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uno de los pilares de la Consti-
tución económica tiene impli-
caciones jurídicas relevantes en 
diversos planos (artículo 38 de la 
Constitución española) (2). En la 
dimensión privada supone la afir-
mación de la libertad de empresa 
y la libre competencia como mo-
tores de la actividad económica 
en nuestro país. En la dimensión 
pública introduce un mandato 
dirigido a los poderes públicos, 
encargados de preservar y ga-
rantizar el funcionamiento de 
los mercados (3). Naturalmente, 
lo anterior no proscribe las in-
tervenciones públicas que, en el 
desempeño de las funciones que 
la Administración y el resto de 
los poderes públicos tienen atri-
buidas, e inspiradas en la conse-
cución de diversos valores consti-
tucionales, puedan condicionar e 
incluso limitar el funcionamiento 
del mercado. 

En efecto, la salvaguarda de 
la libre competencia es solo uno 
de los múltiples intereses gene-
rales que los poderes públicos 
deben atender, pero no es ne-
cesariamente el más importante. 
No obstante, la Constitución 
económica establece los pará-
metros con arreglo a los cuales 
las limitaciones públicas de la 
libertad de empresa y de la libre 
competencia pueden ser plausi-
bles. Adicionalmente, y al mar-
gen del orden constitucional, el 
Derecho de la Unión Europea 
(UE) introduce otras condiciones 
que pueden impedir las normas 
o actuaciones públicas que li-
miten la competencia y afecten 
al comercio entre los Estados 
miembros (4).
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I.  Introducción

La protección de la libre compe-
tencia en los mercados exige 
prestar atención a las restriccio-

nes a la competencia introducidas 
por los poderes públicos. Las dis-
torsiones de la competencia promo-
vidas o facilitadas por los poderes 
públicos perjudican el bienestar del 
consumidor de manera análoga a 
las prácticas anticompetitivas de las 
empresas, con lo que es preciso que 
el derecho de defensa de la compe-
tencia proporcione un tratamien-
to adecuado y efectivo frente a las 
mismas (1). Cuando una fijación de 
precios o un reparto de mercado 
resultan de una norma jurídica o de 
una actuación administrativa que los 
promueve, provocase encarga de 
asegurar su cumplimiento, la inter-
vención y participación pública en la 
conducta distorsiona la efectividad 
de las prohibiciones de conductas 
anticompetitivas contenidas en la 
legislación de defensa de la com-
petencia, confundiendo sobre su 
vigor y aplicación al caso concreto. 
Este artículo proporciona una visión 
integral del régimen jurídico de las 
restricciones públicas de la compe-
tencia, distinguiendo las legítimas 
y admisibles de las que no lo son, 
analizando los instrumentos pre-
vistos en el Derecho español para 
hacer frente a las restricciones pú-
blicas de la competencia considera-
das inadmisibles.

II. � Restricciones públicas 
de la competencia 
admisibles

El reconocimiento del sistema 
de economía de mercado como 
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Con el propósito de minimizar 
y cualificar el número de restric-
ciones públicas a la competencia, 
y en coherencia con el sistema 
de economía de mercado, que 
reconoce un amplio margen a la 
iniciativa y actividades privadas, 
formalmente cualquier restric-
ción a la competencia y a la liber-
tad de empresa debe introducir-
se en normas de rango legal (art. 
53.1 de la Constitución), lo que 
presumiblemente las limitaría y 
cualificaría a aquellos casos en 
los que el interés general, repre-
sentado en la soberanía popular, 
las apoya y patrocina.

Sin embargo, incluso cuando 
se incorporen en un texto legis-
lativo, no cualquier restricción a 
la competencia es constitucio-
nalmente admisible. El legislador 
puede limitar el juego del mer-
cado, pero no eliminar por com-
pleto el mercado. Además, las 
restricciones legales a la compe-
tencia y a la libertad de empresa 
deben ser adecuadas, necesarias 
y proporcionales para alcanzar los 
objetivos que persiguen. En caso 
contrario, corren el riesgo de re-
sultar inconstitucionales (9).

Finalmente, la legislación de 
liberalización del régimen de ser-
vicios (la Ley Paraguas (10) y la 
Ley Omnibus (11)) y la legislación 
de unidad de mercado (12) han 
supuesto un reforzamiento de la 
limitación de las intervenciones 
públicas que condicionen o res-
trinjan el acceso y ejercicio de ac-
tividades industriales, comerciales 
o de servicios, especialmente en 
el ámbito autonómico y local, que 
deben cumplir las exigencias de le-
galidad, oportunidad, adecuación, 
necesidad y proporcionalidad (13). 

Al margen de lo anterior, el 
tratamiento de las restricciones 
públicas a la competencia en De-
recho español contempla herra-
mientas destinadas a informar 

Adicionalmente, los pode-
res públicos reciben el encargo 
constitucional de la garantía de 
determinados servicios de interés 
general (6), lo que puede limitar 
el posible juego de los mercados 
y de la competencia en su provi-
sión. La incidencia y relevancia de 
los servicios públicos se percibe 
con claridad en el ámbito mu-
nicipal, donde la legislación de 
régimen local reserva en exclu-
siva a las entidades locales cier-
tos servicios («abastecimiento y 
depuración de aguas; recogida, 
tratamiento y aprovechamiento 
de residuos; suministro de gas y 
calefacción; mataderos, merca-
dos y lonjas centrales; transpor-
te público de viajeros; servicios 
mortuorios») (7).

Sin embargo, al margen de los 
excepcionales supuestos en 
los que la Constitución excluye 
la iniciativa privada y el mercado 
para la provisión de determina-
dos servicios, con carácter gene-
ral establece unas condiciones 
formales y materiales que deben 
respetarse en todo caso por las 
intervenciones públicas (adop-
ten la forma de norma jurídica 
o de acto administrativo) que 
incidan sobre la competencia en 
el mercado. Desde esta perspec-
tiva, y a los efectos del análisis 
que aquí se realiza se entende-
rán por restricciones públicas 
de la competencia cualesquiera 
barreras, distorsiones, falsea-
mientos o restricciones de la 
competencia que se introduzcan 
en una norma, decisión o actua-
ción públicas, incluyendo aque-
llos supuestos en los que las 
normas, decisiones o actuacio-
nes públicas imponen o exigen a 
los operadores económicos pri-
vados desarrollar una conduc-
ta anticompetitiva de las pro-
hibidas por el artículo 1 o por 
el artículo 2 de la Ley 15/2007, 
de 3 de julio, de Defensa de la 
Competencia (LDC) (8).

En este artículo se examinan 
las condiciones en que, en el 
plano jurídico doméstico, las res-
tricciones públicas a la compe-
tencia son posibles y aceptables. 
La Constitución económica esta-
blece las condiciones formales y 
materiales que han de cumplir-
se para que tales restricciones 
sean admisibles. Además, como 
complemento del orden consti-
tucional, el legislador ha estable-
cido diferentes mecanismos que 
condicionan la introducción de 
restricciones públicas a la compe-
tencia en el mercado y también 
otras herramientas para luchar 
contra las que sean consideradas 
ilegítimas, construyéndose de 
este modo un régimen jurídico 
completo y coherente. 

Aunque la libertad de empresa 
y la libre competencia constitu-
yen pilares del modelo econó-
mico que la Constitución espa-
ñola reconoce e instaura, no se 
trata de principios o mandatos 
absolutos, que no admitan ex-
cepción. Por definición, y como 
ocurre en otros Estados, la orde-
nación constitucional excluye por 
completo la libertad de empresa 
y el juego de la competencia en 
el mercado en el desempeño de 
determinados servicios ligados al 
ejercicio de potestades públicas 
de carácter soberano (v. gr., or-
den público, defensa nacional). 
Igualmente, reconoce y da carta 
de naturaleza a determinados de-
rechos cuya ordenación y garantía 
requieren intervenciones públicas 
que limiten o condicionen las ini-
ciativas empresariales privadas y la 
libre competencia en ciertos mer-
cados. Así, por ejemplo, muchas 
limitaciones de la competencia 
en el mercado educativo y en el 
mercado sanitario hunden sus raí-
ces en el texto constitucional, que 
proporciona sólidos fundamentos 
para que existan restricciones pú-
blicas a la competencia en esos 
mercados (5).
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Junto con la Comisión Nacional 
de los Mercados y de la Compe-
tencia (CNMC), las diversas auto-
ridades autonómicas de defensa 
de la competencia desarrollan 
funciones consultivas destinadas 
a informar de las posibles restric-
ciones públicas a la competencia 
(17). Además, en el caso particu-
lar de las intervenciones públicas 
de las comunidades autónomas 
(CC.AA.) o de las entidades loca-
les, la LGUM introduce el principio 
general de que las disposiciones o 
actuaciones administrativas deben 
respetar los principios de transpa-
rencia, necesidad, proporciona-
lidad y simplificación de cargas, 
con eficacia en todo el territorio 
nacional (art. 9). Entre los meca-
nismos que la LGUM crea con tal 
propósito se encuentra un siste-
ma de cooperación y control pre-
vio de los proyectos normativos 
que puedan tener incidencia en la 
unidad de mercado (art. 14), así 
como una evaluación periódica de 
la normativa que potencialmente 
pueda afectar a la unidad de mer-
cado en el marco del Consejo para 
la Unidad de Mercado (CUM) y de 
las respectivas conferencias secto-
riales (art. 15) (18). 

Adicionalmente, cuando la 
Administración pública acude al 
mercado para proveerse de bie-
nes o servicios, la legislación en 
materia de contratación pública 
exige que la libre competencia 
sea uno de los principios que 
deban tenerse en cuenta en la 
organización y adjudicación de 
las licitaciones (19). 

IV. � Mecanismos 
reactivos contra 
restricciones 
públicas de la 
competencia 
inadmisibles (ex post)

Los instrumentos preventivos 
e informativos anteriormente 

pública, que por definición limitan 
los posibles efectos anticompetiti-
vos al ámbito concreto y puntual 
sobre el que se proyectan los actos 
administrativos, las normas y regu-
laciones anticompetitivas propa-
gan sus efectos anticompetitivos 
de manera más amplia y duradera, 
lo que hace aconsejable la previ-
sión de instrumentos destinados a 
hacer transparente y conocida por 
el órgano encargado de adoptar 
la norma (ora el Parlamento ora 
el Gobierno o la Administración 
pública en cuestión) los previsibles 
costes para la competencia en el 
mercado derivados de la adop-
ción de la norma, así como tam-
bién naturalmente los eventuales 
beneficios que de ella se pueden 
derivar.

En efecto, con el propósito 
de asegurar una regulación de 
calidad que respete la libertad 
individual y no introduzca trabas 
injustificadas a las actividades 
económicas, las propuestas nor-
mativas deben ir precedidas de 
un análisis de impacto normativo 
(AIN), que justifique oportuni-
dad y necesidad de la regulación 
para el interés general, las alter-
nativas disponibles, sus costes y 
sus beneficios (14). Los AIN de 
las propuestas normativas inclu- 
yen un examen y una cuantifica- 
ción ex ante de las distorsiones 
a la libre competencia en el mer-
cado, así como una evaluación 
sobre su admisibilidad con arreglo 
al marco jurídico antes descrito 
(supra I) (15). Deben incorporar 
una evaluación del impacto en 
la competencia de aquellas pro-
puestas normativas que incidan 
en el mercado, con el propósito 
de hacer visibles ex ante los even-
tuales costes y beneficios para su 
adecuada ponderación por el ór-
gano encargado de adoptarlas, 
posibilitando su modificación y 
modulación de sus previsiones 
para reducir los posibles efectos 
anticompetitivos (16). 

y alertar con carácter previo a la 
adopción de normas que pue-
dan restringir la competencia 
(infra II). Adicionalmente, cuando 
las restricciones a la competen-
cia no respetan los parámetros 
constitucionales, se proporcionan 
distintas herramientas destinadas 
a actuar frente a ellas, salvaguar-
dando la libertad de empresa y 
la libre competencia (infra III). 
Finalmente, en coherencia con 
el orden constitucional vigente 
y con las características y limita-
ciones propias de los mecanis-
mos anteriores, pueden existir 
ciertas conductas públicas que 
de manera anómala favorezcan 
o promuevan las conductas an-
ticompetitivas de las empresas 
frente a las que el derecho de 
defensa de la competencia no 
pueda reaccionar, debiendo uti-
lizarse instrumentos previstos en 
otras normas disciplinarias y pe-
nales (infra IV).

