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PROPUESTA DE LEY DE DEFENSA Y PROMOCION DE LA COMPETENCIA

CONGRESO NACIONAL
REPUBLICA DE HONDURAS, C.A.

DICTAMEN
CONGRESO NACIONAL:
Los suscritos miembros de la Comision de Dictamen designada por el Honorable Presidente del Congreso
Nacional, con el proposito de dictaminar el Proyecto de LEY DE DEFENSA Y PROMOCION DE LA
COMPETENCIA", nos permitimos presentar el Dictamen, en los términos siguientes:

Este Proyecto de Ley, tiene como objetivo central la Defensa y promocion y de la libre competencia con el fin
de procurar el funcionamiento eficiente del mercado y el bienestar del consumidor.

Hemos definido conceptos y ambitos que regulan, las practicas anticompetitivas por su naturaleza o aquellas en
donde un participante del mercado abusa de su posicion de dominio. La Ley procura la equidad entre
proveedores participantes de un mismo mercado o entre estos y los consumidores; la eficiencia y eficacia de la
accion estatal en la proteccion de los derechos de los participantes del mercado y la promocién en general de las
condiciones de la competencia.

El Dictamen tiene normas encaminadas a definir los ambitos de aplicacion, las practicas y conductas prohibidas,
las concentraciones econdmicas, la creacion de una Comision para la Defensa y Promocion de la Competencia,
las sanciones y los procedimientos de actuacion.

La Comision se crea como un ente desconcentrado de la Presidencia de la Republica, con independencia
administrativa y técnica, integrada por tres Comisionados, uno de los cuales sera el presidente, la auditoria
interna, la secretaria general y los departamentos técnicos. También, establece las instancias técnicas y
administrativas para la investigacion, documentacion, emision de resoluciones, impugnaciones y reposiciones,
que ya establecen las leyes del pais.

El fundamento legal basico reside en la misma Constituciéon de la Republica, Articulos 333,339, ha sido
armonizada con marcos legales de referencia a nivel de Centroamérica y Panama, asi como los marcos de otros
paises del orbe con vasta experiencia en el campo y finalmente, ha sido validada con las mejores practicas,
registradas en una "ley tipo" publicada por la Conferencia de las Naciones Unidas para el Comercio y el
Desarrollo, UNCTAD.

El presente Dictamen ha sido elaborado con el apoyo financiero y técnico del Banco Mundial y consultores
internacionales y nacionales de amplia experiencia y finalmente, ha sido revisado en el seno de la Comision
Nacional de Competitividad, 6rgano de consulta conformado por Ministros del Gobierno de la Reptiblica y en su
mayoria por empresarios y dirigentes laborales representativos de los diferentes sectores productivos del pais.

En virtud de lo anteriormente expuesto, la Comision de Dictamen se pronuncia favorablemente para su
aprobacidn, con las modificaciones contenidas en el documento adjunto, salvo mejor criterio de ésta Augusta

Representacion Nacional.

Tegucigalpa, M.D.C., 13 de diciembre de 2004

ROLANDO CARDENAS PAZ Diputado JOSE TORIBIO AGUILERA Diputado
Por el departamento de Lempira Por el departamento de Cortés

JOSE SADI CONTRERAS DUARTE Diputado JAVIER SIERRA OYUELA Diputado
Por el departamento de Copan Por el departamento de Cortes

MARCOS NERY BACA Diputado JOSE CELIN DISCUA EL VIR Diputado
Por el departamento de Cortes Por el departamento de El Paraiso
VIRGILIO UMANZOR Diputado
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ART. 36 (Auxilio)

DECRETO LEGISLATIVO NUMERO...
EL CONGRESO NACIONAL:

CONSIDERANDO:
Que conforme al Articulo 339 de la Constitucion de la Republica, se prohiben los monopolios, monopsonios,
oligopolios, acaparamiento y practicas similares en la actividad industrial y mercantil;

CONSIDERANDO:
Que la competencia econdmica es indispensable para asegurar el desarrollo econdomico nacional, la asignacion
eficiente de los recursos y el bienestar del consumidor;

CONSIDERANDO:

Que conforme al mandato del Articulo 333 de la Constitucion de la Reptblica, la intervencion del Estado en la
economia tendra por base el interés publico y social y por limite, los derechos y libertades econdémicas
reconocidas por ella y que esto obliga a precisar criterios orientadores de la legislacion que se dicte en tales
materias, a fin de asegurar el equilibrio y la coexistencia de tales intereses ptblicos y derechos privados;

CONSIDERANDO:
Que la existencia de condiciones de libre competencia es una garantia de proteccion a los consumidores;

CONSIDERANDO:
Que garantizar la existencia de una competencia suficiente y protegerla de cualquier ataque constituye una
actividad de interés publico;

CONSIDERANDO:
Que para dar cumplimiento al mandato constitucional y para una efectiva promocion de la competencia se
requiere de legislacion sustantiva para la aplicacion y administracion de la misma.

