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PRESENTACION

El Anuario de la Competencia 2014 supone la aparicion de esta obra,
de manera ininterrumpida, desde el aiio 1996, desde entonces ha veni-
do publicandose con el apoyo y el patrocinio de la Fundacion ICO. Esta
labor forma parte de la linea de trabajo de la Fundacion consistente en
profundizar en la reflexion, andlisis y debate sobre la libre competencia
en nuestro pais y constituye una de sus publicaciones mds consolidadas.
Abordando la temdtica desde, esencialmente, la perspectiva economica
y juridica, se ha ido editando cada aiio recogiendo los principales y mds
destacados debates y la evolucion de los mismos. Ejercicio tras ejercicio,
la Fundacion ICO ha mantenido el proyecto convirtiéndose en una obra de
referencia, en un elemento fundamental para todos los profesionales que
trabajan en este dmbito y para todas aquellas personas interesadas en la
materia.

Cuando el Anuario se cred, prdacticamente no existian publicaciones en
Esparia sobre estos temas; hoy el panorama ha cambiado y el alto interés
que despierta el mundo del Derecho de la Competencia, el hecho de que se
imparta como materia especifica en las universidades y que haya muchos
despachos profesionales dedicados a este drea concreta, ha hecho que au-
mente el niimero de lectores y se diversifiquen las ediciones. Es un sector
de interés que en su conjunto no deja de crecer, por lo que vemos que la
apuesta que se hizo por esta obra ha dado sus frutos.

Los contenidos del Anuario han estado normalmente marcados por
la actualidad: novedades legislativas, actuaciones inspectoras, derechos
y deberes, regimenes juridicos y marcos normativos, sentencias, jurispru-
dencia europea, consolidacion y modernizacion del sistema de competen-
cia espaniol, creacion y desaparicion de organismos... Prdcticamente no
habrd habido ningiin tema que no haya sido tratado en esta obra durante
su larga andadura.

Al mismo tiempo, los mds destacados expertos y estudiosos han par-
ticipado con sus articulos y estudios, encargados ex profeso para cada
uno de los anuarios, de manera que esta obra recoge también la opinion
y las investigaciones de los mdximos exponentes en nuestro pais: profeso-
res, abogados, jueces, economistas, asesores... De esta forma, el Anuario
se convierte en una fuente de consulta indispensable para todas aquellas
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personas que quieran conocer la evolucion de la Competencia en Esparia
y en Europa.

Pero ademads de los autores, esta obra no seria posible sin su director,
Lluis CASES; a todos ellos nuestro agradecimiento, asi como a la Universi-
dad Autonoma de Barcelona por su respaldo en este proyecto.

Fundacién ICO
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CARTELES: OBSESION SIN ANALISIS

Amadeo PETITBO
Catedratico de Economia Aplicada

1. INTRODUCCION

El presente trabajo aborda el problema de los cérteles, su especificacion
en la realidad espafola y su tratamiento por las autoridades de defensa de
la competencia (ADC).

Tras unas breves referencias histéricas y econdmicas, se ensaya una
definicion de cértel, pretendidamente mds precisa y operativa que las defi-
niciones utilizadas habitualmente por las ADC y se analiza una muestra de
carteles activos en los mercados espafioles de bienes y servicios destacando
algunas de sus caracteristicas esenciales. Asimismo, se considera inapro-
piado limitar el anélisis de los carteles a su aptitud para dafiar la competen-
cia en los mercados prescindiendo del andlisis de sus efectos reales, que es
la cuestidn nuclear de las conductas cartelizadas.

2. LOS CARTELES Y LOS MERCADOS

Los carteles no siempre han sido objeto de censura o desaprobacion'.
Resulta de interés el libro de BERLE [(1954) 1958] —miembro del Brain
Trust de Franklin Roosevelt y asesor de John F. Kennedy— sobre la so-
ciedad an6énima. BERLE sostenia que en cada uno de los grandes sectores
industriales dos o tres sociedades controlaban mds de la mitad de la indus-
tria. En otros términos, el coeficiente de concentracién y la probabilidad de
acuerdos entre las empresas eran elevados. Ademads, la presencia interna-
cional de dichas empresas era destacable aunque, con frecuencia, se mante-
nia en secreto y resultaba afectada por el proteccionismo de muchos paises.