III. � Mecanismos 
informativos y 
preventivos sobre 
restricciones 
públicas a la 
competencia 
(ex ante)

El mencionado régimen cons-
titucional sobre las intervencio-
nes públicas que pueden restrin-
gir la competencia en el mercado 
(que han de figurar en norma de 
rango legal y ser adecuadas, ne-
cesarias y proporcionales para 
alcanzar los objetivos de interés 
general que persigan) se comple-
menta con ciertas herramientas 
auxiliares destinadas a hacerlas 
transparentes, alertando sobre 
la introducción de restricciones 
públicas de la competencia.

A diferencia de las restricciones 
públicas a la competencia materia-
lizadas en decisiones o actuacio-
nes puntuales de la Administración 
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los cauces ordinarios previstos en 
materia administrativa para los 
reglamentos y actos administra-
tivos contrarios a la ley (23). 

Adicionalmente, al margen 
de las causas y de los procedi-
mientos que con carácter gene-
ral puedan conducir a la declara-
ción de nulidad de esas normas 
y actos conforme a la legislación 
administrativa (24), el legislador 
proporciona cauces reforzados 
y específicos destinados particu-
larmente a combatirlas cuando 
provoquen efectos anticompe-
titivos. Así, en primer lugar, la 
legislación de defensa la compe-
tencia encarga a las autoridades 
de defensa de la competencia la 
impugnación de esas normas y 
actuaciones administrativas (infra 
2.1). En segundo lugar, las dis-
torsiones a la competencia en 
el mercado nacional tienen un 
régimen específico en la legisla-
ción sobre unidad de mercado 
(infra 2.2)

2.1. � La impugnación 
por las autoridades 
de competencia de 
normas y actuaciones 
administrativas de las que 
resulten restricciones a la 
competencia

La CNMC y las autoridades 
autonómicas de defensa de la 
competencia están legitimadas 
en sus ámbitos respectivos para 
«impugnar ante la jurisdicción 
competente los actos de las Ad-
ministraciones Públicas sujetos al 
Derecho administrativo y dispo-
siciones generales de rango infe-
rior a la ley de los que se deriven 
obstáculos al mantenimiento de 
una competencia efectiva en los 
mercados» (arts. 5.4 de la Ley 
13/2013 y 13.2 de la LDC) (25).

La eficacia de este instru-
mento opera tanto con carác-

tarias que desarrollan esas restric-
ciones y las actuaciones públicas 
conformes a la escrita previsión 
legal son también válidas y lícitas, 
en la medida que se limitan a eje-
cutar o cumplir lo previsto en la 
norma legal.

2. � Normas reglamentarias 
y actuaciones 
administrativas que 
introducen restricciones 
ilícitas a la competencia

Cuando sin fundamento legal 
válido, una norma reglamentaria 
o una actuación administrativa 
introducen una limitación o res-
tricción de la competencia en-
tre los agentes del mercado está 
aquejada de un vicio que puede 
determinar la nulidad. La LDC 
preceptúa que las prohibiciones 
de conductas anticompetitivas se 
aplican «a las situaciones de res-
tricción de competencia que se 
deriven del ejercicio de otras po-
testades administrativas o sean 
causadas por la actuación de los 
poderes públicos o las empresas 
públicas sin dicho amparo legal» 
(art. 4.2 de la LDC). Los opera-
dores privados que a raíz de esas 
normas reglamentarias o actua-
ciones administrativas incurran 
en una práctica anticompetitiva 
podrán ser sancionados. La falta 
de amparo legal de la restricción 
a la competencia determina la ili-
citud de la conducta en cuestión, 
que constituye una infracción que 
puede ser perseguida por las auto-
ridades de la competencia. 

Naturalmente, al margen de 
la eficacia de la regla anterior 
para el caso concreto (i.e., los 
efectos frente a los operadores 
afectados), otra cosa es lo que 
pueda ocurrir con las normas 
reglamentarias o actos adminis-
trativos que provoquen o induz-
can la conducta prohibida, que 
podrán ser anulados a través de 

examinados pueden no ser efi-
caces para alertar y evitar las po-
sibles restricciones públicas de la 
competencia que se introduzcan 
en normas jurídicas o en actos 
administrativos posteriores. En 
tal caso, cuando las normas ju-
rídicas, decisiones o actuaciones 
de los poderes públicos provo-
quen efectos anticompetitivos 
en el mercado que se consideren 
injustificados, el ordenamiento 
jurídico prevé distintas vías de 
reacción en función de la natu-
raleza jurídica y de las caracte-
rísticas en que esas iniciativas se 
materialicen.

1. � Leyes que introducen 
restricciones inadmisibles 
de la competencia

Cuando una ley introduce una 
limitación de restricción de la 
competencia que no respeta el 
contenido esencial de la libertad 
de empresa y de la libre compe-
tencia, es inadecuada, innecesaria 
o desproporcionada, incurre en 
un vicio de inconstitucionalidad, 
que podrá ser activado a través 
de las herramientas previstas para 
depurar ese vicio (20).

Naturalmente, la otra cara de la 
moneda es que son admisibles y 
perfectamente constitucionales 
las leyes que incorporan restric-
ciones a la competencia (artículo 
4.1 de la LDC), en las que el legis-
lador respete el contenido esen-
cial de la libertad de empresa y 
la libre competencia, establecien-
do condiciones que la restrinjan 
de manera adecuada, necesaria 
y proporcional para satisfacer o 
promover otros bienes o valores 
constitucionales (21). La restric-
ción debe resultar del texto de la 
norma legal de modo que, en 
la regulación del comportamiento 
en el mercado, el legislador ex-
cluya la aplicación de la LDC (22). 

Igualmente, las normas reglamen-
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Las reglas introducidas por la 
LGUM introducen un novedoso 
régimen para la libertad de em-
presa, cuyos efectos desbordan 
los márgenes de la libertad de 
establecimiento o de circulación 
(la pretendida «unidad de mer-
cado»), aunque con una eficacia 
menor en atención al rango legal 
de la disposición (37). 

Desde el punto de vista prác-
tico, los operadores económicos 
podrán presentar reclamación 
ante la Secretaría del Consejo para 
la Unidad de Mercado en caso 
de que estimen que cualquier 
intervención pública («disposición 
de carácter general, acto, actua-
ción, inactividad o vía de hecho») 
vulnera su libertad de estableci-
miento o de circulación, en con-
travención con las disposiciones 
de la LGUM (art. 26.1) (38). Esta 
reclamación es alternativa a la 
posible interposición de los recur-
sos administrativos o jurisdiccio-
nales ordinarios que procedieren 
contra la disposición o acto en 
cuestión (art. 26.3) (39). La in-
terposición de estas reclamacio-
nes da lugar a un procedimiento 
consultivo en el que se recaban 
informes sobre la compatibilidad 
de dicha intervención con la liber-
tad de establecimiento y circula-
ción de la autoridad interviniente, 
de las autoridades de defensa de 
la competencia (CNMC o auto-
ridades autonómicas) en el que 
puede instarse a las autoridades 
intervinientes a que reconsideren 
su actuación (40). 

Al margen de las referidas re-
clamaciones administrativas, la 
LGUM contempla la posibilidad 
de que la CNMC, de oficio o a 
instancia de parte, interponga 
un recurso contencioso-adminis-
trativo en la Audiencia Nacional 
contra cualquier intervención que 
se considere contraria a la liber-
tad de establecimiento o de cir-
culación (art. 27) (41). No existen 

Finalmente, en ejercicio de las 
potestades que tiene legalmente 
reconocidas (33), la Autoridad 
Vasca de Competencia (AVC) 
ha impugnado la Norma Foral 
4/2013, de 17 de julio, de incor-
poración de cláusulas sociales en 
los contratos de obras del Sector 
Público Foral (34). Esta norma 
exige a los órganos de contra-
tación de las entidades que in-
tegran el sector público foral del 
territorio histórico de Guipúzcoa 
a introducir en los pliegos ad-
ministrativos de los contratos 
de otras de ciertas cláusulas de 
carácter social, lo que contravie-
ne la legislación en materia de 
contratación pública y menos-
caba (innecesaria, discrimina-
toria y desproporcionalmente) 
el principio de concurrencia en 
la contratación pública (35). No 
obstante, la impugnación de la 
AVC ha sido rechazada por el 
Tribunal Superior de Justicia del 
País Vasco (que cuenta con un 
voto disidente) (36), pero ha sido 
recurrida al Tribunal Supremo.

2.2. � La impugnación de las 
normas y actuaciones 
de las administraciones 
autonómicas que restrinjan 
la competencia en el 
mercado nacional

Igualmente, con el propósi-
to de eliminar los obstáculos 
y las trabas introducidas por 
las comunidades autónomas y 
por las entidades locales que 
dificulten y graven la compe-
tencia efectiva de las empresas 
a nivel nacional, la LGUM pro-
porciona distintos instrumen-
tos destinados a controlar y 
supervisar las intervenciones 
públicas que puedan fragmen-
tar artificialmente la unidad del 
mercado nacional, evitando o mi-
nimizando las distorsiones que 
puedan derivarse de la descentra-
lización de los poderes públicos. 

ter preventivo como reactivo, 
pues puede argüirse con su uso 
tanto frente a la propuesta nor-
mativa como frente a la adop-
ción de iniciativas infralegales 
anticompetitivas por los pode-
res públicos. Junto a esa eficacia 
«silenciosa», la herramienta ha 
sido utilizada en al menos cin-
co ocasiones por las autoridades 
nacionales de competencia (CNC 
y CNMC) y una por la autoridad 
vasca de competencia. La CNC 
impugnó las concesiones de au-
tobuses interurbanos por la Xunta 
de Galicia (LA/01/2010) (26) y 
por la Generalidad de Valencia 
(LA/01/2010) (27) por entender 
que las prórrogas de las conce-
siones que se establecían se eran 
contrarias a la libre competencia 
y al Derecho de la UE. Esas im-
pugnaciones tuvieron un resul-
tado dispar (28). 

En 2012 la CNMC también 
impugnó la regulación estatal 
de las nuevas redes de distri-
bución eléctricas no reservadas 
(LA/03/2012) (29), que favorecía 
injustificadamente a los distribui-
dores existentes para extender 
su poder de mercado a otro co- 
nexo (30). 

Además, en 2014 la CNMC ha 
impugnado el Decreto 79/2014, 
de 10 de julio, por el que se regu-
lan los apartamentos de uso turís-
tico en la Comunidad de Madrid 
(LA/05/2014) (31), que introdu-
ce obstáculos a la competencia y 
perjudica a los consumidores, al 
encarecer injustificadamente los 
costes de los servicios de aloja-
miento turístico e impedir que se 
contraten por períodos inferiores 
a cinco días. Igualmente, la CNMC 
ha impugnado ciertas normas de 
contratación pública de la Genera-
lidad de Cataluña que introducen 
distorsiones injustificadas al prin-
cipio de libre concurrencia en las 
licitaciones públicas y contraviene 
la LCSP (LA/04/2015) (32). 
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vados que han infringido la LDC, 
que fácilmente alegarán su buena 
fe y que la presencia pública les 
confundía sobre la legalidad de la 
conducta (confianza legítima). (56)

vi.  Conclusiones

El sistema de economía de 
mercado que la Constitución es-
pañola reconoce es compatible 
con intervenciones públicas que 
limiten la competencia. El legisla-
dor puede introducir restricciones 
a la libertad de empresa y a la li-
bre competencia de los operado-
res para salvaguardar y promover 
otros valores e intereses públicos 
que constitucionalmente son re-
levantes. De manera análoga a lo 
que ocurre en otros países, nues-
tro Derecho establece ciertas con-
diciones para que esas restriccio-
nes sean admisibles. El régimen 
jurídico se construye a partir de 
consideraciones de carácter for-
mal y material. Entre las formales, 
todo depende del instrumento 
a través del que se introduce la 
restricción. Solo las normas lega-
les (o aquellos reglamentos que 
las desarrollen) pueden introducir 
restricciones admisibles y legíti-
mas de la competencia, que de-
ben –en todo caso– respetar el 
Derecho de la UE. Entre las consi-
deraciones materiales, las restric-
ciones incorporadas en normas 
de rango legal deben respetar el 
contenido esencial de la libertad 
de empresa, ser adecuadas y ne-
cesarias para la consecución del 
interés general y ser proporcio-
nales. Esas reglas y principios ge-
nerales se complementan con di-
versos instrumentos destinados a 
alertar e informar preventivamen-
te ex ante sobre las restricciones 
públicas que se contengan en las 
normas jurídicas, así como otros 
mecanismos reactivos que operan 
ex post y persiguen la eliminación 
de las restricciones inadmisibles de 
la competencia.