POR TANTO, DECRETA:
LEY PARA LA DEFENSA Y PROMOCION DE LA COMPETENCIA

TITULO I Objetivos de la Ley
ARTICULO 1 (Objetivo)
La presente Ley tiene como objetivo promover y proteger el ejercicio de la libre competencia con el fin de
procurar el funcionamiento eficiente del mercado y el bienestar del consumidor.

TITULO II Conceptos y Definiciones
ARTICULO 2 (Conceptos y Definiciones)
Para los efectos de la presente Ley se entiende por:
a) La Comision: La Comision para la Defensa y Promocion de la Competencia.
b) Libre competencia: Situacion en la cual existen las condiciones para que cualquier agente econémico, sea
oferente o demandante, tenga completa libertad de entrar o salir del mercado, y quienes estan dentro de €l, no
tengan la posibilidad, tanto individualmente como en colusion con otros, de imponer alguna condicion en las
relaciones de intercambio que afecte el funcionamiento eficiente del mercado.
¢) Consumidor: La persona natural o juridica, de hecho o de derecho, publica o privada que, como destinatario
final o intermediario, adquiera, disfrute o utilice los bienes o los servicios, reciba informacion o se le ofrezca la
misma.
d) Agentes economicos competidores: Los agentes econdomicos que operan en el mismo mercado relevante.
e) Agentes econdomicos competidores potenciales: Los agentes economicos que sobre la base de criterios
realistas serian capaces de realizar las inversiones suplementarias o los gastos de adaptacion necesarios para
poder entrar en el mercado en cuestion en un periodo corto.
f) Mercado: El conjunto de hechos y relaciones que posibilitan el intercambio de bienes o servicios en
circunstancias determinadas por la oferta y la demanda que fija los precios y las demas condiciones de
comercializacion.
g) Mercado relevante: Es aquel que se define en funcion del mercado de producto y del mercado geografico. El
mercado de producto es la totalidad de los bienes y servicios que los consumidores consideren intercambiables o
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substituibles por razén de sus caracteristicas, su precio o el uso que se prevea hacer de ellos. El mercado
geografico requiere la evaluacion del alcance geografico de la zona en la que se desarrolla actividades de
suministro y prestacion de bienes y servicios, en la que las condiciones de competencia son bastante
homogéneas y pueden distinguirse de otras zonas debido, en particular, a que las condiciones de competencia en
ella prevalecientes son sensiblemente distintas de aquellas.

TITULO III Ambito de aplicacién

ARTICULO 3 (Orden publico)

La presente Leyes aplicable a todas las areas de la actividad econdmica, ain cuando se encuentren reguladas
por sus leyes especiales, reglamentos o resoluciones. Sus disposiciones son de orden publico y contra su
observancia no podra alegarse costumbres, usos, practica o estipulaciones comerciales.

ARTICULO 4 (Personas sometidas a la ley)

Estan sometidos a la presente Ley todos los agentes econdmicos, 0 sus asociaciones, ya sean personas naturales
o juridicas, organos o entidades de la administracion publica, municipal, industriales, comerciantes,
profesionales, entidades con o sin fines de lucro, u otras personas naturales o juridicas que, por otro titulo,
participen como sujetos activos en la actividad econdmica dentro del territorio de la Republica de Honduras.
También se consideran agentes econémicos sometidos a la presente Ley las agrupaciones de profesionales,
tengan o no personalidad juridica.

Asimismo, quedan sometidas a las disposiciones de la presente Ley aquellas personas con domicilio legal fuera
del territorio de la Reptiblica de Honduras, en el caso en que sus actividades, contratos, convenios, practicas,
arreglos, actos o negocios produzcan efectos en el territorio Nacional.

ARTICULO 5 (Convenios laborales)

Las disposiciones en materia de competencia de la presente Ley no se aplicaran a los convenios colectivos de
trabajo que celebren las organizaciones sindicales de trabajadores asalariados con un empleador o con un grupo
de empleadores para regular condiciones laborales.

TITULO IV De la competencia
Capitulo I Las practicas y conductas prohibidas

ARTICULO 6 (Practicas restrictivas prohibidas por su naturaleza)

Se prohiben los contratos, convenios, practicas concertadas, combinaciones o arreglos entre agentes econémicos
competidores o competidores potenciales, independientemente de que sean escritos o verbales, cuyo objeto o
efecto fundamental sea cualquiera de los siguientes: a) Establecer precios, tarifas o descuentos; b) Acordar la
restriccion total o parcial de producir, distribuir, suministrar o comercializar, o de producir, distribuir,
suministrar o comercializar solamente una cantidad limitada de bienes, o la de prestar un numero, volumen o
frecuencia limitado de servicios; ¢) Repartir directa o indirectamente el mercado, por medio de la division de
areas territoriales, clientela, sectores de suministro o fuentes de aprovisionamiento; d) Establecer, concertar o
coordinar posturas o abstenerse concertadamente de participar en licitaciones, cotizaciones, concursos o
subastas publicas.

