio de Farmacéuticos Castilla-La Mancha, de 14 de abril de 2009. El TJ sostiene (ap. 37) que “una empresa es cualquier entidad que
¢jerza una actividad econémica, con independencia del estatuto juridico de dicha entidad y de su modo de financiacion. Por otro lado, constituye una actividad econémica cualquier
actividad consistente en ofrecer bienes o servicios en un determinado mercado”. Por su parte, el TS (FJ Tercero) considera que “en el ambito del Derecho de la Competencia opera un
concepto amplio y funcional de empresa, de manera que lo relevante no es el estatus juridico del sujeto que realiza la conducta, sino que su conducta haya causado o sea apta para
causar un resultado econémicamente danoso o restrictivo de la competencia en el mercado”.

25 Vid. art. 4.2 LDC.

26 Monopolios de demanda. Las AAPP pueden actuar como monopsonios cuando son el inico comprador de un bien o servicio. ADIF es un ejemplo claro.

27 Vid. p. e. la STPI de 8 de julio de 2008, As. T-99/04 AC-Treuhand AG, (ECLI:EU:T:2008:256); la STS de 18 de julio de 2016, Res. 1833/2016 en relacion con la Res. de la CNC
de 6 de octubre de 2011, Expte. S/167/09 Productores de uva y vino de Jerez, (ECLI:ES:TS:2016/8525). Esta Sentencia se apoya en la STS de 9 de marzo de 2015, mencionada; la
STS 581/2020, de 21 de mayo de 2020, Rec. 7880/2018, interpuesto por la CNMC contra la SAN de 29 de mayo de 2018, Rec. 369/2016, (ECLI:ES:AN:2018:2169).

28 Directiva 2014/24UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE, DOUE n. 94,
28.3.2014.
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El Derecho espaiol no transpone directamente la
mencionada Directiva. En efecto, el art. 711 LCSP
establece que no podrén contratar “las personas” en
las que concurran un conjunto de circunstancias sin
que se mencione expresamente la violacion de las
normas de competencia. Adicionalmente, sefhala que
la prohibiciéon de contratar se extiende a “personas
juridicas”, administradores o responsables que hayan
sido penalmente responsables o a personas que hayan
sido sancionadas con caracter firme por infracciones
“graves” en relacién con la disciplina del mercado o el
falseamiento de la competencia.

La regulacidn europea habla de “indicios” y de
“operadores econdmicos”. La legislacion espanola
se refiere a “personas” y a sanciones con caracter
“firme” por “infracciones graves”. En consecuencia,
la prohibicion de contratar debe basarse en la
comisién de una “infracciéon grave” del Derecho de la
competencia. En todo caso, la duracion y el alcance
de la prohibicion de contratar dependera de algo tan
indeterminado como las circunstancias del mercado.

En este contexto cabia la duda acerca de si la firmeza
de las sentencias debia ser de naturaleza judicial o
administrativa. Ante este dilema la Junta Consultiva
de Contratacion Publica del Estado (JCCPE) ha
establecido que la firmeza a la que se refiere la Ley
9/2017 “debe ser la firmeza administrativa...y no la
jurisdiccional”? .

El analisis de las decisiones de la CNMC revela que la
aplicacion de dichos criterios es desigual abriendo
el camino a la inseguridad juridica. En unos casos, la
CNMC serefiere alaprohibicién de contrataryen otros
casos no hace referencia a esta cuestion sin indicar
los motivos de su decision. La CNMC tampoco hace
referencia a la duracién y alcance de la prohibicién
de contratar y, sorprendentemente, al amparo del art.
72.2 LCSP, pese a tener un conocimiento detallado
del expediente, remite la decisidon a la JCCPE®°,

Sinembargo, la Autoridad Catalana de la Competencia
(ACCO) ha sido mas firme al respecto® y el Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia (TSJC) ha avalado que
dicha autoridad determine el alcance y la duracién de
la prohibicion de contratar con las AAPP32, En la misma
linea se pronuncia la Sentencia del TSJC mencionada.