Como se ha analizado ante-
riormente, si las conductas anti-
competitivas resultan de normas 
o actuaciones administrativas sin 
amparo legal, existen mecanis-
mos que permiten atacar el ori-
gen de la restricción en la norma 
o acto administrativo en cues-
tión, declarándose su nulidad 
(supra 2). No obstante, cuando 
de manera irregular o anómala 
las autoridades o funcionarios 
públicos facilitan o promueven 
una conducta anticompetitiva 
de las empresas los instrumen-
tos descritos no serán eficaces. 
En verdad, se trata de conductas 
que la Administración no realiza 
como operador de mercado, sino 
como autoridad (aunque con 
desviación de poder), a las que 
no cabe aplicar las prohibiciones 
previstas en la LDC (50). 

 A pesar de lo anterior, la CNC 

(51) y alguna autoridad autonómi-
ca (52) han extendido la aplicación 
de la LDC a las administraciones 
públicas que favorecían, promo-
vían o amparaban un cártel o una 
práctica anticompetitiva. Aunque 
se trata de una cuestión contro-
vertida desde un punto de vista 
jurídico (53), no cabe duda que 
el ordenamiento jurídico dispone 
de mecanismos para sancionar y 
prevenir ese tipo de actuaciones 
por las autoridades y funcionarios 
públicos, sea a través de normas 
disciplinarias u otros regímenes de 
responsabilidad (v. gr., extendien-
do a los cargos o funcionarios in-
tervinientes las posibles sanciones 
previstas en la LDC) (54) o incluso, 
en los casos más graves, mediante 
sanciones penales.

La relevancia de una solución 
adecuada a este problema no es 
baladí porque la presencia de la 
Administración como facilitado-
ra o promotora de una conducta 
anticompetitiva puede enturbiar 
el enjuiciamiento y sanción de la 
conducta de los operadores pri-

todavía ningún pronunciamiento 
judicial sobre las impugnaciones 
conforme a este precepto que 
ya ha realizado la CNMC. Hasta 
el momento, ha sido utilizado 
para impugnar varios actos de 
las CC.AA. y de entidades locales 
en materia de transporte (42), te-
lecomunicaciones (43), comercio 
minorista (44) y de prevención de 
riesgos laborales (45). 

V. � Reacción frente a 
otras actuaciones 
públicas de corte 
anticompetitivo

Cuando los poderes públicos 
actúan directamente como ope-
radores de mercado e infringen 
la legislación de defensa de la 
competencia, esta les es directa-
mente aplicable. Sin embargo, la 
legislación de defensa de la com-
petencia no es aplicable cuando 
los poderes públicos ejerzan po-
testades públicas (v. gr., cuando 
otorgan autorizaciones o licencias 
administrativas) a pesar de su po-
sible incidencia económica (46).

En efecto, las prohibiciones 
de conductas anticompetitivas 
se aplican a las empresas públi-
cas o a la Administración pública 
cuando actúa como un agente u 
operador de mercado más (47), 
y no existe amparo legal para las 
mismas. De acuerdo con el Dere-
cho de la UE, solo excepcional-
mente cabría excluir o modular su 
aplicación si se trata de servicios 
de interés general (art. 106 del 
Tratado de Funcionamiento de la 
Unión Europea-TFUE) (48). Como 
es sabido, establece también una 
prohibición general de las ayudas 
públicas que falseen la compe-
tencia, encargando a la Comisión 
Europea de vigilar la aplicación 
de la prohibición y la posible auto- 
rización de ayudas en determi-
nados casos (arts. 107 y 108 del 
TFUE) (49). 



54
PAPELES DE ECONOMÍA ESPAÑOLA, N.º 145, 2015. ISSN: 0210-9107. «REGULACIÓN Y POLÍTICA DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA EN ESPAÑA»

Restricciones públicas de la competencia

(21) En general, sobre esta disposición, 
permítase la referencia a Marcos (2015). 

(22) Lo que no ocurre por ejemplo, con la 
mayoría de las restricciones a la competencia 
en el mercado de los servicios profesionales 
(precios, publicidad, etc.), que se contengan 
en normas reglamentarias o en las normas 
adoptadas por el colegio profesional, sin nin-
gún amparo legal. Así, por ejemplo, sobre la 
pretensión de los arquitectos de reservarse 
la realización de los estudios de seguridad y 
salud de los proyectos de ejecución de edifi-
caciones, véase resolución de la CNC de 29 
de noviembre de 2010, S/0002/07, Consejo 
Superior de Arquitectos de España).

(23) De acuerdo con la Constitución 
(art.103.1), «la Administración Pública sirve 
con objetividad los intereses generales y actúa 
de acuerdo con los principios de eficacia, je-
rarquía, descentralización, desconcentración y 
coordinación, con sometimiento pleno a la ley 
y al Derecho», lo que supone que no podría 
–sin autorización legal– introducir restriccio-
nes a la competencia en el mercado.

(24) Véase, por ejemplo, la STS de 31 de 
enero de 2001 (Sala de lo contencioso-admi-
nistrativo, Secc. 5ª ROJ STS 581/2001), que 
declaró contraria al artículo 38 de la Constitu-
ción el artículo 65 de la Ordenanza de Sevilla 
reguladora del Mercado de Abastos («No se 
concederá licencia alguna para la apertura 
de establecimientos que tengan previsto de-
dicarse a la venta de artículos alimenticios de 
los recogidos en los cuatro primeros apar-
tados del artículo 58, si no guardan con los 
Mercados de Abastos la distancia mínima de 
200 metros. Igualmente se encontrarán afec-
tados por esta limitación los Autoservicios, 
Supermercados y tiendas de Ultramarinos 
por lo que respecta a las especies recogidas 
en los apartados anteriormente mencionados. 
La medición se efectuará desde la puerta del 
establecimiento al eje central de la calle más 
próxima, siguiendo esta misma línea hasta 
la puerta más inmediata de acceso al Mer-
cado»), al estimar que «No hay razones ur-
banísticas, de orden público, de seguridad, 
salubridad y sanidad que den cobertura a 
las medidas adoptadas. Desde otro punto 
de vista, el económico, no es misión de las 
Ordenanzas velar por la adecuada distribu-
ción geográfica de los establecimientos en los 
municipios, pues será el mercado quien lleve 
a cabo esta función« (FD4º).

(25) Ley 3/2013, de 4 de junio, se creó 
la Comisión Nacional de los Mercados y la 
Competencia (BOE nº 134 de 05706/2013). 
Véanse González-Panizo (2013) y Guillén 
(2013). Obviamente, las impugnaciones por 
las autoridades autonómicas de competencia 
solo caben en el ámbito autonómico y local 
de su territorio.

(26) Véase Resolución de 26 de febrero 
de 2010 de la Consejería de Medio Ambiente, 
Territorio e Infraestructuras de la Xunta de 
Galicia (DOG nº 40 de 01/03/2010).

(27) Véase Decreto del Consell 24/2010, 
de 29 de enero de 2010, por el que se aprue-

(10) Ley 17/2009, de 23 de noviem-
bre, sobre el libre acceso a las actividades 
de servicios y su ejercicio (BOE nº 283, de 
24/11/2009).

(11) Ley 25/2009, de 22 de diciembre, 
de modificación de diversas leyes para su 
adaptación a la Ley sobre el libre acceso a las 
actividades de servicios y su ejercicio (BOE nº 
308, de 23/12/2009).

(12) Ley 22/2013, de 9 de diciembre, de 
garantía de la unidad de mercado (LGUM), 
BOE nº 295, de 10/12/2013.

(13) Véase De La Quadra (2013).

(14) Véase Marcos (2009).

(15) Art. 2.1.d) del Real Decreto 1083/2009, 
de 3 de julio, por el que se regula la memoria 
del análisis de impacto normativo (BOE nº 
173, de 01/01/2010).

(16) Véase Lianos (2014), Con idéntico 
propósito la Comisión Nacional de la Compe-
tencia aprobó las Recomendaciones a las Ad-
ministraciones Públicas para una regulación 
de los mercados más eficiente y favorecedora de 
la competencia (junio de 2008) y la Guía para la 
elaboración de memorias de competencia 
(enero de 2008).

(17) La pionera fue la Agencia de De-
fensa de la Competencia de la Junta de 
Andalucía (ADCA), véase art. 3.i) de la Ley 
6/2007, de 26 de junio, de Promoción y 
Defensa de la Competencia de Andalucía 
(BOE nº 179 de 27/07/2007), que atribuye 
a la ADCA la función de «informar los ante-
proyectos de ley y proyectos de reglamento 
de la Junta de Andalucía que incidan en la 
libre competencia, con el objetivo de pro-
teger los intereses generales, especialmente 
de las personas consumidoras y usuarias y 
para favorecer el desarrollo socioeconómico 
de Andalucía». En general, véase Rodríguez 
Míguez y Pardo (2011).

(18) Véanse Muñoz Machado (2014); 
Padrós y Macías (2014) y Tornos (2014).

(19) Véase art. 1 del RD Legislativo 
3/2011, de 14 de noviembre, por el que se 
aprueba el texto refundido de la Ley de Con-
tratos del Sector Público (LCSP) (BOE nº 276 
de 16/11/2011) y Sánchez Graells (2015).

(20) Véanse arts. 161.1.a) (recurso de 
inconstitucionalidad) y 163 (cuestión de in-
constitucionalidad) de la Constitución. Así, 
por ejemplo, no se estimó inconstitucional la 
norma legal catalana sobre ferias comerciales 
(Ley 9/1984, de 5 de marzo, reguladora de 
Ferias Comerciales) que limitaba a las entida-
des sin ánimo de lucro (directo o indirecto) 
en dicha actividad la posibilidad de organizar 
ferias comerciales oficiales en Cataluña, véase 
FJ2º de la STC 84/1993, de 8 de marzo de 
1993 (BOE nº TC90 de 15/04/1993), al con-
siderar que dicha exigencia no es arbitraria o 
irracional, y que persigue el interés público 
de hacer dicha actividad lo más abierta y lo 
menos gravosa posible.

NOTAS

(*) Professor of Law, IE Law School, fran-
cisco.marcos@ie.edu. 

(1) Muris (2004) y Ohlhausen (2006).

(2) Constitución española de 6 de diciem-
bre de 1978 (BOE nº 311 de 29/12/1978). 
Véase Bassols (2003).

(3) FJº 4 de la STC 88/1986, de 1 de ju-
lio («El reconocimiento de la economía de 
mercado por la Constitución, como marco 
obligado de la libertad de empresa, y el com-
promiso de proteger el ejercicio de ésta –art. 
38, inciso segundo– por parte de los poderes 
públicos suponen la necesidad de una actua-
ción específicamente encaminada a defender 
tales objetivos constitucionales. Y una de las 
actuaciones que pueden resultar necesarias 
es la consistente en evitar aquellas prácti-
cas que puedan afectar o dañar seriamente 
a un elemento tan decisivo en la economía 
de mercado como es la concurrencia entre 
empresas, apareciendo así la defensa de la 
competencia como una necesaria defensa, 
y no como una restricción, de la libertad de 
empresa y de la economía de mercado, que 
se verían amenazadas por el juego incontro-
lado de las tendencias naturales de éste»).

(4) Aquellas restricciones públicas de la 
competencia que afecten al comercio entre 
los Estados miembros podrían ser considera-
das contrarias al Derecho de la UE (al infringir 
los Estados miembros el deber de no poner 
en peligro la consecución de los objetivos de 
la Unión) y, por tanto, proscritas, véanse Cas-
tillo de la Torre (2005) y Baquero Cruz (2002).