ARTICULO 7 (Sin validez juridica)

Los contratos, convenios, practicas concertadas, combinaciones o arreglos prohibidos segun el articulo 6 de la
presente Ley no tendran validez juridica. Los agentes economicos que los realicen seran sancionados conforme
a esta ley, sin perjuicio de la responsabilidad penal o civil que corresponda. Estos agentes econémicos seran
sancionados, atin cuando estos contratos, convenios, practicas concertadas, combinaciones o arreglos no hayan
surtido sus efectos.

ARTICULO 8 (Pricticas restrictivas a prohibir segiin su efecto)

Son prohibidos por su efecto, los contratos, convenios, combinaciones, arreglos o conductas no incluidas en el
ambito del Articulo 6 de la presente ley, cuando indebidamente restrinjan, disminuyan, dafien, impidan, o
vulneren el proceso de libre competencia en la produccion, distribucién, suministro o comercializacion de
bienes o servicios, a condicion de que se compruebe lo dispuesto en el Articulo 9 de la presente ley. Se evaluan
conforme al presente articulo las practicas siguientes:

Entre agentes economicos que no sean competidores entre si, la imposicién de restricciones concernientes al
territorio, al volumen o a los clientes, asi como la obligacion de no producir o distribuir bienes o servicios por
un tiempo determinado a un agente econémico distribuidor o proveedor para revender bienes o prestar servicios;
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a) La fijacion de los precios o demas condiciones, que el agente economico distribuidor o proveedor debe
observar al revender bienes o prestar servicios,

b) La concertacion entre agentes econdémicos para ejercer presion contra algin agente econdémico con el
proposito de disuadirlo de una determinada conducta u obligarlo a actuar en un sentido determinado;

¢) La subordinacion de la celebracion de contratos a la aceptacion de prestaciones suplementarias que por su
naturaleza o con arreglo a los usos del comercio no guardan relacion con el objeto de tales contratos;

d) La venta o transaccion sujeta a la condicion de no usar o adquirir, vender o proporcionar, los bienes o
servicios producidos, distribuidos o comercializados por un tercero;

e) El comportamiento por parte de un agente econémico frente a los competidores, como la fijacion de precios
por debajo del costo, para eliminar a los competidores en forma total o parcial o la aplicacion de practicas
desleales.

f) La limitacion de la produccion, de la distribucion o del desarrollo tecnologico por parte de un agente
econdmico, en perjuicio de los demas agentes econdomicos o los consumidores;

g) El otorgamiento de condiciones favorables por parte de un agente econdomico a sus compradores con el
requisito de que sus compras representen un determinado volumen o porcentaje de la demanda de aquellos.

h) Cualquier otro acto que a juicio de la Comision se considere que califica conforme al presente articulo.

La Comision podra, mediante reglamento u otros instrumentos legales, determinar y desarrollar los criterios
establecidos en los Articulos 9 y 10 de la presente Ley para la calificacion de los contratos, convenios,
combinaciones, arreglos o conductas que vulneren el proceso de libre competencia.

ARTICULO 9 (Supuesto de hecho)

Los contratos, convenios, combinaciones, arreglos o conductas que se considere infringen las disposiciones del
Articulo 8 de la presente Ley tinicamente podran ser declarados prohibidos, si se comprueba que la participacion
en el mercado afectado del conjunto de los agentes economicos involucrados o de uno de ellos es superior al
40% del mercado relevante.

ARTICULO 10 Eficiencia Econémica y Bienestar del Consumidor

No restringen, disminuyen, dafian, impiden o vulneran la libre competencia de manera indebida, aquellos
contratos, convenios, combinaciones, arreglos o conductas que generen incrementos en la eficiencia econdmica
y el bienestar del consumidor y compensen el posible efecto negativo al proceso de libre competencia.

Se consideran incrementos en la eficiencia econdémica y bienestar del consumidor, las mejorias en las
condiciones de produccion, distribucion, suministro, comercializacién o consumo de bienes o servicios. Quien
invoque incrementos en la eficiencia econdmica y bienestar del consumidor como resultado de sus actos, debera
acreditar tales supuestos.

ARTICULO 11 (Obtener y encontrar participacion notable de mercado)

No infringe la presente ley, el agente econdomico que se encuentre con una participacion notable de mercado por
esta sola circunstancia, si tal posiciéon no ha sido obtenida mediante practicas o conductas prohibidas por esta
ley.