3.6. Justificar con precision la cuantia de las
multas. La determinacion de las multas ha sido
objeto de permanente controversia. Incluso de votos
particulares, en un sentido u otro, en el seno de las
ADC. Uno de los motivos de la controversia ha sido
la escasa motivaciéon del importe de la sancién,
amparada por la ambigledad de la regulacién, por
el confort de las ADC®® y por la discutible tolerancia
de los 6rganos jurisdiccionales espainoles y europeos
que, por regla general, no han exigido el necesario
rigor. Afortunadamente, hay excepciones.

El procedimiento sancionador por infracciones a las
normas de defensa de la competencia en Espaia
esta recogido en el Titulo V LDC (arts. 61-70) y en la
doctrina jurisprudencial que arranca en la STS de 29
de enero de 20153

Tomando como ejemplo las infracciones consideradas
“muy graves” (art. 62.4.a LDC), de acuerdo con el
Derecho europeo (Reglamento CE 1/2003%), Ia
CNMC establece que las sanciones se determinaran
de acuerdo con su gravedad y duracion -cuestiones
faciles de determinar- y respetando los principios
de efectividad, proporcionalidad y disuasion
(Considerandos 40, 47 y 49 de la Directiva ECN+%) y
teniendo en cuenta, ademas, las circunstancias del
caso -cuestion de determinacién mas compleja-.

29 Ministerio de Hacienda, Junta Consultiva de Contratacién Publica del Estado. Expte. 15/18, de 10 de noviembre de 2018. Sobre la firmeza de las resoluciones administrativas que
dan causa a una prohibicion de contratar.

30 La tradicion de la CNMC revela, la falta de determinacion al respecto. En efecto, la CNMC, en sus Resoluciones, repite el siguiente parrafo “Esta resolucion no fija la duracion y
alcance de la prohibicion de contratar. Por lo tanto, tales extremos deberan determinarse mediante procedimiento tramitado de acuerdo con el articulo 72.2 de la LCSP. A tal efecto
se acuerda remitir una certificacion de esta resolucion a la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado”. Vid. p. e. CNMC, Res. Expte. S/0013/19 Conservacion carreteras,
17 de agosto de 2021.

31Vid,, p. e., Expte. 94/2018 - Licitaciones Servicio Meteoroldgico de Cataluia, 23 de marzo de 2019.

32 TSJC, Rec. 75/2020, 28 de septiembre de 2022 recaida en la Res. de 23 de diciembre de 2019 de la ACCO, Expte. 94/2018; TSJIC, Rec. 464/2020, 28 de septiembre de 2022
recaida en la Res. de 23 de diciembre de 2019 de la ACCO en el Expte. 94/218. En el FJ Sexto de la Sentencia referida al Recurso 29/2020 se afirma que “la autoridad de competencia
es competente para definir, respecto a cada infraccion, el conjunto de consecuencias juridicas que sirvan a los principios de eficiencia, disuasion y proporcionalidad exigidos por la
normativa europea e interna, entre ellos de prohibicion de contratar, potestad que lleva implicita la de pronunciarse sobre su alcance y duracion de la prohibicion de contratar, puesto
que es precisamente la autoridad de competencia la mejor situada...”. Seguidamente, el TSJC considera que “la prohibicién de contratar impuesta por plazo de dieciocho meses resulta
procedente y proporcionada...”.

33 Vid., p. e., CNMC, Res. Audac Renovables, S/0013/2020, de 5 de octubre de 2022 en la que el voto particular cuestiona la fijacion de la cuantia de la sancién y el método utilizado
para su fijacion. Vid., asimismo, Res. Telefénica Compromiso 4, SNC/DC/093/22, de 12 de septiembre de 2022, en la que el voto particular discrepa del tipo infractor aplicado.

34 STS de 29 de enero de 2015, Ree. 2872/2018, (ECLI:ES:TS:2015:112).

35 Reglamento (CE) n® 1/2008 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacién de las normas sobre competencia previstas en los articulos 81y 82 del Tratado.