(5) Por poner dos ejemplos: en materia 
de universidades privadas, véanse diversos 
preceptos (arts. 4, , 6.5, 12, 27 y 72) de la 
Ley Orgánica 6/2001, de 21 de diciembre, de 
Universidades (BOE nº 307 de 24/12/2001) 
sobre su régimen de acceso al mercado y fun-
cionamiento; y en materia de sanidad priva-
da, véanse Título IV de la Ley 14/1986, de 25 
de abril, General de Sanidad (BOE nº102, de 
29/4/1986) y artículo 6 de la Ley 16/2003, 
de 28 de mayo, de cohesión y calidad del 
Sistema Nacional de Salud (BOE nº 128, de 
29/5/2003).

(6) Véanse artículos 27.5 (centros do-
centes públicos); 43 (servicios sanitarios pú-
blicos), 50 (servicios sociales públicos) y, en 
general, 128 (intervención del Estado en ac-
tividad económica y reserva al sector público 
de servicios esenciales) de la Constitución. 

(7) Artículo 86.3 de la Ley 7/1985, de 2 
de abril, Reguladora de las Bases del Régimen 
Local (LRBRL, BOE nº 80, de 3/4/1985). Sobre 
la aplicación de la legislación de defensa de la 
competencia en este ámbito véanse Malaret 
(2013) y Ortega (2014). 

(8) BOE nº 159 de 04/07/2007.

(9) En general, sobre este punto, amplia-
mente, Cidoncha (2006) y Alfaro y Paz-Ares 
(2003).
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para la obtención de una autorización de 
transporte por el artículo 19.1.b) de la Or-
den FOM/734/2007, de 20 de marzo, por la 
que se desarrolla el Reglamento de la LOTT 
en materia de autorizaciones de transporte 
de mercancías por carretera (BOE nº 75, de 
28/03/2007). La resolución impugnada se 
fundamenta en esta disposición que, según 
la CNMC no cumple los requisitos de nece-
sidad y proporcionalidad del artículo 5 de la 
LGUM, introduciendo un obstáculo injustifi-
cado para el acceso y ejercicio de esta activi-
dad (UM/015/15).

(43) A pesar de que el Ayuntamiento de 
Santa Cruz de Tenerife ha mostrado su pre-
disposición a realizar determinados cambios 
en la normativa municipal, la CNMC ha im-
pugnado la Ordenanza de Paisaje Urbano 
de Santa Cruz de Tenerife, que establece li-
mitaciones al despliegue de elementos de 
redes de comunicaciones electrónicas, por 
considerar que dichos preceptos podrían re-
sultar contrarios a los principios de necesidad 
y proporcionalidad previstos en los artículos 
5 y 17 de la LGUM (UM/002/15).

De igual modo, por análogas razones se 
ha impugnado el Título X del Libro II de las 
Ordenanzas Municipales del Ayuntamiento 
de Hernani de 30 de septiembre de 2014 
sobre la solicitud, tramitación y control de 
la ejecución de las licencias urbanísticas 
(UM/004/15).

(44) La CNMC ha impugnado las reso-
luciones de la Conselleria d’Economia, In-
dústria, Turisme i Ocupació de la Generalitat 
Valenciana de 15 de octubre y 28 de noviem-
bre de 2014 que denegaban al Centro Co-
mercial Gran Turia la autorización para aplicar 
el mismo horario de apertura que el resto de 
grandes superficies comerciales ubicadas en 
la ciudad de Valencia (UM/074/14).

(45) La CNMC ha acordado interponer 
recurso contencioso-administrativo contra 
el artículo 4 del Decreto 72/2014, de 23 de 
julio, del Principado de Asturias, por el que 
se regula la utilización de unidades móviles 
por los servicios de prevención de riesgos 
laborales (BOPA nº 176, de 30/07/2014), 
que establece requisitos para la utilización 
de unidades móviles por los servicios de pre-
vención de riesgos laborales (horquillas de 
distancia para su funcionamiento, limitacio-
nes de los lugares en los que pueden prestar 
su actividad, exclusión de su utilización en 
la atención a profesionales que desarro-
llen determinadas actividades y limitacio-
nes cuantitativas referidas a un porcentaje 
de los trabajadores a los que el servicio de 
prevención ajeno dé cobertura en la CCAA) 
considerados innecesarios, desproporciona-
dos y limitativos del ejercicio de la actividad 
de prevención de riesgos laborales a través 
de unidad móvil (UM/065/14).

(46) Así, por ejemplo, cuando la Agencia 
Española del Medicamento y Productos Sani-
tarios (AEMPS) autoriza la comercialización 
de medicamentos y productos sanitarios, 
véase RCNC de 9 de octubre de 2008 (Biovet, 
S/0023/07).

competencia las normas forales fiscales de las 
Juntas Generales de los territorios históricos».

(34) BOPV nº 182, de 24/09/2013.

(35) Véase Informe del Consejo Vasco 
de la Competencia (CVC) con relación a la 
conveniencia de impugnar ante la jurisdicción 
contencioso-administrativa la «Norma foral 
4/2013, de 17 de julio, de incorporación de 
cláusulas sociales en los contratos de obras 
del sector público foral, de 17 de septiembre 
de 2013.

(36) STSJPV (Sala de lo contencioso-ad-
ministrativo) de 30 de diciembre de 2014, 
nº 603/2014.

(37) Véase Rebollo (2014): «La LGUM 
ha querido dar a las libertades económicas 
–en esencia, a la de empresa– una resistencia 
frente a las restricciones legales con indepen-
dencia de lo que se supone que es la finalidad 
de esta Ley, es decir, la de garantizar la uni-
dad del mercado nacional. Pretende ofrecer 
un contenido irreductible de la libertad de 
empresa que es mucho más que un medio 
para asegurar la libre circulación de produc-
tos y servicios.»

(38) El artículo 28 de la LGUM prevé 
mecanismos adicionales de eliminación de 
obstáculos o barreras detectados por los ope-
radores económicos, los consumidores y los 
usuarios. 

(39) De hecho «Cuando existiesen mo-
tivos de impugnación distintos de la vulne-
ración de la libertad de establecimiento o 
de circulación, los operadores que hayan 
presentado la reclamación regulada en este 
artículo deberán hacerlos valer, de forma se-
parada, a través de los recursos administra-
tivos o jurisdiccionales que procedan frente 
a la disposición o actuación de que se trate. 
No obstante, el plazo para su interposición se 
iniciará cuando se produzca la inadmisión o 
eventual desestimación de la reclamación por 
la autoridad competente» (art. 26.9). El art. 
28.6 contempla la posibilidad que el informe 
de la Secretaria del Consejo para la Unidad 
de Mercado pueda solicitarse también en el 
marco de la impugnación ordinaria prevista 
en la Ley de la Jurisdicción contenciosa ad-
ministrativa.

(40) La web del CUM contiene amplia y 
detallada información sobre los numerosos 
procedimientos de información y reclamacio-
nes administrativas entabladas hasta la fecha 
en los distintos sectores económicos.

(41) Sobre este procedimiento, véase 
Santamaría Pastor (2013).

(42) La CNMC ha impugnado la resolu-
ción de 12 de febrero de 2015 del Servicio 
Territorial de Transportes de Valencia, que 
deniega una autorización de transporte de 
mercancías por carretera (confirmada por 
resolución de 5 de marzo de 2015 de la Di-
rección General de Transportes y Logística de 
la Generalitat Valenciana) al no disponer del 
número mínimo de vehículos (tres) requerido 

ba el Plan de modernización de las concesio-
nes de transporte público regular de viajeros 
por carretera de la Comunidad Valenciana 
(DOCV nº 6198 de 03/02/2010). 

(28) El recurso contra el Decreto valencia-
no fue estimado por la STSJCV de 22 de oc-
tubre de 2012 (Sala de lo contencioso-admi-
nistrativo, Sec. 5ª, ROJ STSJ CV 5574/2012). 
El TS tuvo ocasión de pronunciarse sobre la 
misma norma en STS de 1 de Octubre de 
2014 (Sala de lo Contencioso-administrativo, 
Sec. 7ª), ROJ STS 4561/2014). En cambio, 
la impugnación de la resolución gallega fue 
desestimada por la STSJG de 24 de mayo de 
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turas y carecía de verosimilitud. 
También concluyó que la prohi-
bición de la fusión Schneider/Le-
grand se fundaba en un análisis 
económico incompleto. El Tribu-
nal comprendió claramente la ló-
gica y los límites asociados al aná-
lisis económico de los efectos de 
los conglomerados, y la dificultad 
de establecer efectos «coordina-
dos» en la práctica. Amparándose 
en este razonamiento, concluyó 
que las tres decisiones se basaban 
en análisis económicos fallidos. 

Estas resoluciones llevaron 
al comisario Monti a adoptar 
una serie de reformas que ten-
drían por efecto modificar para 
siempre el control de las con-
centraciones, y el derecho de 
la competencia, en la UE (4). 
El principal objetivo de las re-
formas del comisario Monti era 
lograr un Derecho de la Com-
petencia en la UE compatible 
con la base de conocimientos 
económicos. Dejó claro que la 
finalidad del control de las con-
centraciones consistía en prote-
ger la competencia en beneficio 
de los ciudadanos, y no prote-
ger a los propios competidores 
o mantener una estructura de 
mercado atomizada per se (5).

Una de estas reformas fue la 
creación del CET, liderado por el 
Economista jefe de competencia 
de la Comisión, cuyas funciones 
se describen claramente en el si-
tio web de la DG-COMP: 

Resumen

El presente trabajo analiza la influencia del 
análisis económico en la regulación de la com-
petencia dentro de la Unión Europea durante los 
últimos quince años. Ofrece una visión personal, y 
por tanto subjetiva, de la evolución de las políticas 
y los debates doctrinales. En la primera parte del 
artículo, el autor explica los motivos que llevaron a 
la Comisión Europea a incorporar a sus filas docto-
res en Economía; describe la evolución del equipo 
del Economista jefe de competencia (Chief Com-
petition Economist Team, o CET), que depende del 
Director General de Competencia de la Comisión 
Europea; y documenta el impacto que tuvo la 
creación del CET en el sector de la consultoría eco-
nómica. En una segunda parte, el autor repasa la 
aportación de los economistas del CET y de los 
académicos y consultores económicos al desarrollo 
del derecho de la competencia de la Unión Euro-
pea. Se identifican áreas donde la ley no refleja el 
pensamiento económico actual y otras en las que 
la aplicación del derecho de la competencia sí está 
sustentada en unos sólidos fundamentos econó-
micos. El artículo concluye con una breve reseña y 
evaluación crítica de las opiniones de economistas 
y no economistas que se han manifestado recien-
temente en contra de la utilización –en su opinión, 
abusiva– de la Economía en temas relacionados 
con el derecho de la competencia en la UE.

Palabras clave: regulación, derecho de la 
competencia, unión europea.

JEL: K23.

Abstract

This paper considers the role of economics in 
EU competition over the last fifteen years. It offers 
and personal, and thus subjective, account of policy 
developments and doctrinal debates. First, I explain 
the reasons why the European Commission decided 
to incorporate PhD economists to its ranks, describe 
the evolution of the Chief Competition Economist 
Team (CET) at Directorate General for Competition 
of the European Commission (DG Comp), and 
document the impact of the creation of the CET 
for the economic consulting industry. Then, I review 
the contributions made by the CET economists 
and economic academics and consultants to the 
development of EU competition law. I identify 
those areas where the law does not reflect current 
economic thinking and those where, on the 
contrary, the enforcement of competition law is 
well grounded in economics. I conclude with a brief 
account and a critical assessment of the views of 
economists and non-economists who have recently 
criticized the use – in their opinion abusive – 
of economics in EU competition law matters.

Key words: competition law, european union.

JEL: K23.