Capitulo I De las concentraciones econdomicas

ARTICULO 12 (Concentracién econémica)

Se entiende por concentracion economica la toma o el cambio de control en una o varias empresas a través de
participacion accionarial, control de la administracion o fusioén, la adquisicion de la propiedad o cualquier
derecho sobre acciones o participaciones de capital o titulos de deuda que causen cualquier tipo de influencia en
las decisiones de la persona que los haya emitido o cualquier acto o actos por virtud del cual se agrupen
sociedades, asociaciones, acciones, partes sociales, fideicomisos o activos que se realicen entre proveedores,
clientes o cualquier otro agente econdmico. No se consideran como concentraciones economicas las
asociaciones eventuales que se formen por un tiempo definido para desarrollar un proyecto determinado.

ARTICULO 13 (Concentraciones prohibidas)

Se prohiben las concentraciones econdémicas cuyo objetivo o efecto sea restringir, disminuir, dafiar o impedir
indebidamente la libre competencia. Son compatibles con la presente Ley y no restringen, disminuyen, dafian o
impiden la libre competencia de manera indebida, las concentraciones econémicas que generen incrementos en
la eficiencia economica y el bienestar del consumidor en los términos del Articulo 10 de la presente
Ley y compensen el posible efecto negativo del proceso de libre competencia.
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ARTICULO 14 (Verificacién previa voluntaria)

Antes de surtir sus efectos, las concentraciones econdmicas podran ser sometidas por los agentes econdmicos
involucrados a verificacion por parte de la Comision. El mismo procedera conforme a lo dispuesto en los
Articulos 54 y 55.

ARTICULO 15 (Efectos de la verificacion previa en caso de aprobacion)

Las concentraciones econdémicas que hayan sido aprobadas por la Comision no podran ser impugnadas
posteriormente por razén de los elementos verificados, salvo cuando la aprobacion favorable se hubiese
obtenido en base a informacién falsa proporcionada por los agentes econdmicos involucrados.

ARTICULO 16 (Investigacion)

Cuando una concentraciéon econémica que no haya sido sometida a la verificacion previa y que se presuma que
restringe, disminuye, dafia o impide la libre competencia de manera indebida, la Comision, dentro de un periodo
no mayor de doce (12) meses después de haberse efectuado la concentracion, podra iniciar de oficio o a solicitud
de parte, una investigacion durante la cual podra exigir de los agentes econdomicos involucrados la informacion
que sea relevante para la investigacion referida.

ARTICULO 17 (Analisis de concentracion; elementos de la verificacion o investigacion)
Para determinar si una concentracion econdémica cumple con la presente ley, se procedera a un analisis
econdmico, en el cual se podra tomar en cuenta, entre otros, los siguientes criterios:

a) La cuota de mercado de los agentes econdmicos participantes y sus efectos respecto a los demas competidores
y compradores de los bienes o servicios, asi como respecto a otros mercados y agentes econémicos directamente
relacionados;

b) La posibilidad que la concentracion econdmica permita, promueva o realice practicas o conductas prohibidas
o la imposicion de barreras a la entrada de nuevos agentes econdmicos.

¢) La posibilidad que la concentracion econdmica facilite la elevacion unilateral de precios, sin que los demas
agentes economicos puedan, actualmente o potencialmente, contrarrestar dicho poder;

d) La necesidad de la concentracion econémica como opcioén Unica para evitar la salida del mercado de los
activos productivos de uno de los agentes econdmicos participantes en la concentracion involucrada.

La Comision para la Defensa y Promocion de la Competencia podra, mediante reglamentos o resoluciones,
determinar y desarrollar los demas criterios para el analisis de las concentraciones econémicas.

ARTICULO 18 (Medidas precautorias)

Cuando la Comision tenga conocimiento de que se esta llevando a cabo una operacion de concentracion
econémica en la que se presume que restringe, disminuye, dafia o impide la competencia libre de manera
indebida, por sus potenciales efectos, podra ordenar la suspension temporal de dicha operacion hasta que
concluya su investigacion.

ARTICULO 19 (Decisiones sobre concentraciones)

Como resultado de una verificacion previa o investigacion de una concentracion econoémica, la Comision podra
tomar una decision favorable, prohibir la concentracion u ordenar medidas condicionales para su aprobacion.
Como resultado de una investigacion de oficio o a instancia de parte, la Comision podra tomar una decision
favorable, ordenar la desconcentracion o dictar las medidas correctivas del articulo 20 de la presente Ley.