De acuerdo con BERLE, «para la mayoria de los paises europeos, la doc-
trina de ilimitada y libre competencia internacional es considerada como
totalmente irresponsable. Para estas naciones, un “Cartel” de compaiiias

! Sobre el origen de los carteles y su desarrollo histérico, véanse MUND (1948); PIOTROWSKI
(1933).
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asignando mercados, regulando la produccién en mayor o menor concor-
dancia con la demanda presunta, etc., es el camino normal e inteligente de
hacer frente a la situacién; a menos que, por supuesto, los gobiernos tomen
las medidas necesarias por medio de tratados directos». La referencia ar-
gumental se basaba en el hecho de que los mercados de paises como Gran
Bretafia, Alemania o Francia eran demasiado pequefios «para permitir la
libre competencia en la mayor parte de las industrias».

El mencionado principio permitia concluir que «los Cérteles internacio-
nales de Europa, de los que las empresas norteamericanas formaron parte,
con notable frecuencia (y asi tenia que ser, si deseaban operar en gran
escala en Europa)?, eran, en realidad, toscos instrumentos de planes indus-
triales, sin los cuales la vida industrial de Europa hubiera sido un andrqui-
CO Caos».

Pero los criterios entre norteamericanos y europeos no siempre eran
coincidentes. Valga un ejemplo, como referencia, referido a la aviacion ci-
vil: «La pugna entre la tesis norteamericana e inglesa era, a todas luces,
completa. Para un ciudadano inglés era tan natural hacer un convenio y di-
vidir en dos porciones el mercado, como lo era para la mayoria de la indus-
tria de la Aviacién Civil norteamericana insistir en una libre competencia,
dentro de un cielo libre».

En el fondo, el debate se apoyaba sobre dos pilares: uno basado en la ra-
cionalidad econdmica y otro en el deseo de que Europa no tuviera grandes
empresas o conglomerados que pudieran competir con las grandes corpo-
raciones norteamericanas. De ahf la critica norteamericana a Jean Monnet
y al Plan Schumann en relacién con la creacién de la Comunidad Europea
del Carbon y del Acero. Y, también, la critica a los soviéticos que querian
desorganizar los viejos carteles y debilitar la estructura industrial europea,
«facilitando asi su conquista por el comunismo». Los sindicatos, por su
parte, consideraban que los cérteles enriquecian a sus grandes propietarios
en detrimento de la clase trabajadora.

En relacién con el mercado del petréleo, por ejemplo, BERLE sostenia
que «no existe razén so6lida para suponer que una competencia ilimitada
en el mundo, hubiese producido resultados mas satisfactorios» pues, en el
fondo, subrayaba que «la competencia [...] es una cosa, cuando existe un
ndmero infinito de pequefias unidades productoras y vendedoras; pero es
cosa completamente distinta cuando unos pocos titanes combaten entre si
para conseguir el control del suministro de la apertura de mercados y del
servicio al consumidor». En cualquier caso, consideraba que las grandes
compaiias tenian que estar sometidas a un «poder compensador», que diria
GALBRAITH [(1952) 1964]°.

2 Cursiva AP.

3 Laidea de GALBRAITH ya estaba en los escritos de los economistas norteamericanos de princi-
pios del siglo xX. En efecto, en CLARK y CLARK [(1912) 1971] se afirmaba que «entre los problemas
précticos que debe resolver el pueblo Americano, el mayor de ellos es el control de las grandes corpo-
raciones, no para destruirlas sino para convertirlas en servidores de la sociedad».
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Todo esto puede parecer confuso. En el debate se mezclaban ideas, ob-
jetivos y, sobre todo, intereses. El andlisis microecondmico, cuyos princi-
pios fundamentales y la correspondiente plataforma tedrica ya se habian
desarrollado a finales del siglo x1x, brillaba por su ausencia.