Hay quien vive en un mundo 
de fantasía, y quien vive 

anclado en la realidad; y luego 
hay quien convierte lo primero 

en lo segundo.
Erasmo de Rotterdam

I. � El desembarco de los 
doctores en Economía

La historia comienza a princi-
pios de la década de 2000, 
cuando los primeros doctores 

en Economía se incorporaron a 
la Dirección General de Compe-
tencia (de forma abreviada, DG-
COMP). La DG-COMP se había 
opuesto a varias operaciones 
de concentración (horizontales, 
verticales y por conglomerado) 
basándose en teorías de daño a 
la competencia que o bien no 
eran compatibles con los princi-
pios económicos o bien no esta-
ban sustentadas en un análisis 
empírico riguroso. En 2002-2003, 
el Tribunal de Primera Instancia 
(denominado actualmente Tribu-
nal General) anuló tres de esas 
decisiones: Airtours/First Choice, 
(1) Schneider/Legrand (2) y Tetra 
Laval/Sidel (3). El Tribunal decla-
ró que el análisis de la Comisión 
sobre los efectos «coordinados» 
en el caso Airtours/First Choice 
presentaba fallos de concepto 
y no estaba soportado por los 
hechos. El Tribunal también afir-
mó que el análisis de los efectos 
de los conglomerados en Tetra 
Laval/Sidel se basaba en conje-
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Europa no poseían doctorados 
en Economía. Se limitaban a apli-
car el sentido común y los prin-
cipios económicos más básicos 
a la hora de cuestionar las obje- 
ciones esgrimidas por la Merger 
Task Force de la DG-COMP (par-
te de la DG-COMP que, por en-
tonces, se ocupaba de las con-
centraciones). Esto ha cambiado 
radicalmente. Los economistas 
se involucran ahora en todo tipo 
de casos sobre competencia, 
no solo en las concentraciones. 
Cuando se los contrata para ase-
sorar sobre concentraciones, se 
hace antes incluso de que se no-
tifique la operación, colaborando 
estrechamente con los asesores 
durante la fase previa a la notifi-
cación o incluso antes de que se 
negocie el acuerdo. Su trabajo 
no se limita ya a la definición de 
mercado; ahora también eva-
lúan la proximidad de la com-
petencia, estiman UPP (índices 
de Presiones Alcistas sobre los 
Precios) e IPR (índices de Subidas 
Indicativas de Precios), simulan 
los efectos de las concentracio-
nes basándose en la Teoría de 
Juegos, realizan análisis de pre-
cio-concentración, y evalúan las 
eficiencias utilizando las herra-
mientas más modernas. Y esto 
es aplicable no solo a Bruselas, 
sino también a muchos (aunque, 
hay que admitirlo, no a todos) 
los Estados miembros de la UE.

El sector de la consultoría 
económica ha experimentado a 
su vez una profunda transfor-
mación. Hasta las reformas de 
2003, dos empresas –Lexecon y 
NERA– asesoraban en la mayoría 
de los casos para la UE. Desde 
entonces, muchas empresas nue-
vas han irrumpido en el mercado 
(véase el gráfico 1), que ahora 
presenta un alto grado de atomi-
zación y competencia (9). 

El tamaño del mercado se ha 
multiplicado, y se prevé que con-

los casos, sobre todo en las revi-
siones de concentraciones pro-
puestas. Esto resulta evidente 
en muchas decisiones recientes 
(7), que incluyen un componen-
te de análisis económico y eco-
nométrico mucho mayor que en 
cualquier otro momento de la 
historia. El inconveniente de esto 
es que el CET tiene menos proba-
bilidades de actuar como meca-
nismo de freno y contrapeso hoy 
de lo que lo hizo con sus prede-
cesores Röller y Neven. 

La creación del CET en Bruselas 
ha sido imitada en el resto de 
Europa (8). De Finlandia a España 
y de Portugal a Polonia, inclu-
yendo naturalmente a Francia y 
Alemania, las autoridades nacio-
nales de defensa de la compe-
tencia han contratado a docto-
res en Economía para reforzar la 
capacidad de sus organizaciones 
para tratar teorías económicas 
del daño y evidencias económi-
cas complejas. 

Las reformas introducidas por 
el comisario Monti también tu-
vieron un enorme impacto en el 
negocio de la consultoría econó- 
mica. Hasta 2003, los economistas 
eran contratados principalmente 
en casos de control de concen-
traciones y solían intervenir al fi-
nal de la Primera fase, o incluso 
en la Segunda fase, en el proceso 
de revisión de la concentración. 
Se los llamaba cuando el parti-
do estaba casi terminado, para 
salvar operaciones que atrave-
saban dificultades y cuando a 
menudo era demasiado tarde 
para ponerles remedio. El foco 
prioritario de su trabajo consistía 
en la definición del mercado re-
levante, un área de investigación 
que no se enseña como tal en las 
facultades de Economía. Hasta 
las reformas del comisario Monti 
de 2003, y a diferencia de lo que 
pasaba en EE.UU., la mayoría de 
los consultores económicos en 

«El Economista jefe forma 
parte de la Dirección General 
de Competencia de la Comi-
sión, y entre sus tareas está la 
de asistir a ésta en la evalua-
ción del impacto económico 
de sus actuaciones. El Econo-
mista jefe aporta orientación 
independiente sobre aspectos 
de metodología económicos y 
econométricos para la aplica-
ción de la normativa europea 
en materia de competencia. 
Colabora en la tramitación 
de asuntos concretos sobre 
competencia (en concreto, 
los relacionados con extre-
mos económicos complejos 
y el análisis cuantitativo), en 
el desarrollo de instrumentos 
de política general y en el ase-
soramiento sobre casos que 
se encuentren pendientes de 
resolución en los Tribunales 
Comunitarios» (6).

El primer Economista jefe fue 
Lars-Hendrick Röller, que lideró 
un equipo reducido, pero jugó un 
papel clave en consolidar el equi-
po del Economista jefe de com-
petencia y en forjar su reputación 
como mecanismo creíble de fre- 
no y contrapeso dentro de la DG-
COMP. Su sucesor en el cargo, 
Damien Neven, dirigió el CET du-
rante cinco años e incrementó 
el equipo de 5 a 25 economis-
tas. Su mandato fue crucial para 
moldear el CET. Su experiencia 
en consultoría económica –fue 
el economista que contribuyó a 
persuadir al TPI en Airtours/First 
Choice y Tetra Laval/Sidel– se re-
veló clave para garantizar que las 
opiniones del CET fuesen teni-
das seriamente en cuenta por la 
jerarquía y no se les diera la es-
palda por puramente teóricas o 
académicas. Durante el mandato 
de los economistas jefe tercero y 
cuarto, Kai-Uwe Kühn y Massimo 
Motta, el CET ha trabajado más 
estrechamente con los equipos 
involucrados en la evaluación de 
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influencia en los últimos años. El 
estudio de los acuerdos horizonta-
les, por ejemplo, ha evolucionado 
desde un enfoque formalista ba-
sado en una «presunción estruc-
tural», por la cual se presume que 
un incremento significativo de la 
concentración del mercado tiene 
por efecto aumentar los precios 
y perjudicar a los consumidores, a 
otro basado en el impacto, donde 
la clave es predecir los efectos pro-
bables de la concentración sobre 
los precios a partir de información 
sobre ratios de desviación (diver-
sión ratios) y márgenes, y donde 
las cuotas de mercado y los índices 
de concentración ya no desempe-
ñan un papel crucial.

Este enfoque arranca del Reino 
Unido con la adopción del test de 
la «disminución sustancial de la 
competencia» (Substantially less 
competition, SLC). La UE siguió sus 
pasos con el test de la «obstaculiza-
ción significativa de la competencia 
efectiva» (significant impediment to 
effective competition, SIEC) (11). A 
partir de entonces, muchas otras ju-
risdicciones comunitarias, entre ellas 
España hace algunos años (12), se 
han sumado a esta tendencia.

política basada en el impacto, 
mientras que en las ayudas de 
Estado sigue teniendo un papel 
muy secundario (10). 

1.  Control de concentraciones

El control de las concentracio-
nes es el área de la política de la 
competencia en la que el análisis 
económico ha ejercido una mayor 

tinúe creciendo y que lo haga a 
mayor velocidad, sobre todo en 
Alemania y en el sur y este de 
Europa (véase el gráfico 2).

II. � ¿Cuál es la labor de 
los economistas en los 
casos de Derecho de la 
Competencia en la UE?

Cabe entonces preguntarse 
cuál es la aportación real de los 
economistas al derecho de la 
competencia en Bruselas y el 
resto de capitales europeas. O, 
en términos más simples, ¿de 
qué se han ocupado durante es-
tos últimos años todos los eco-
nomistas con títulos de máster y 
doctor enrolados en los organis-
mos europeos de defensa de la 
competencia, y sus homólogos 
del sector privado? Tal y como 
se muestra en el gráfico 3 y se 
explicará más adelante, la im-
portancia del análisis económico 
en el derecho de la competencia 
de la UE varía según el campo 
considerado; así, reviste una 
gran importancia en el control 
de las concentraciones, habien-
do contribuido al desarrollo e 
implementación de una exitosa 

GRÁFICO 1
Consultoría económica en el Derecho comunitario de la 
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de sus estrategias de puja, etc. 

(17). Igualmente, el análisis de 
las concentraciones verticales y 
por conglomerado se lleva ac-
tualmente a cabo mediante un 
marco de referencia, inspirado en 
las ideas de la Organización In-
dustrial moderna, uno de cuyos 
pioneros es el último ganador del 
Premio Nobel de Economía, Jean 
Tirole (18). Considera la capaci-
dad y el incentivo de las partes 
participantes en la fusión para 
excluir a sus competidores y los 
probables efectos anticompetiti-
vos de las potenciales estrategias 
excluyentes de los rivales; y trata 
de poner en relación esos efectos 
perjudiciales con las eficiencias 
generadas, en su caso, por la fu-
sión. Nuevamente, esto es acor-
de con las prácticas de control de 
concentraciones en EE.UU. 

2. � Acuerdos horizontales 
y verticales 

El derecho de la competen-
cia de la UE, en virtud del artícu- 
lo 101 del Tratado de Funcio-
namiento de la Unión Europea 
(TFUE), prohíbe todos los acuer-
dos entre empresas, las decisio-
nes de asociaciones de empresas 
y las prácticas concertadas que 
puedan afectar al comercio entre 
los Estados miembros y que ten-
gan por objeto o efecto impedir, 
restringir o falsear el juego de la 
competencia dentro del mercado 
interior.

El análisis económico ha te-
nido una influencia decisiva en 
el diseño del derecho de la com-
petencia de la UE, tanto en lo 
que respecta a los acuerdos de 
cooperación horizontal como en 
lo relativo a los acuerdos vertica-
les. Las Directrices de 2010 de la 
Comisión Europea sobre restric-
ciones verticales (19), sus Direc-
trices de 2011 sobre acuerdos 
de cooperación horizontal entre 

basado en las formas al artículo 
102 esgrimiendo argumentos 
de seguridad jurídica (15). Que-
dan algunos flecos no resueltos 
–como el tratamiento de las efi-
ciencias en las concentraciones 
horizontales o la determinación 
de los «umbrales de materiali-
dad» (16) al evaluar los efectos 
sobre los precios–, pero no me 
cabe ninguna duda de que en 
los próximos cinco a diez años 
se lograrán avances en dichos 
asuntos. 

Los economistas en Europa, 
tanto si trabajan para las partes 
en el procedimiento, como para 
la DG-COMP o las autoridades 
nacionales de la competencia 
(NCA) más avanzadas de la UE, 
analizan ahora periódicamente 
las concentraciones horizonta-
les utilizando las herramientas 
que se han convertido en están-
dar en EE.UU.: el análisis de la 
demanda, los indicadores UPP, 
las técnicas de simulación, las 
regresiones precio-concentra-
ción, los estudios sobre compe-
tencia entre empresas a través 

Poco tiempo después de los 
tres dictámenes del TPI des- 
critos al comienzo, la Comisión 
Europea publicó directrices so-
bre concentraciones horizontales 
(Horizontal Merger Guidelines) en 
2004 (13) y no horizontales (Non-
horizontal Merger Guidelines) 
en 2008 (14). Estos constituyen 
excelentes documentos, bien 
asentados en la teoría y la evi-
dencia económica. Muestran el 
enfoque de la Comisión al aná-
lisis de las concentraciones ho-
rizontales, verticales y por con-
glomerado. Lejos de quedarse 
en meras declaraciones de in-
tenciones, aportan una detalla-
da hoja de ruta que los equipos 
de la Comisión pueden seguir 
paso a paso en cada caso lle-
vado ante los tribunales. Como 
consecuencia, las directrices so-
bre concentraciones generan se-
guridad jurídica al tiempo que 
adoptan un enfoque basado en 
el impacto, demostrando así que 
análisis económico sólido y segu-
ridad jurídica no están reñidos, 
lección que algunos parecen ig-
norar al preconizar un enfoque 

GRÁFICO 3
Aportación del análisis económico a las distintas áreas 
del Derecho europeo de la Competencia
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cabe la posibilidad de que in-
tercambios de información que 
sean procompetitivos o que po-
drían no tener impacto alguno 
en la competencia se califiquen 
como anticompetitivos (error de 
tipo I), mientras que intercam-
bios que son anticompetitivos 
podrían pasar indetectados por 
el radar evaluador (error tipo II) 
(27). La frecuencia relativa y el cos- 
te de ambos tipos de errores es- 
tarán influidos por la naturaleza 
y carácter de las normas lega-
les utilizadas para evaluar los 
intercambios de información en-
tre competidores. Dada la falta 
de resultados de identificación 
en la literatura económica, un 
enfoque (o conjunto de normas) 
caso a caso, que establezca el 
carácter pro o anticompetitivo 
del intercambio de información 
en base a la naturaleza de la in- 
formación intercambiada y a 
las características del mercado 
o mercados en que operan las 
empresas participantes en el in- 
tercambio de la información, 
conducirá probablemente a am-
bos tipos de error. 