ARTICULO 20 (Medidas correctivas)

La Comision para la Defensa y Promocion de la Competencia podra ordenar medidas correctivas para que una
concentracion econdmica se ajuste a la presente ley. En este caso podra:

a) Obligar a escindir, enajenar, vender o traspasar a terceros no relacionados con las partes involucradas en
dicha concentracion, derechos sobre determinados activos, materiales o incorporales, partes sociales o acciones;
b) Obligar a modificar, transferir o eliminar una determinada linea de produccion;

c¢) Obligar a modificar o eliminar clausulas de los contratos, convenios o arreglos que se celebren. No se debera
imponer medidas correctivas que no estén directamente vinculadas a la correccion de los efectos de la
concentracion correspondiente. Las medidas que se adopten deberan guardar proporcion con la correccion que
se pretenda.
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TITULO V De la Comisién para la Defensa y la Promocién de la Competencia
Capitulo I Disposiciones generales

ARTICULO 21 (Creacién)

Crease la Comision para la Defensa y Promocion de la Competencia, como drgano desconcentrado de la
Presidencia de la Republica, con independencia técnica, administrativa y financiera en su régimen interno e
independencia en el ejercicio de sus funciones.

ARTICULO 22 (Domicilio)
La Comision tendra su domicilio en la Capital de la Republica, pudiendo establecer oficinas o dependencias en
cualquier lugar del territorio nacional.

ARTICULO 23 (Direccién)

La Direccion superior estara a cargo de La Comision la cual estara integrada por tres (3) Comisionados que
constituyen el pleno de la misma. Corresponde a la Comision adoptar las resoluciones, elaborar los reglamentos
y las demas disposiciones pertinentes para asegurar la correcta aplicacion de la presente ley.

Capitulo IT De la organizacion de la Comision

ARTICULO 24 (Administracién)
La administracion y la representacion legal estaran a cargo del presidente de la Comision. Corresponde al
Presidente convocar a sesiones, conferir o revocar poderes y coordinar las actividades de la Comision.

ARTICULO 25 (Nombramientos)

Los tres (3) Comisionados seran nombrados por el Presidente de la Republica por un periodo de cuatro (4) afos.
Uno de los Comisionados sera designado por el Presidente de la Republica para que presida la Comision. Los
Comisionados podran ser nombrados en sus cargos para periodos alternos.

ARTICULO 26 (Funcionarios publicos)

Los Comisionados tendran el caracter de funcionarios publicos, desempefiaran sus actividades de tiempo
completo y no podran ocupar otro cargo o ejercer actividades profesionales remuneradas o ad honorem, con
excepcion de las docentes.

ARTICULO 27 (Requisitos de nombramiento)

Para poder ser nombrado como Comisionado se requiere:

a) Ser ciudadano hondurefio;

b) Estar en el goce de los derechos ciudadanos;

¢) No tener antecedentes penales;

d) Ostentar titulo profesional a nivel universitario o de post grado, en ciencias juridicas, econémicas o
administrativas; y,

e) Con experiencia, no menor de (5) afios, en la Administracion Publica, en la empresa privada o en el ejercicio
de su practica profesional o académica.

ARTICULO 28 (Inhabilidades)

No podran ser miembros de la Comision los que:

a) Tengan cuentas pendientes con el Estado;

b) Sean directa o indirectamente contratistas o concesionarios del Estado;

¢) Sean conyuges o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad del Presidente o
Vicepresidente de la Republica, de los Secretarios de Estado, de los presidentes o gerentes de las instituciones
descentralizadas o desconcentradas del Estado o de los presidentes de los demas poderes del Estado, del Fiscal
General y adjunto del Estado;

d) Accionistas o administradores de sociedades financieras sujetas a procedimientos de liquidacion forzosa;

e) Sean declarados legalmente incapaces por la autoridad judicial; o,

f) Los que hayan sido sancionados por violaciéon o incumplimiento de la presente Ley.

ARTICULO 29 (Excusa por interés personal)
Cuando un miembro de la Comision tuviera interés personal en cualquier asunto que deba discutirse o resolverse
por la misma o lo tuviese su conyuge, sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de
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afinidad, deberan excusarse desde la presentacion y hasta la conclusion del correspondiente asunto. Se
reemplazara en forma temporal al Comisionado para dar quorum a las sesiones de la Comision, siguiendo el
procedimiento que establece el articulo 56 de la Ley General de la Administracion Publica.

ARTICULO 30 (Causales de remocién)

Los miembros de la Comision cesaran sus funciones por:

a) Muerte;

b) Renuncia;

¢) Declaracion de reo; o,

d) Incapacidad fisica o mental sobreviviente

En caso de cese de un Comisionado, el Presidente de la Republica nombrara el nuevo miembro de la Comision
en el término de un periodo de treinta (30) dias habiles. En el periodo hasta el momento de la toma del cargo del
nuevo comisionado, se aplicara el segundo numeral del articulo anterior. El nombramiento nuevo sera por el
periodo que le faltaba por cumplir al comisionado que ha cesado en sus funciones.