36 Directiva (UE) 2019/1 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2018 encaminado a dotar a autoridades de competencia de los Estados miembros de medios
para aplicar mas eficazmente las normas sobre competencia y garantizar el correcto funcionamiento del mercado interior, DOUE, 11, 14.1.2013.
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Entre los elementos a tomar en consideracion para
fijar el importe de las sanciones se mencionan (art.
641 LDC) la dimension y caracteristicas del mercado
afectado¥, el alcance y la duracion de la infraccidn,
el impacto de la infraccion sobre los derechos e
intereses legitimos de los consumidores, usuarios
y operadores econdmicos, los beneficios ilicitos,
asi como las posibles circunstancias agravantes y
atenuantes. Es evidente que las cuestiones anteriores
exigen el manejo de los principios de la Organizacién
industrial con el correspondiente analisis econdmico,
en ocasiones complejo y abierto al debate juridico vy,
sobre todo, econémico.

En esta cuestidon el uso de la econometria resulta
fundamental para iluminar dicho debate.

Tampoco es suficiente fijar los tipos sancionadores
sobre la base de argumentos generales sin
una argumentacion soélida, a pesar de que este
procedimiento haya sido avalado, hasta ahora, por
los tribunales revisores espafoles y europeos®.
Asimismo, no puede aceptarse como referencia,
como hace reiteradamente la CNMC, la ST) de 22
de octubre de 2015%* cuando sostiene “La Comision
cumple su obligacion de motivaciéon cuando indica en
su decision los elementos de apreciacion que le han
permitido determinar la gravedad de la infraccidn,
asi como su duracion, sin que esté obligada a indicar
los datos numéricos relativos al método de célculo
de la multa”. Es evidente que a falta de motivacion
cuantificada cercena letalmente los derechos de la
defensa.

Afortunadamente, la posicién de los Tribunales se va
modificando. En efecto, en la STGUE de 26 de enero
de 2022% se sostiene que la falta de una explicacion
conlleva la nulidad de la sancién. En consecuencia,
la sentencia confirma un principio elemental: no
es sostenible que la ausencia de una explicacién
suficiente en relaciéon con una sancion sea ajustada
a derecho.

3.7. Analizar empiricamente los resultados del proce-
dimiento de la compensacioén por los dalos causa-
dos. La defensa efectiva de la competencia exige que
las sanciones impuestas por las ADC (multas, prohibi-
cion de contratar y compensacion por dainos y perjui-
cios) tengan un efecto realmente disuasorio.

La compensacion por danos y perjuicios como conse-
cuencia de infracciones del Derecho de la competen-
cia estd regulada por los arts. 71a 81 LDC, modificados
por el Real Decreto-ley 9/2017%.

Dispone el art. 71 LDC que los infractores de los arts.
101y 102 TFUE y 1y 2 LDC seran responsables de los
daios y perjuicios causados por la violacién de las
normas de defensa de la competencia. Se excluyen
las conductas de competencia desleal por disponer
de una regulacion propia al respecto.

El art. 72 LDC reconoce el derecho al pleno resarci-
miento de los dafios causados® que pueden recla-
marse ante la justicia ordinaria. De dicha indemniza-
cion pueden deducirse los costes que las victimas han
repercutido a terceros (passing on). La legitimacion
activa corresponde a “cualquier persona fisica o ju-
ridica que haya sufrido un perjuicio ocasionado por
una infraccion del Derecho de la competencia”.

El art. 73 LDC se refiere a la responsabilidad conjun-
ta y solidaria en el caso de empresas, asociaciones,
uniones o agrupaciones de empresas que hubieran
violado conjuntamente el Derecho de la competen-
cia. En todo caso, se contemplan excepciones cuan-
do se trata de microempresas, empresas pequenas y
medianas, o empresas beneficiarias de un programa
de clemencia.

De acuerdo con la jurisprudencia comunitaria®, en el
contexto de un cartel en el que empresas que no han
participado en el acuerdo, pero se han beneficiado
de la subida de precios del cartel subiendo los suyos
bajo el paraguas del céartel (efecto paraguas), el per-
judicado puede solicitar la correspondiente indemni-
zacion*,

37 No es aceptable limitar las “caracteristicas del mercado” a la mencién del mercado -de producto y geografico- en el que ha tenido lugar la infraccién. En aras del rigor, es necesario
estudiar los elementos esenciales de la estructura, conducta y resultados de los mercados analizados de acuerdo con las referencias de la Organizacion industrial, con el correspondien-
te andlisis empirico. Lo mismo podria decirse de otras exigencias, en particular en relacion con el calculo de los beneficios ilicitos.