Como señalan Matthew Ben-
nett y Philip Collins en un ex-
celente trabajo que ofrece una 
revisión exhaustiva de los aspec-
tos jurídicos y económicos del in-
tercambio de información (28), 
un análisis caso a caso impone 
una elevada carga sobre (a) las 
empresas, que podrían no tener 
la capacidad para desarrollar el 
complejo análisis económico 
requerido, y (b) las autoridades 
de la competencia y los deman-
dantes privados incoadores de 
los casos. Por tanto, un enfoque 
caso a caso tiene el peligro de 
disuadir los intercambios de in-
formación procompetitivos (y, 
por tanto, producir demasiados 
errores de tipo I) mientras, al 
mismo tiempo, pueden conducir 
a una insuficiente disuasión de 
los comportamientos anticom-

lítica. Su pertinencia, o falta de 
ella, debería seguir siendo objeto 
de estudio. Como es bien sabido, 
los intercambios de información 
pueden ser procompetitivos o 
anticompetitivos, y con frecuen-
cia no generan diferencia alguna. 
Puesto que los intercambios de 
información entre los competi-
dores pueden tener efectos tan-
to pro como anticompetitivos, 
parece que el enfoque correcto 
consistiría en evaluarlos a la luz 
de las circunstancias concretas de 
cada caso, aplicando la denomi-
nada «regla de la razón» (26).

Por desgracia, la literatura 
económica no proporciona «re-
sultados de identificación» con-
cluyentes (es decir, descripciones 
útiles de las circunstancias que 
determinan si una práctica em-
presarial es pro o anticompeti-
tiva). Lo que tenemos en estos 
momentos es un gran abanico 
de resultados de «posibilidad». 
Por ejemplo, se nos dice que el 
intercambio de intenciones futu-
ras podría facilitar la colusión tá-
cita al ayudar a los competidores 
a alcanzar un punto focal para la 
coordinación. Pero la literatura 
no especifica las circunstancias 
precisas bajo las que dicho inter-
cambio de información permitirá 
a los competidores identificar un 
punto focal y coordinarse en la 
práctica. Para aumentar aún más 
la complejidad, en la literatura 
económica también se afirma 
que el intercambio de intencio-
nes futuras podría favorecer la 
competencia, pero de nuevo no 
aporta las herramientas –es de-
cir, los resultados de identifica-
ción– necesarios para distinguir 
entre intercambios de intencio-
nes futuras procompetitivos y 
anticompetitivos. Debido a estas 
limitaciones, la evaluación com- 
petitiva del intercambio de infor-
mación entre competidores está 
destinada a cometer conside-
rables errores de tipo I y II. Así, 

competidores (20), y sus Directri-
ces de 2014 sobre transferencias 
de tecnología (21) son amplia-
mente compatibles con el pen-
samiento económico existente. 
En mi opinión, solo restan tres 
fuentes de posible preocupación: 
(i) el tratamiento de los acuerdos 
de imposición del precio de re-
venta (o RPM, por sus siglas en 
inglés), (ii) la clasificación de de-
terminadas prácticas, incluidos 
ciertos intercambios de informa-
ción entre competidores, como 
restricciones de la competencia 
por el objeto, y (iii) la evaluación 
de las eficiencias. A continuación 
explico las razones de todo ello.

RPM. En lo que respecta a los 
RPM, hay evidencias de que al-
gunos acuerdos RPM pueden ser 
procompetitivos, en tanto que 
otros pueden facilitar prácticas 
colusorias (22). Por consiguiente, 
si nos guiamos por parámetros 
económicos, los acuerdos RPM 
deberían ser tratados caso por 
caso, aplicando un enfoque ba-
sado en el impacto o, como se 
conoce en la jerga del derecho 
de la competencia, la «regla de 
la razón» (rule of reason) (23). Y 
sin embargo, el Derecho comu-
nitario trata los RPM como una 
restricción especialmente grave 
(hardcore) de la competencia y 
de facto los considera ilegales en 
todo caso (24). 

Intercambio de información. 
En Europa, se presume que de-
terminados intercambios de in-
formación –p. ej., aquellos que 
impliquen información indivi-
dualizada en cuanto a conduc-
tas comerciales futuras, o bien 
los referidos a conductas actua-
les pero que revelen intenciones 
de cara al futuro– son ilegales y 
son tratados como restricciones 
de la competencia por el objeto 
en el sentido del apartado 1 del 
artículo 101 del TFUE (25). Yo 
tengo mis dudas sobre esta po-
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Es decir, la Comisión presume 
que el impacto negativo a largo 
plazo sobre el bienestar del con-
sumidor provocado por la elimi-
nación de la competencia será 
siempre de mayor magnitud que 
los beneficios a corto plazo pa- 
ra los consumidores que se deri-
ven de un acuerdo favorecedor 
de la eficiencia. Sin embargo, di-
cha presunción es injustificada: la 
cuestión de si los efectos a largo 
plazo del acuerdo contrarrestan 
sus efectos a corto plazo es algo 
empírico que solo puede resol-
verse analizando cada caso por 
separado. Es más, para realizarlo 
correctamente, tal ejercicio de 
equilibrio intertemporal requie-
re tener en cuenta que el futuro 
debe ser descontado, puesto que 
un euro en el futuro no vale lo 
mismo que un euro hoy, y que se 
debe tener en cuenta que mien-
tras el presente es cierto el futuro 
es incierto, ya que, mientras que 
los beneficios a corto plazo del 
acuerdo son mesurables y rela-
tivamente incontrovertidos, sus 
efectos futuros tendrán proba-
blemente carácter hipotético y 
serán difíciles de cuantificar (35). 

3. � Abuso de posición 
de dominio 

El área del derecho de la com-
petencia de la UE que ha gene-
rado más controversia entre ju-
ristas y economistas durante los 
últimos 15 años es la legislación 
sobre el abuso del dominio de 
mercado (36). Según el artículo 
102 del TFUE, será incompatible 
con el mercado interior y que-
dará prohibida, en la medida en 
que pueda afectar al comercio 
entre los Estados miembros, la 
explotación abusiva, por parte 
de una o más empresas, de una 
posición dominante en el merca-
do interior o en una parte sus-
tancial del mismo. Las empresas 
dominantes tienen una «respon-

tivas, es decir, deberán cumplir-
se todas y cada una de ellas para 
poder declarar que un acuerdo 
favorece la competencia (32). 

Mi principal reserva como 
economista se refiere a la condi-
ción (iv). La cuarta y última con-
dición del apartado 3 del artículo 
101 establece que el acuerdo no 
debe derivar en la eliminación de 
la competencia respecto de una 
parte sustancial de los productos 
afectados. Las directrices sobre la 
aplicabilidad del apartado 3 del 
artículo 101 explican que, a la 
hora de evaluar esta condición, 
se tendrá en cuenta el grado de 
competencia que existiera antes 
del acuerdo. Por tanto, los acuer-
dos que generen efectos anti-
competitivos en un mercado en 
el que la competencia sea par-
ticularmente débil se someterán 
a un escrutinio más intenso. Las 
directrices sobre la aplicabilidad 
del apartado 3 del artículo 101 
afirman provocadoramente:

«En definitiva, la protección 
de la rivalidad y del proceso 
de la competencia goza de 
prioridad con respecto a las 
mejoras de eficiencia posible-
mente beneficiosas para la 
competencia que se deriven 
de acuerdos restrictivos» (33). 

Pero ¿por qué deberíamos 
otorgar mayor peso a la protec-
ción de la rivalidad que al bien-
estar de los consumidores? Más 
aún, ¿por qué debería vetarse un 
acuerdo cuando existan benefi-
cios para los consumidores que 
superen a los efectos anticompeti-
tivos potenciales de la operación? 
Las directrices argumentan que

«[l]a eliminación de la com-
petencia supone la interrup-
ción de este proceso, y las efi-
ciencias a corto plazo se ven 
superadas por las pérdidas a 
largo plazo» (34). 

petitivos (es decir, demasiados 
errores de tipo II). Esta es la ra-
zón, como explican Bennett et al. 
(29), de que quizá tuviera senti-
do económico restringir el ám-
bito de la regla de la razón. En 
concreto, pudiera ser razonable 
atribuir la presunción de ilegali-
dad a intercambios de informa-
ción de los que cabe inferir, con 
una alta probabilidad, un efecto 
anticompetitivo y en cuyo origen 
es muy improbable encontrar 
una justificación objetiva o una 
motivación procompetitiva (30). 
Dicho de otro modo, pudiera ser 
apropiado presumir ilegal un in-
tercambio de información si con 
dicha constricción es improbable 
producir costosos errores de tipo 
I, en tanto que la falta de inter-
vención probablemente provo-
que costosos errores de tipo II.

Eficiencias. El otro área de 
fricción entre la evaluación legal 
de los acuerdos horizontales y 
verticales según el derecho euro- 
peo de la competencia o aten-
diendo a los aspectos económicos 
tiene que ver con el tratamiento 
de las eficiencias. El apartado 3 
del artículo 101 del TFUE estable-
ce cuatro condiciones para de-
terminar si un acuerdo, que no 
constituya un acuerdo especial-
mente grave y no esté exento por 
otros motivos, podría estar exento 
debido a sus efectos en la eficien-
cia: el acuerdo deberá (i) contri-
buir a mejorar la producción o la 
distribución de los productos o 
a fomentar el progreso técnico 
o económico, (ii) reservar a los 
consumidores una participación 
equitativa en el beneficio resul-
tante, sin que (iii) impongan a 
las empresas restricciones que no 
sean indispensables para alcanzar 
tales objetivos, ni (iv) ofrezcan a 
dichas empresas la posibilidad de 
eliminar la competencia respec-
to de una parte sustancial de los 
productos de que se trate (31). 
Estas condiciones son acumula-
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que ninguna actuación unila-
teral puede ser tachada de an-
ticompetitiva per se. Creen que 
los tribunales y los reguladores 
de la competencia que utilicen 
enfoques simplistas basados en 
las formas incurrirán en errores: 
se calificarán de legales algunas 
prácticas que tengan por efecto 
reducir el bienestar, y vicever-
sa. En su opinión, la evaluación 
competitiva de las actuaciones 
unilaterales de empresas domi-
nantes deberá incluir una inves-
tigación de sus efectos netos 
probables (42). Las herramien-
tas económicas y econométricas, 
pese a todas sus limitaciones, 
ayudarán a reducir la probabi-
lidad de error y generar de ese 
modo mejores resultados de 
bienestar. 

El problema, en términos 
prácticos, es que la economía 
no ofrece demasiada orientación 
sobre cómo cuantificar y equi-
librar efectos anticompetitivos 
y procompetitivos en casos de 
abuso de posición dominante (o, 
más en general, en casos de po-
lítica sobre competencia). Para 
ser útil, la economía requiere 
desarrollar «teoremas de identi-
ficación» prácticos, en lugar de 
«teoremas de posibilidad» o «de 
imposibilidad» hipotéticos co-
múnmente desarrollados en la 
literatura (43). Los economistas 
deben enfocar sus energías en 
desarrollar pruebas empíricas ro-
bustas y susceptibles de llevarse 
a la práctica para ayudar a tribu-
nales y organismos de defensa 
de la competencia a tomar mejo-
res decisiones y conseguir mejores 
resultados. 