Recuérdese* que la mayoria de paises europeos no dispusieron de una
legislacion de defensa de la competencia hasta después de la Segunda Gue-
rra Mundial. En aquellas circunstancias los cérteles no eran ilegales e, in-
cluso, se organizaban mediante acuerdos escritos.

En el afio 1927, los carteles eran legales en Suiza y no estaban prohibi-
dos explicitamente en Bélgica, Francia, Espafia, Italia y Holanda. En el afio
1923, Alemania aprob6 una ley anti-cartel para prevenir el abuso de posi-
cién de dominio de los cérteles. En 1930, Gran Bretafa consider6 que los
cérteles eran un hecho y les exigi6 transparencia, incluida la notificacién
de los acuerdos. Posteriormente, otros paises siguieron el camino de Gran
Bretafia. No fue hasta después de la Segunda Guerra Mundial que Francia
aprobd una legislacion anti-cartel.

El titulo del presente trabajo trae causa del art. 1 de la Ley 15/2007, de
3 de julio, de Defensa de la Competencia (LDC) que reza: «1. Se prohibe
todo acuerdo, decision o recomendacién colectiva, o practica concertada o
conscientemente paralela, que tenga por objeto, produzca o pueda producir
el efecto de impedir, restringir o falsear la competencia en todo o parte del
mercado nacional...». El punto clave es el término «pueda producir» que
deja un campo muy abierto a las interpretaciones y, sobre todo, aniquila
potencialmente la posibilidad de que las resoluciones se basen en los efec-
tos de las conductas. Con argumentos basados en la aptitud para afectar la
competencia en los mercados de bienes y servicios, las ADC relegan a un
segundo plano el estudio detallado de cuanto ha ocurrido en los mercados
y, sobre todo, acostumbran a no estudiar los efectos reales de las conduc-
tas sobre los mercados prescindiendo de la rica capacidad explicativa del
analisis economico. En este contexto, los carteles se han convertido en una
obsesion sin analisis.

No cabe duda de que los cérteles tienen efectos perversos sobre los
mercados y sobre el conjunto de la economia. Este hecho deberia exigir
que sean objeto de sanciones severas; siempre manifiestamente superio-
res a los beneficios realmente obtenidos, sin limite alguno; incluso si la
sancion supone la desaparicion de la empresa cartelizada. Todo ello sin
excluir las sanciones personales a sus instigadores y agentes necesarios,
con independencia de que pertenezcan al sector privado o al sector publico.
Para proceder de esta forma, las conductas y sus efectos reales deben estar
debidamente acreditados y analizados; sin dudas, vacilaciones ni aspectos
indeterminados. Sin frases generales o afirmaciones no probadas.

Ciertamente, ha sido de gran ayuda para el tratamiento de los cérteles
la figura del chivato y la consiguiente clemencia. En la pagina web de la

4 SusLow (1991), citada por CARLTON, PERLOFF (2005).
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Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia (CNMC) puede
leerse: «Una de las novedades de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa
de la Competencia ha sido la introduccién en nuestro sistema de los progra-
mas de clemencia, ya puestos en practica con €xito en Estados Unidos y en
la Unién Europea. El programa de clemencia es un poderoso instrumento
en manos de las autoridades de defensa de la competencia para la deteccion
de los carteles, en cuanto atentados mds dafinos contra la competencia.

La clemencia puede beneficiar a aquellas empresas que aporten elemen-
tos de prueba que posibiliten a la CNC la deteccion del cartel, siempre que
no hayan sido las instigadoras del mismo y pongan fin a su participacién en
la conducta prohibida.

El programa de clemencia supone, para las empresas que forman parte
de un cdrtel, una suerte de via de salida, ya que, si cumplen determinados
requisitos, podran beneficiarse de la exencion o reduccion en el pago de
la multa que les habria correspondido por su participacion en el acuerdo
prohibido».