38 Valga como ejemplo la STS 668/2017, de 24 de febrero de 2017, Rec. 1314/2014 (ECLI: EU:C:2015:717) donde se dice: “cualesquiera que hayan sido los métodos utilizados para su
calculo” (el de la sancion) pues no supera el 10% maximo previsto por la LDC.

39 STJ de 22 de octubre de 2015, As. C-194/14 P, AC-Treuhand AG, (ECLI:EU:C:2015:717).

40 STGUE de 26 de enero de 2022, As. T-286/09 RENV, Intel (ECLI:EU:T:2022:19), ap. 529.

41 Real Decreto-ley 9/2017, de 26 de mayo, por el que se transponen directivas de la Unién Europea en los ambitos, financiero, mercantil y sanitario, y sobre el desplazamiento de
trabajadores, BOE n. 126, de 27 de mayo de 2017.

42 Indemnizacion por el dafio causado, lucro cesante e intereses.

48 Ver, p. e., STJUE de 5 de junio de 2014, As. C-557/12, Kone A.G.

44 En palabras del TJUE (Ap. 84): “la victima de un efecto paraguas sobre los precios (“umbrella pricing”) puede obtener de los miembros de un cartel la reparacion del dafio sufrido,
aun cuando no haya tenido vinculos contractuales con ellos...”. Estas cuestiones exigen un procedimiento econométrico laborioso pero esclarecedor.
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La reclamacion de dafos plantea tres cuestiones rele-
vantes sobre las cuales no se dispone de informacion
contrastada:

a) En el caso de numerosos perjudicados y de cantida-
des reducidas, en principio, los incentivos para recla-
mar son débiles y se pierde el efecto disuasorio que
se pretende. Por esta razon, inicialmente, las reclama-
ciones eran escasas. Sin embargo, la transposicion de
la Directiva, la irrupcién de despachos especializados
en reclamaciones y de fondos de litigios ha aumenta-
do el numero de reclamantes®.

b) Se desconoce si el efecto real del conjunto de san-
ciones? es realmente disuasorio; es decir, si el impor-
te del conjunto de las sanciones es superior -0 no- a
los beneficios extraordinarios obtenidos por la viola-
cion del Derecho de la competencia.

c) ¢Qué sucede si la aplicacion del régimen sanciona-
dor expulsa del mercado a una empresa relevante y
el numero de competidores se reduce significativa-
mente afectando negativamente a la competencia
efectiva?

3.8. Reforzar el Informe anual sobre las ayudas publi-
cas evaluando el impacto de cada una de ellas, excep-
to las de menor importancia, sobre la competencia en
los mercados de bienes y servicios.

Las ayudas publicas contribuyen a alterar las condi-
ciones de la competencia en los mercados conce-
diendo ventajas competitivas a los operadores eco-
némicos beneficiarios de las mismas. Esta cuestion es
de tal importancia que exige una particular atencién
por parte de las ADC, algo que no siempre sucede.

El Informe anual sobre ayudas publicas realizado por
la CNMC% es una suerte de memoria que no va mas
alla de la mera descripcion. Falta un anélisis econémi-
co del impacto de las ayudas sobre el mercado indi-
cando ganadores y perdedores y efecto final sobre el
bienestar. Aln en el caso de tratarse de ayudas auto-
rizadas cabe la posibilidad de que su impacto sobre la
competencia sea relevante en cuyo caso la interven-
cion de la CNMC deberia traducirse en una impugna-
cion de la norma sobre la que se basan las ayudas.

3.9. Reconsiderar los archivos o no incoacion de los
expedientes ante la confluencia de tipos infractores.
La Resoluciéon de la CNMC de fecha 28 de febrero
de 20198 por la que se declaraba que no quedaba
acreditada una conducta prohibida por el art. 2 LDC
y que contaba con un voto particular, abre la puer-
ta a la consideraciéon de si determinadas conductas
susceptibles de ser analizadas juridicamente desde
perspectivas distintas a las normas de defensa de la
competencia también pueden ser enjuiciadas por las
ADC mediante la aplicacion del Derecho de defensa
de la competencia. Era la primera vez que la CNC de-
claraba la responsabilidad de la Administracién Publi-
ca reconociendo que ésta carecia de la condiciéon de
operador econdmico. Antes, el Tribunal de Defensa
de la Competencia también habia sancionado a un
organo de la Administracion reguladora del taxi en el
Area Metropolitana de Barcelona.