La economía puede ser más 
útil diseñando «normas operati-
vas» que calibrando eficiencias y 
efectos anticompetitivos de for-
ma individualizada en cada caso. 
Dichas normas pueden adoptar 
la forma de presunciones de le-

Por su parte, los economis-
tas consideran procompetitivas 
(y a la inversa, anticompetitivas) 
las actuaciones que incremen-
tan (disminuyen) el bienestar (en 
casos de derecho de la compe-
tencia, el bienestar de los consu-
midores en el largo plazo) (39). 
Existe un amplio consenso entre 
los economistas al afirmar que el 
derecho de la competencia solo 
cumple su finalidad si el bien-
estar se convierte en el único, o 
cuando menos el principal, obje-
tivo de intervención de la política 
sobre competencia. Una políti-
ca que vaya en menoscabo del 
bienestar total de los consumi-
dores no puede justificarse legí-
timamente con referencias a una 
vaga idea de equidad (40). Como 
expresaron Ahlborn y Padilla:

«El valor social de las políticas 
orientadas a preservar la riva-
lidad y garantizar unas reglas 
de juego homogéneas viene 
dado por el impacto de di-
chas políticas en el bienestar 
social total. La protección de 
la rivalidad no es un fin en sí 
mismo; solo tiene sentido si 
ayuda a aumentar el bienestar 
de los consumidores. En otras 
palabras, el bienestar social 
es el objetivo último que jus-
tifica objetivos tales como la 
promoción de la competencia 
y la protección del proceso 
competitivo» (41). 

Dos enfoques: basado en las 
formas y basado en el impacto. 
Desde una perspectiva económi-
ca, la evaluación competitiva del 
comportamiento unilateral de 
una empresa dominante es un 
ejercicio complejo, ya que casi 
cualquier estrategia unilateral 
adoptada por una empresa 
con poder de mercado tende-
rá inevitablemente a producir 
efectos tanto procompetitivos 
como anticompetitivos. Por tan-
to, los economistas consideran 

sabilidad especial». Se las permi-
te competir según sus méritos 
pero sus actuaciones unilaterales 
podrán ser impugnadas cuando 
se demuestre que son explota-
doras (p. ej., cuando los precios 
aplicados por la empresa no sean 
equitativos) o excluyentes (p. ej., 
cuando las estrategias de la do-
minante tengan probabilidades 
de expulsar del mercado a sus 
rivales) (37). 

Dos son básicamente los pun-
tos de disenso entre economistas 
y no economistas en relación con 
la aplicación del artículo 102: 
(a) si el bienestar debería ser el 
único objetivo del derecho de la 
competencia, y (b) si la evalua-
ción del comportamiento unila-
teral de las empresas dominantes 
requiere un análisis de sus proba-
bles efectos. 

Equidad frente a bienestar. 
Muchos no economistas, entre 
ellos algunos altos cargos de la 
competencia, sostienen que el 
objetivo último del derecho de la 
competencia no es el bienestar 
de los consumidores. En un ar- 
tículo reciente, Dr. Wils, conseje-
ro auditor de la Comisión Europea, 
afirmó: 

«No hay duda de que las nor-
mas comunitarias sobre com-
petencia tienen efectos posi-
tivos sobre el bienestar de los 
consumidores y la eficiencia 
pero los Tratados de la UE no 
permiten que estos efectos 
sustituyan al objetivo del li-
bre juego de la competencia, 
incluso sin considerar los de-
más ventajas que la libre com-
petencia lleva aparejadas… 
como variedad de oferta y 
posibilidad de elección para 
el consumidor, el derecho a 
competir según los méritos y 
la igualdad de oportunidades 
entre los operadores econó-
micos» (38).
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tación del denominado «test 
del inversor en una economía 
de mercado» (Market Eco-
nomy Investor Principle) (49), 
que permite identificar si una 
transferencia de fondos esta-
tales debe ser o no considerada 
ayuda. Aunque el apartado 1 del 
artículo 107 estipula que solo 
están prohibidas las ayudas que 
falseen la competencia y afecten 
a los intercambios comerciales, 
y una verificación correcta de si 
dichas condiciones se cumplen 
requeriría un profundo análisis 
económico, se ha presumido la 
existencia de distorsiones de 
la competencia y efectos sobre 
los intercambios comerciales 
siempre que se ha detectado la 
presencia de una ayuda otorgada 
por los Estados. La evaluación de 
compatibilidad con arreglo a los 
apartados 2 y 3 del artículo 107 
también se ha llevado a cabo se-
gún criterios formalistas.

En 2005, la Comisión Europea 
lanzó su Plan de Acción de Ayudas 
Estatales (SAAP) (50). El SAAP in-
trodujo una nueva «prueba de 
sopesamiento» para determinar 
la compatibilidad de las ayudas 
otorgadas por los Estados. Con 
arreglo a dicha prueba, la CE 
debe sopesar los efectos econó-
micos positivos de las ayudas y 
ponerlos en la balanza junto a 
los efectos negativos, a fin de 
avanzar hacia el objetivo de «me-
nos ayudas estatales con unos 
objetivos mejor definidos» (51). 

Aunque la lógica de la prueba 
está cimentada en el análisis eco-
nómico, la impresión general es 
que solo ha aportado una narra-
tiva de referencia para la evalua-
ción de la compatibilidad y que, 
por tanto, no ha servido para re-
ducir el nivel de interferencia po-
lítica en el control de las ayudas 
estatales. Por lo tanto, tal vez no 
sorprenda que la Comisión vaya 
a remodelar completamente sus 
normas en dicha materia bajo el 

Considerando que los tri-
bunales y las autoridades de la 
competencia no se nutren pre-
cisamente de economistas culti-
vados y educados en los secretos 
de aquilatar los efectos pro y an-
ticompetitivos –suponiendo que 
tal espécimen exista–, y conside-
rando que la aplicación del dere-
cho de la competencia afecta al 
bienestar de los ciudadanos –un 
tesoro demasiado importante 
que conviene preservar–, el di-
seño de normas prácticas, fáciles 
de implementar y con efectos de-
seables sobre el bienestar debería 
ser la principal prioridad del aná-
lisis económico sobre las políticas 
y el Derecho antimonopolio (45). 

4.  Ayudas de Estado

El apartado 1 del artículo 107 
del TFUE define las ayudas de Es-
tado como cualquier ayuda otor-
gada por los Estados miembros o 
mediante fondos estatales, bajo 
cualquier forma, que falsee o 
amenace falsear la competen-
cia, favoreciendo a determina-
das empresas o producciones, 
y siempre y cuando ello afecte 
a los intercambios comerciales 
entre Estados miembros. Dichas 
ayudas son declaradas incom-
patibles con el mercado interior 
y, por tanto, están prohibidas. 
Pese a la prohibición general de 
las ayudas de Estado, ciertos ti-
pos de ayudas estatales podrán 
considerarse compatibles. Así, 
los apartados 2 (46) y 3 (47) del 
artículo 107 del TFUE estipulan 
algunas excepciones a la norma 
general. 

Tradicionalmente, el papel 
de la economía en el control de 
las ayudas de Estado ha sido 
muy limitado (48). En términos 
generales, la única aplicación 
de los principios económicos a 
los casos sobre ayudas de Es-
tado consiste en la implemen-

galidad salvo prueba en contra-
rio, según las cuales una práctica 
empresarial se considerará legal  
salvo que el demandante demues-
tre que se cumplen determina-
das condiciones económicas, o 
presunciones de ilegalidad sal-
vo prueba en contrario, en las 
que una práctica empresarial se 
considerará ilegal a menos que el 
demandado demuestre que en 
el caso juzgado se cumplen de-
terminadas condiciones econó-
micas. 

Según afirma el catedrático 
John Vickers, antiguo director del 
órgano de defensa de la com-
petencia británico y reputado 
economista de organización in-
dustrial,

«Afirmar que la práctica ju-
rídica sobre el abuso de do-
minio ha de desarrollar un 
fundamento económico más 
sólido no equivale a afirmar 
que las normas legales deben 
sustituirse por una toma de 
decisiones discrecional ba-
sada en lo que se considere 
deseable en términos econó-
micos según el caso del que 
se trate. Han de existir leyes 
en esta área de la política de 
la competencia, sobre todo 
por razones de predecibilidad 
y rendición de cuentas. Por 
tanto, no se trata de un de-
bate entre leyes o discrecio-
nalidad, sino de cómo de bien 
fundamentadas en la econo-
mía estén esas leyes. A tal fin, 
el análisis económico tiene un 
gran potencial para contribuir 
al desarrollo del Derecho so-
bre el abuso de dominio. No 
obstante, para ser efectiva, la 
economía debe contribuir en 
un modo que resulte práctico 
a los organismos encargados 
de velar por la competencia, 
y en última instancia los tri-
bunales, a la hora de conocer 
de los casos planteados» (44). 
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críticas planteadas por personas 
con conocimientos y experiencia 
en política de la competencia no 
deben infravalorarse, yo discre-
po de las críticas descritas más 
arriba. Creo que la economía ha 
tenido una contribución positi-
va, y que aún tiene mucho que 
aportar en años venideros.

El escepticismo respecto al 
análisis económico se basa a me-
nudo en la creencia, compren-
sible pero incorrecta, de que la 
aplicación de métodos científicos 
a los hechos de un caso de de- 
recho de la competencia debería 
producir resultados no ambiguos 
y consistentes. Los resultados 
contradictorios se interpretan 
como evidencia de partidismo 
o falta de profesionalidad de los 
denominados «consultores ex-
ternos». Sin embargo, tal con-
tradicción aparente podría refle-
jar simplemente diferencias en 
cuanto a los datos, el enfoque 
aplicado a la modelización eco-
nómica o las hipótesis utilizadas 
para interpretar los datos, o bien 
diferencias en cuanto a las técni-
cas y las metodologías empíricas, 
e incluso ser resultado de errores 
involuntarios. Cuando estudios 
alternativos generan conclusio-
nes contradictorias, se deberían 
investigar exhaustivamente sus 
méritos relativos. El enfoque no 
puede ser descartarlos todos 
como si fueran igualmente inco-
rrectos o poco científicos. Podría 
suceder perfectamente que, pese 
a sus aparentes contradicciones, 
todos esos estudios resultasen 
ser valiosos. Además, las incon-
sistencias podrían reflejar sim-
plemente cierta «ambigüedad» 
no el iminable. Como señaló 
claramente el Profesor Charles 
Manski: 

«Debemos desarrollar una 
mayor tolerancia a la ambi-
güedad. Debemos asumir que 
no podemos responder todas 

1. C ríticas

No todo el mundo comparte 
esta conclusión. Hay voces críti-
cas tanto dentro como fuera de 
las instituciones de defensa de la 
competencia (57). Para algunos, 
la utilización de la economía, y en 
particular lo que califican de eco-
nomía «sofisticada», se ha revela-
do perjudicial. La economía, argu-
mentan, ha encarecido el proceso 
de control de concentraciones y la 
evaluación de las cuestiones rela-
tivas a la competencia sin produ-
cir a cambio mejores resultados. 

Estas voces críticas sostienen 
con énfasis que la economía no 
es una ciencia y que, en conse-
cuencia, la aplicación de las herra-
mientas económicas modernas no 
puede generar resultados robus-
tos y, lo que es peor, está abierta 
a manipulación (58). Se quejan 
de la complejidad añadida por la 
economía (59) y del uso despro-
porcionado de las matemáticas, 
que, en su opinión, encubre jui-
cios de valor no declarados (60). 

El resultado de todo ello es 
–según estos detractores– que las 
empresas envueltas en expedien-
tes sobre concentraciones y otros 
casos judiciales sobre competen-
cia deben ahora atender a labo-
riosas peticiones de información 
(RFI) y cuestionarios preparados 
por los economistas del CET, así 
como aportar ingentes cantida-
des de información sin otra razón 
aparente que la de fomentar las 
carreras de los economistas en 
las instituciones de la competen-
cia, aumentar el patrimonio de los 
consultores económicos o satis-
facer los intereses corporativistas 
del gremio de economistas (61). 