Loégicamente, con este planteamiento se incentiva al chivato y se le per-
dona la sancién. De esta forma, puede suceder que un felén que obtenga
toda la informacién de sus competidores y delate, resulte beneficiado de la
situacion al imponer costes a sus competidores y alcanzar ventajas compe-
titivas. Incluso, participar en un cartel puede ser un movimiento estratégico
rentable. Algo que, desde la mds pura l6gica, resulta dificilmente defen-
dible>.

En cualquier caso, las delaciones son cada vez més frecuentes y la per-
secucion de los carteles mas intensa. Este hecho contrasta con la excepcio-
nalidad de la deteccion de carteles por las ADC, con independencia de que,
en muchas ocasiones, sus conductas hayan tenido reflejo en los medios de
comunicacion.

Sin embargo, como senala CUERDO (2014), «...los programas de lenien-
cy podrian estar favoreciendo solamente la denuncia de carteles de por si
inestables, pero no de aquéllos més dafiinos para el bienestar general. Es
decir, aquellos que consiguen una organizacidn y unos mark-ups tan impor-
tantes que no quedan afectados por los programas de clemencia y si por un
menor esfuerzo investigador por parte de la autoridad». Esta cuestion, por
su relevancia, deberia ser estudiada en profundidad por las ADC.

3. EL ANALISIS ECONOMICO DE LOS CARTELES

Pese a la posiciéon mantenida por algunos profesionales al servicio de
las ADC, una lectura atenta del contenido de las normas de defensa de la
competencia revela que los principios del andlisis econémico tienen su re-

> En algiin caso parece que ciertos impulsores del cértel se hayan transformado en delatores y
solicitantes de clemencia.
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flejo en las mismas, traduciendo el interés (mds tacito que explicito) por la
adecuada combinacidn del andlisis econémico con el andlisis juridico. Pos-
NER [(1972) 1986] subray6 que «la economia es un poderoso instrumento
para analizar multitud de asuntos de naturaleza juridica y politica» aunque
la evidencia pone de manifiesto que «muchos juristas —incluso juristas
muy brillantes— y muchos estudiantes de Derecho —incluso estudiantes
muy brillantes— tienen muchas dificultades para relacionar preceptos eco-
némicos y problemas juridicos concretos». A mi juicio, podria decirse lo
mismo de muchos economistas. Incluso de personas que desarrollan su ac-
tividad en las ADE.

La LDC resume, en su Preaimbulo, la plataforma econdmica que susten-
ta los principios inspiradores del Derecho de la Competencia moderno. No
es muy original pero no deja lugar a las dudas, pues se apoya en premisas
sencillas pero robustas que pueden encontrarse en cualquier buen manual
de introduccién a la economia®.

Dada la capacidad interpretativa del andlisis econémico, su aplicacién
en los asuntos examinados por las ADC arroja luz sobre multitud de as-
pectos que no pueden ser comprendidos en toda su extension con el uso
exclusivo del andlisis juridico. El andlisis econdémico se convierte, en con-
secuencia, en un instrumento de referencia. Como ha subrayado BEREN-
GUER (2006), el Derecho de la Competencia «es un Derecho vivo». Y s6lo
puede ser «vivo» si avanza continuamente en sus andlisis y propuestas, lo
que supone que no debe prescindir ni del anélisis juridico ni del econémico.

El andlisis juridico cuenta con una larga tradicion en el campo de apli-
cacion del Derecho de la Competencia; no asi el Anélisis econdmico. Dicho
andlisis, como han subrayado REY et al. (2006), «requiere un examen mi-
nucioso de como funciona la competencia en cada mercado concreto, para
evaluar el modo en que estrategias concretas de las empresas pueden afec-
tar al bienestar del consumidor». Esta es, precisamente, la tarea que deben
llevar a cabo las ADC pese a que, en ocasiones, la pereza administrativa las
conduzca al confortable refugio de los argumentos formales.