Si el objetivo de la Defensa de la competencia es con-
tribuir a mejorar la eficiencia econdmicay el bienestar
de las personas y de la sociedad, a mi juicio, ante la
posibilidad de confluencia de tipos infractores, debe
aplicarse el Derecho de la competencia con la uUnica
excepcidén contemplada en el art. 46 LDC®°.

Un antecedente sobre esta cuestidon se encuentra en
la mencionada STS de 18 de julio de 2016 (FJ Cuarto)
en la que el Alto Tribunal no considerd que la impug-
nacion de un acto de la administracion fuera exclu-
yente en relacién con un procedimiento sancionador
emprendido por la ADC; en particular, cuando la Ad-
ministracion actia como un operador econémico®'.

3.10. Reducir el tiempo de tramitacién de los expe-
dientes en la CNMC, AN y TS. El art. 47 de la CDFUE,
establece que las decisiones judiciales deben tomar-
se “dentro de un plazo razonable”. En este apartado
s6lo cabe decir que, desde la perspectiva de los ope-
radores econdémicos, la duraciéon de los expedientes,
desde sus primeros pasos hasta la decisién firme y
cobro de las correspondientes indemnizaciones, es
excesiva y supone incertidumbre y costes para dichos
operadores y los ciudadanos. No se entiende, en con-
secuencia, que la CNMC esté interesada en la amplia-
cion de los plazos.

45 Los carteles de los coches y de los camiones son un buen ejemplo del incremento en el nimero de reclamaciones.

46 Sancion econdmica, compensaciones por dafios, prohibicion de contratar.

47 Vid., p. e., CNMC, Informe anual sobre ayudas ptblicas, IAP/CNMC/1921, 15 de diciembre de 2021.
48 Resolucion de la CNMC, 28 de febrero de 2019, Expte. SAMAD/03/16, ESTACIONAMIENTO REGULADO AYUNTAMIENTO DE MADRID.
49 TDC, Res. Expte. 452/99, Taxis Barcelona, 29.08.2000. La SAN, 12 de febrero de 2003, Rec. 655/2000, confirmo la decisiéon del TDC.

50 “La existencia de una cuestién prejudicial penal de la que no pueda prescindirse para dictar la resolucién o que condicione directamente el contenido de ésta determinara la
suspension del procedimiento mientras aquélla no sea resuelta por los 6rganos penales a quien corresponda”.

51 “Sin duda habra supuestos en que, por estar dirigida la apreciacién de una posible vulneracién del derecho de la competencia contra un acto administrativo formalmente adoptado,
o contra una disposicion de caracter general, la via a seguir por la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia -o, en su caso, por los érganos de las Comunidades Auténomas
con atribuciones en materia de defensa de la competencia- sera la de la impugnacion del acto o disposicion ante la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa conforme a lo previsto
en los articulos 12.3 y 18.2 de la Ley 15/2007 . Pero la capacidad de reaccion de las autoridades de defensa de la competencia no puede quedar reducida a esa via impugnatoria; sobre
todo cuando se trata de actuaciones materiales como las que describe la resolucion de la Comision en el caso que estamos examinando”.
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CONCLUSION

Los ejemplos anteriores, que podrian ser ampliados
considerando otras cuestiones, ponen de manifiesto
que el Derecho de la Competencia y su aplicaciéon por
las ADC y los érganos jurisdiccionales deben some-
terse a revision tomando en consideracion las nuevas
formas de los mercados, el aspecto dindmico de los
mismos y las posibilidades abiertas por la aplicacion
de la Econometria, los instrumentos de la Inteligen-
cia Artificial, el Aprendizaje automatico y la utilizacion
de los datos masivos que permiten iluminar espacios
oscuros que no pueden ser conocidos con la debida
precision mediante el uso exclusivo del Derecho.
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