2. Y  sin embargo, se mueve (62)

Si bien todas las opiniones 
merecen ser consideradas, y las 

paquete de Modernización de 
las Ayudas Estatales (SAM) (52). 
La evaluación de las ayudas esta-
tales forma parte integral de esta 
reforma. La Comisión requerirá 
que los Estados miembros eva-
lúen una serie de instrumentos 
de ayudas estatales con el fin de 
identificar su impacto (53). Las 
metodologías identificadas por 
la Comisión para realizar tales 
evaluaciones son de naturaleza 
económica y econométrica (54). 
La puerta para aplicar el análi-
sis económico al control de las 
ayudas estatales podría haberse 
abierto por fin.

III. �C ontroversia 
sobre el impacto 
de la economía en 
el Derecho de la 
Competencia en la UE

En mi opinión, la utilización 
de herramientas económicas en 
el control de concentraciones (y, 
en menor medida, en casos rela-
cionados con el artículo 101 (55)) 
ha permitido a la DG-COMP y a 
las autoridades de competencia 
de los Estados miembros tomar 
mejores decisiones. Aunque no 
comparto algunas de esas deci-
siones (56), cuando observo con 
cierta distancia los casos en los 
que defendí una posición con-
traria y perdí, estoy orgulloso del 
estado del control de las concen-
traciones en la UE. Y si no puedo 
decir lo mismo de otras áreas del 
derecho de la competencia en la 
UE, ello se debe a que el análisis 
económico ha desempeñado un 
papel más secundario en la to- 
ma de decisiones y en la articula- 
ción de la política. En suma, creo 
que la aportación de la ciencia 
económica al derecho de la com-
petencia en la UE ha sido positiva 
y, si acaso, lamento que su in-
fluencia aún siga estando prin-
cipalmente restringida al control 
de las concentraciones. 
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el mal uso de la economía en los 
casos sobre competencia segui-
dos ante los tribunales y otras 
instancias. La solución a la falta 
de honradez real o percibida de 
algunos economistas, ya trabajen 
para las partes, para sus asesores 
legales o para las autoridades de 
defensa de la competencia, no 
es arremeter contra la economía 
o vetarla por completo. Lo que 
necesitamos son procesos apro-
piados para evaluar la evidencia 
económica. 

Las autoridades de defensa 
de la competencia y los tribu-
nales pueden adoptar medidas 
encaminadas a facilitar la evalua-
ción de evidencias económicas y 
econométricas aparentemente 
contradictorias (69). Una opción 
es solicitar a los expertos que 
defienden posiciones opuestas 
que expliquen sus discrepancias 
en términos intuitivos, a poder 
ser, aunque no necesariamen-
te, trabajando de forma coope-
rativa. Otra alternativa es instar 
a dichos expertos discrepantes a 
que se reúnan y debatan, entre 
otras cosas, cuestiones relativas 
a los datos, la teoría económica 
y los enfoques utilizados en la 
modelización (70). Una tercera 
opción es que los tribunales de-
signen expertos independientes 
que asesoren a los jueces sobre 
cuestiones técnicas (p. ej., mo-
delos econométricos o Teoría de 
Juegos). Por último, en muchas 
jurisdicciones, como Australia, 
los tribunales organizan «careos» 
en los que se solicita a los exper-
tos comparecientes que se inter-
pelen y debatan delante del juez. 
Este medio de deposición sobre 
cuestiones económicas reduce las 
diferencias entre los expertos y 
permite sustanciar las principales 
áreas de discrepancia.

El rigor científico de las prue-
bas económicas presentadas en 
un caso también puede ser ob-

escepticismo frente a la validez 
de la intuición. [Los científicos] 
aprendieron que no es aconse-
jable aceptar cualquier hipóte-
sis matemática, y mucho me-
nos basar cualquier disciplina 
matemática en convicciones 
intuitivas» (67). 

Los economistas no utilizan 
símbolos matemáticos y letras 
griegas para enojar a los aboga-
dos, o para encubrir conceptos 
vacuos y malintencionados. Utili-
zan la matemática para imponer 
disciplina en sus ideas y análisis, 
y para evitar los riesgos de una 
intuición descontrolada y de in-
currir en narrativas plausibles 
pero lógicamente incorrectas, 
sobre todo aquellas trufadas con 
jerga económica. Como explicó 
el Profesor Dennett, conocido fi-
lósofo, 

«Otra razón por la que los 
científicos suelen recelar de 
las discusiones teóricas desa-
rrolladas mediante «simple 
oratoria» es que reconocen 
que la tarea de criticar y argu-
mentar sin basarse en ecua-
ciones matemáticas es mucho 
más difícil, y suele arrojar re-
sultados menos concluyentes. 
El lenguaje de las matemáticas 
es una garantía fiable de la 
fuerza lógica de un argumen-
to. Es como la red de un aro 
de baloncesto: elimina fuen-
tes de discrepancia y subjeti-
vidad sobre si el balón entró 
o no (cualquiera que haya 
jugado al baloncesto en una 
cancha con un aro desnudo 
conoce la dificultad que a ve-
ces entraña determinar si el 
balón ha pasado por dentro o 
por fuera del aro)» (68). 

En cuanto a su rectitud mo-
ral, creo que los economistas no 
son ni más ni menos honestos 
que cualquier otro profesional. 
Me preocupa como al que más 

las preguntas que formulemos 

(63)». 

Si los análisis presentados 
para comprobar una determina-
da hipótesis en un caso de po-
lítica de competencia arrojasen 
resultados contradictorios pero 
(i) todos ellos fuesen científica-
mente válidos y (ii) ninguno de 
ellos pudiese ser considerado in-
trínsecamente superior a los de-
más, la única conclusión legítima 
que cabría extraer es que la evi-
dencia disponible no puede co-
rroborar ni refutar dicha hipóte-
sis. El resultado en tal caso estará 
determinado por dónde se haga 
recaer la carga de la prueba (64).

También deberíamos tener en 
cuenta que los modelos econó-
micos y econométricos perfectos 
no existen. Todos los modelos 
requieren simplificar las hipóte-
sis y/o se basan en información 
imperfecta. No obstante, en mu-
chas circunstancias, dichas sim-
plificaciones e imperfecciones no 
tienen un efecto significativo en 
los resultados cuantitativos y/o 
cualitativos del análisis (65). 

A los economistas no nos 
gustan los modelos complejos 
per se. Suponiendo constantes 
el resto de factores, nos decan-
tamos claramente por un mode-
lo sencillo parsimonioso frente a 
otro complejo. La complejidad 
resulta en ocasiones inevitable, 
pues, como dice la máxima, «la 
intuición algunas veces engendra 
monstruos» (66). Como explicó el 
Profesor Hahn en 1933:

«Considerando que la intuición 
se reveló engañosa en tantas 
ocasiones, y viendo cómo hi-
pótesis que intuitivamente se 
habían aceptado como ver-
daderas eran una y otra vez 
refutadas como falsas al apli-
cárseles la lógica, los matemá-
ticos desarrollaron un creciente 
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mercados. Podemos discrepar 
sobre cómo mejorar esta herra-
mienta, pero poner en cuestión 
la necesidad de una aplicación 
proactiva del derecho de la com-
petencia sería una equivocación. 
En el escenario económico ac-
tual, en el que muchos países no 
son capaces –y quizá sigan sin 
serlo en el futuro cercano– de 
ofrecer a sus ciudadanos el ni-
vel de protección y servicios pú-
blicos que les venían prestando 
con anterioridad a la crisis, la 
política de defensa de la com-
petencia y de protección de los 
consumidores reviste más impor- 
tancia que nunca. Tiene una fun-
ción que cumplir en hacer a los 
consumidores partícipes de la 
prosperidad generada por el sis-
tema de mercado. Pero dicho 
objetivo solo se alcanzará si su 
aplicación está sólidamente fun-
damentada en la teoría econó-
mica y la evidencia empírica. 

Cierto, hay numerosas cues-
tiones que pueden debatirse 
respecto a la mejor forma de 
infundir nociones de economía 
a los casos sobre derecho de la 
competencia, pero ello no debe-
ría sorprendernos. Después de 
todo, la historia de la influencia 
de la economía en el derecho 
comunitario de la competencia 
es relativamente breve; sus orí-
genes se remontan a 2003. Al 
igual que en otros muchos casos, 
debemos evitar sentirnos frus-
trados si los cambios no se pro-
ducen de inmediato. Hemos de 
seguir mejorando la aplicación 
de la política sobre competen-
cia, y ello requiere gradualismo 
para evitar consecuencias no 
intencionadas, pero también 
perseverancia, puesto que –y 
esta es la principal lección que 
he aprendido como economista 
asesorando a gobiernos y em-
presas– las instituciones que no 
mejoran en el tiempo están con-
denadas a desaparecer.

peticiones para recusar análisis 
económico (74). 

Las agencias de defensa de 
la competencia también pueden 
elevar el nivel de rigor y relevan-
cia de los análisis económicos 
presentados en los casos sobre 
competencia publicando direc-
trices de mejores prácticas (75), 
que para ser totalmente efectivas 
deberían ser vinculantes sobre 
todas las partes implicadas, in-
cluidas las propias agencias. 

De forma importante, las ins-
tituciones y tribunales de la com-
petencia necesitan más tiempo 
para discutir la evidencia eco-
nómica compleja, sobre todo 
si quieren aprovecharse de las 
amplias bases de datos disponi-
bles actualmente. Por ejemplo, 
las partes en un expediente de 
fusión deberían comprometerse 
a aportar sus estudios en la pri-
mera fase o en un estadio tem-
prano en la segunda fase, quizá 
como parte de la respuesta a las 
decisiones 6.1.(c) en el caso de 
la UE. Las autoridades de defen-
sa de la competencia deberían 
permitir a los economistas de 
las partes suficiente tiempo para 
evaluar la evidencia económi-
ca presentada en sus pliegos de 
concreción de hechos. Nada de 
esto entraña excesiva dificultad 
desde el punto de vista concep-
tual, pero exige reformar los 
procedimientos y tal vez pro-
mulgar nuevas leyes. 

IV. � ¿Hacia dónde se 
dirige el Derecho de 
la Competencia 
en la UE?

El derecho de la competencia 
no es una especie de creencia, 
sino una herramienta de política, 
con capacidad para afectar po-
sitivamente y de forma tangible 
la manera de funcionar de los 

jeto de impugnación en vía ju-
dicial. Tras la sentencia del Tri-
bunal Supremo de EE.UU. en el 
caso Daubert en 1993 (71), se 
suele solicitar a los jueces federa-
les que realicen una «valoración 
preliminar» de si el testimonio de 
los expertos es «científicamente 
válido», atendiendo «exclusiva-
mente a los principios y a la me-
todología». La sentencia del caso 
Daubert obliga a los jueces res-
ponsables del proceso a conside-
rar al menos cuatro factores a la 
hora de determinar la admisibili-
dad de la evidencia científica en 
el procedimiento judicial: (a) si la 
teoría o metodología empleada 
es susceptible de comprobación, 
(b) si el trabajo propuesto se ha 
sometido a revisión por pares, (c) 
si la tasa de error es aceptable y 
(d) si el método en cuestión goza 
de aceptación general.

La sentencia del caso Daubert 
tiene claras consecuencias para 
el análisis económico en cuestio-
nes de competencia. Con carác-
ter general, el análisis económico 
será admisible en procedimientos 
sobre competencia solo cuando 
reúna el doble requisito de ser 
intelectualmente riguroso y estar 
suficientemente vinculado a los 
hechos juzgados. Y sin embar-
go, las repercusiones prácticas 
de esta sentencia aún están en 
desarrollo (72). En agosto de 
2006, la Economic Evidence Task 
Force de la Sección de Derecho 
Antimonopolio del Colegio de 
Abogados de EE.UU. concluyó 
que «Daubert probablemente di-
suadirá al menos ciertos tipos de 
testimonio económico no profe-
sional, sobre todo al incentivar 
los esfuerzos para adecuar la evi-
dencia económica a los datos del 
caso» (73). Con todo, urgió a la 
Sección a identificar «los criterios 
específicos a los casos antimono-
polio que los tribunales podrían 
aplicar para admitir o desestimar 
peticiones Daubert», es decir, 
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