ARTICULO 31 (Restriccion de contratacion)

Los Comisionados que cesen en el ejercicio de sus funciones no podran ser contratados en ninguna forma dentro
de un plazo de seis (6) meses, por Empresas que hayan sido sujetas a procesos de investigacion en los ultimos
dos (2) afios.

ARTICULO 32 (Reuniones de la Comision)

La Comision debera reunirse por lo menos una vez a la semana. Un Reglamento Interno regulard su
funcionamiento. Para que las sesiones de la Comision sean validas deberan concurrir en pleno. Las decisiones se
tomaran por mayoria simple de votos.

ARTICULO 33 (Confidencialidad)

Los Comisionados, los funcionarios y los empleados que divulguen informacion sobre los asuntos que estos
conozcan o se aprovechen de la misma para fines personales o en dafio de la Comision, el Estado o terceros,
incurriran en responsabilidad civil y criminal.

ARTICULO 34 (Unidades administrativas y técnicas)
La Comision contara con un Secretario y ademas, con las unidades administrativas y técnicas que requiera para
el ejercicio de sus funciones. Su organizacion interna estara regulada por su Reglamento.

Capitulo III De las funciones de la Comision

ARTICULO 35 (Funciones)

La Comision tendra las funciones siguientes:

a) Emitir opiniones o recomendaciones en los casos en que estime conveniente o que se lo soliciten, a los ante-
proyectos de leyes, reglamentos, proyectos de decretos, resoluciones, acuerdos, convenios, tratados
internacionales y los demas actos administrativos de la Administracion Publica que tengan relacién con la
materia de la presente ley;

b) Investigar la existencia de practicas o conductas prohibidas por la presente Ley y tomar las medidas que sean
necesarias para que estas practicas o conductas cesen y aplicar sanciones en el caso que correspondan;

¢) Verificar e investigar las concentraciones econémicas para determinar su compatibilidad con la presente Ley
y, cuando sea una de las prohibidas, dictar las medidas de conformidad al Articulo 20 de la presente Ley.

d) Dictar las medidas provisionales para evitar los efectos perjudiciales de los actos y practicas incompatibles
con la presente Ley;

e) Celebrar audiencias con la participacion de presuntos responsables, testigos y peritos;

f) Dictar las disposiciones y normas que sean pertinentes para la aplicacion de la presente Ley;

g) Divulgar en el territorio nacional la materia de la presente Ley, mediante campaiias de informacion;

h) Realizar estudios relativos a la estructura y el comportamiento del mercado;

i) Emitir dictamen sobre los asuntos de su competencia, cuando asi lo requieran las autoridades judiciales o
administrativas.

j) Todas las otras funciones que le atribuya La Ley.

ARTICULO 36 (Auxilio)

Para el desempefio de sus funciones, la Comision contara con el auxilio del Ministerio Publico, de la fuerzas de
seguridad, de las corporaciones municipales y de las instituciones publicas y de derecho privado. Quien
desatienda esta disposicion, incurrira en la responsabilidad que corresponda conforme a derecho.
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TITULO VI De las sanciones y otras medidas

ARTICULO 37 (Sanciones administrativas)

Sin perjuicio de las acciones judiciales penales o civiles que correspondan, las infracciones a los preceptos de la
presente Ley y sus reglamentos, seran sancionadas administrativamente por la Comision, de conformidad con
los procedimientos previstos en la presente Ley y las demas disposiciones aplicables.

ARTICULO 38 (Multas sancionadoras)

Por infracciones a la presente Ley, la Comision aplicard sanciones a los agentes econdémicos involucrados,
mediante resolucion motivada por las practicas o conductas prohibidas segun los Articulo seis (6) u ocho (8) de
la presente Ley, con una multa por agente economico de hasta un 10% de las ventas netas del afio precedente.
En el caso de agentes econdmicos o asociaciones de agentes economicos, cuando no se pueda establecer el nivel
de ventas netas, La Comision podra imponer multas de hasta Dos Millones de Lempiras (L. 2, 000,000.00). Sin
perjuicio de la imposicion de las multas a que se refiere el presente articulo, la Comision ordenara el cese de las
practicas o conductas prohibidas por la presente Ley.

ARTICULO 39 (Reincidencia)
En caso de reincidencia la Comision impondra el doble de la multa que se establezca conforme al articulo 38.

ARTICULO 40 (Determinar el monto de la multa)

Para determinar el monto de la multa que debe imponerse en cada caso, la Comisiéon tomard en cuenta, la
gravedad de la falta, las reiteradas infracciones a la presente Ley, la modalidad y el alcance de la restriccion de
la libre competencia o el dafio y perjuicio a los consumidores, la dimension del mercado afectado, la duracion de
la infraccion y otros factores similares.