El uso del andlisis econdmico debe permitir conocer con la debida
precision —condicionada por la informacién disponible— no solamente
la forma de las conductas sino también sus efectos. Voces autorizadas han
argumentado en favor de esta aproximacion, particularmente potente. Por
un lado, CRANDALL y WINSTON (2003) consideran necesario un andlisis
empirico suficientemente extenso para conocer con precision el impacto
real de la politica antitrust. Por otra parte, de acuerdo con el trabajo citado
de REY et al., el enfoque de las ADC deberia tomar en consideracion los
efectos de las conductas sometidas a escrutinio como referencia funda-
mental.

¢ Sobre la Economia politica del antritrust véase ROWLEY y RATHBONE (2004). Dichos autores
subrayan que, aunque la formalizacién de las implicaciones del poder de mercado sobre el bienestar
fueron formalizadas por HARBERGER (1954), sus antecedentes pueden encontrarse en DUPUIT (1844)
y MARSHALL (1890).
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La l6gica de la argumentacion de quienes defendemos la prioridad de
los efectos de las conductas como referencia fundamental es sencilla: dos
conductas distintas con los mismos efectos deben tener un trato equivalen-
te; de la misma forma que dos conductas o decisiones empresariales idén-
ticas con efectos distintos deben tener un trato distinto’. JENNY (2007) es
contundente al respecto: «El andlisis econémico no ofrece ninguna relacion
de conductas pro competitivas o anticompetitivas. La misma conducta pue-
de, en ciertas circunstancias del mercado, tener un efecto pro competitivo
(o ser pro eficiencia) y en otras circunstancias del mercado tener un efecto
o no efecto anticompetitivo potencial». Los efectos, en consecuencia, se
convierten en una referencia fundamental®.

Pero lo mismo sucede en el caso de las conductas de abuso de posicién
de dominio o de acuerdos empresariales entre empresas competidoras. La
forma es el medio pero lo relevante de las conductas es su impacto real en
los mercados, sus efectos sobre la competencia y el bienestar de los consu-
midores. En consecuencia, tanto los profesionales como las ADC y los jue-
ces responsables del estudio y la aplicacion del Derecho de la Competencia
deben disponer de un saber bastante acerca de los instrumentos que propor-
ciona el andlisis econdmico aplicado al conocimiento de la conducta, es-
tructura y resultados empresariales en los mercados relevantes. Asimismo,
los profesionales de la economia dedicados al anélisis competitivo de los
mercados reales deben tener los conocimientos juridicos necesarios para
interpretar adecuadamente la naturaleza de las conductas empresariales, de
acuerdo con la legislacion aplicable en cada momento y lugar. Este no es
un trabajo para aficionados.

Dicha aproximacion, pese a su robustez, no es totalmente compartida;
sobre todo, por los juristas. Pero en el grupo de escépticos o contrarios a la
consideracién de los efectos de las conductas como referencia fundamen-
tal, también pueden incluirse aquellos economistas que consideran que la
forma de las conductas es relevante y debe ser la primera referencia en la
aplicacion del Derecho de la Competencia®.

En este punto parece relevante la Sentencia del Tribunal de Justicia
(Sala 3.*) de 11 de septiembre de 2014 '° donde se refiere al hecho de que,
en la sentencia objeto de recurso, el Tribunal General, al definir el concepto
de restriccion de la competencia «por el objeto», en el sentido del art. 81
CE, apartado 1, «omitio referirse a la constante jurisprudencia del Tribunal
de Justicia [...] sin considerar asi que el criterio juridico esencial para deter-
minar si una coordinacién entre empresas conlleva tal restriccion de la com-
petencia “por el objeto” consiste en la constatacion de que esa coordinacion
tiene por si misma un grado suficiente de nocividad para la competencia».

7 Un ejemplo de la diversidad de efectos de una determinada conducta se encuentra en las ope-
raciones de concentracion empresarial.

8 Véase PETITBO (2013); (2014).

° Entre quienes trabajan en las ADC hay opiniones distintas. Véase, por ejemplo, GUTIERREZ y
Costas (2010).

10" Asunto C-67/13 p, Groupement des cartes bancaires.