ARTICULO 41 (Medidas provisionales)

En cualquier momento del proceso de la investigacion, si la Comision lo considera necesario para evitar un
perjuicio grave e irreparable al proceso de libre competencia o dafios y perjuicios graves a los consumidores,
podra aplicar medidas provisionales para que cesen los actos que estime violatorios a la presente Ley y sus
reglamentos, siempre que exista prueba y asi conste en la resolucion motivada. Las medidas provisionales que
se adopten deberan guardar proporcién con la correccion que se pretenda. Toda resolucién adoptada en
aplicacion de este Articulo serd aplicable durante un periodo determinado por la Comisién y sera renovable,
siempre que sea necesario y adecuado.

ARTICULO 42 (Multas sucesivas)

La Comision podra aplicar sanciones sucesivas mediante resolucion motivada a los agentes economicos y a las
asociaciones de agentes econdmicos desde Mil Lempiras exactos (L 1,000.00) hasta Cincuenta mil Lempiras
exactos (L 50,000.00) por dia de retraso en el cumplimiento de lo ordenado en la resolucion, hasta por un
maximo de treinta (30) dias calendario, a partir de la fecha que se hizo la notificacion, para obligarlos:

a) A poner fin a las practicas o conductas que infrinjan las disposiciones de la presente Ley y sus reglamentos;
b) A cumplir con las medidas provisionales y precautorias impuestas; y,

¢) A cumplir con las medidas correctivas aplicables a un acto de concentraciéon econémica o la orden de
desconcentracion parcial o total. Agotado el plazo de los treinta dias a que se refiere el presente articulo, se
procedera conforme a lo dispuesto en el articulo 51 literal k).

ARTICULO 43 (Citaciones)

La Comision expedira cedulas de citacion a los agentes econdmicos, indicando el lugar, fecha, hora y motivo de
la diligencia. En caso de inasistencia o desobediencia a la segunda citacion, la Comision podra imponer una
multa de Mil lempiras (L 1,000.00) hasta Veinticinco mil Lempiras exactos (L 25,000.00). Esta multa se
calculara por dia hasta que se concurra a la citacion; luego del incumplimiento de la tercera citacion se incurrira
en Desacato.

ARTICULO 44 (Ajuste por inflacién)

Para mantener su valor constante, el monto de las multas se ajustard durante el primer trimestre de cada afio de
acuerdo con los datos oficiales del indice de Precios al Consumidor correspondiente al afio inmediato anterior
publicado por el Banco Central de Honduras.
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ARTICULO 45 (Pago de l1a multa)

Agotada la via Administrativa la multa debera ser pagada en la Tesoreria General de la Republica o a un
recaudador autorizado en un plazo de cinco (5) dias habiles. Las multas que no sean pagadas dentro de dicho
término, devengaran intereses moratorios a la tasa activa promedio del sistema bancario, publicadas por el
Banco Central de Honduras. Si existiera apelacion sobre la sancion, y se produjera una decision judicial que
revocase la decision de la Comision porque se juzgue que la sancion impuesta no esta ajustada a la infraccion
cometida, entonces la multa pagada debera ser reembolsada total o parcialmente, segin lo estime la sentencia
judicial. En este caso, la parte que sea devuelta debera verse incrementada en los intereses moratorios a la tasa
activa promedio del sistema bancario, publicadas por el Banco Central de Honduras, desde la fecha de pago.

ARTICULO 46 (Recursos)
Contra las resoluciones la Comision cabra el recurso de reposicion. Con el mismo, se agotard la via
administrativa.

TITULO VII Del procedimiento administrativo
Capitulo I El procedimiento para exigir informacién

ARTICULO 47.- (Solicitud de Informacién)

a) La Comision solicitara los documentos y la informacion necesaria por escrito e indicara la base legal. La
solicitud se hara por fax, telegrama, correo o correo electronico, a la direccion que la persona involucrada tenga
registrada en los directorios publicos.

b) Estaran obligados a facilitar la informacion solicitada los propietarios y los representantes legales de los
agentes economicos.

¢) Si un agente econdomico no facilita la informacion solicitada en el plazo fijado por la Comision o la suministra
de manera incompleta, la Comision la exigira mediante resolucion; en esta precisard los documentos e
informacién que estime necesarios, se fijara un plazo apropiado en el que se debera suministrar los documentos
e informacion y se indicaran las sanciones previstas en el literal d) del presente articulo. La resolucion sera
notificada al agente econémico.

d) En el caso que se suministre informacion incompleta o inexacta deliberadamente o por negligencia, la
Comision, podra imponer multas de hasta Cincuenta Mil Lempiras (L. 50,000.00)

ARTICULO 48 (Investigaciones e inspecciones en el lugar)

Cuando existan indicios razonables de una violacién de las disposiciones de la presente Ley y sus reglamentos,
los funcionarios y empleados designados por la Comision, con la autorizacién apropiada y especifica emitida
por la misma Comision, podran llevar a cabo investigaciones en los establecimientos indicados en la misma
autorizacion, sin notificacion previa. En este caso, los agentes econdmicos involucrados estan obligados a
permitir el acceso libre al establecimiento. Los funcionarios y empleados podran investigar todos los
documentos e informacion relacionada con el caso que se investigue, pudiendo obtener copias tanto de los
documentos como de la informacion digital.

ARTICULO 49 (Acta de investigacion o inspeccién) Las actas que levanten los funcionarios y empleados de
la Comision en los establecimientos tendran plena validez, en tanto no se demuestre en forma evidente su
inexactitud, falsedad o parcialidad y deberan ser firmadas por la persona investigada o inspeccionada y por el
funcionario o empleado que realice la investigacion o inspeccion. Si el investigado o inspeccionado se negare o
no pudiere firmar, se hara constar en el acta tal circunstancia.

Capitulo II Del procedimiento para sancionar las practicas, actos y conductas prohibidas

ARTICULO 50 (Inicio del procedimiento)
El procedimiento para sancionar las practicas, actos o conductas prohibidas de conformidad con el Titulo III de
la presente ley, se iniciara de oficio o a instancia de parte.

ARTICULO 51 (Procedimiento para sancionar practicas, actos y conductas prohibidas)

Para determinar si una practica, acto o conducta esta prohibida, la Comision seguira el procedimiento siguiente:
a) Cuando existan suficientes indicios para estimar que se trata de una practica, acto o conducta prohibida, la
Comision formulara un pliego de cargos en el que se expondran los hechos imputados y se notificara a los
representantes legales de los agentes economicos o la asociacion de agentes econdmicos involucrados,
concediéndoles un término maximo de treinta (30) dias habiles para que lo contesten y para que en el mismo
escrito de contestacion, propongan las pruebas y demas descargos.
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b) Si se aceptan los cargos formulados, se procedera con respecto a la persona involucrada sin mas tramite que
la imposicion de la sancidon administrativa correspondiente.

¢) La Comision dara a los agentes econdmicos o a la asociacion que lo hubieran solicitado en sus observaciones
escritas, la oportunidad de desarrollar verbalmente sus puntos de vista, si aquellos hubieran acreditado un interés
demostrable a esos efectos o bien, si la Comision se propusiera imponerles una multa o una orden de cese.

d) La Comision citard a las personas que deban ser oidas. La citacion se hard al agente econdémico o a la
asociacion de los agentes economicos por medio de cédula que les serd entregada en la sede principal que opere
en el pais. La cédula contendra el motivo por el cual se hace la citacion, el lugar, dia y hora en que debe
comparecer el citado y la base legal.

e) Las audiencias se efectuaran por el personal de la unidad administrativa de la Comisiéon designada por la
misma para estos efectos.

f) Las personas citadas compareceran por si mismas o por medio de sus apoderados.

g) Las personas que sean oidas podran ser asistidas por abogados. Todas las personas presentes deberan
demostrar su identificacion y legitimacion.

h) A las audiencias s6lo asistiran las personas que sean citadas. La Comision debera respetar el legitimo interés
de los agentes econdmicos evitando se divulgue informacion comercial confidencial.

i) Las declaraciones de cada persona oida seran consignadas en un acta a la que esa persona dara su conformidad
tras haberla leido.

j) Si la Comision concluye, al final del procedimiento administrativo, que existe una practica o conducta
prohibida debera, mediante resolucion motivada, obligar a los agentes econémicos o la asociacion de agentes
econdmicos involucrados, a cesar o desistir en las practicas que dieron origen a la infraccion y aplicar las
sanciones correspondientes.

k) Aplicada la sancion por reincidencia regulada en el articulo 39 de la presente Ley, el nuevo incumplimiento
dara lugar al cierre de operaciones del agente econdmico, cuyo representante legal, incurrird en Desacato.
Igualmente, se incurrira en Desacato si se incumple lo ordenado por la Comision después de transcurridos 30
dias.

1) La resolucion sera notificada a los agentes econdmicos involucrados o a la asociacion de agentes economicos
involucrada y la misma debera hacerse publica. m) En ninglin caso, el procedimiento demorara mas de doce (12)
meses contados a partir de la formulacion del pliego de cargos indicado en el literal a) del presente articulo.

ARTICULO 52 (Compromiso)

En el curso del procedimiento administrativo, la Comision podra convocar de oficio o a peticion de cualquiera
de los agentes econémicos involucrados o de la asociacion de agentes econdmicos, una reunion con el propdsito
de procurar llegar a una solucion directa. Ninguna de las personas estard obligada a asistir a la reunién y su
ausencia no se tomara en detrimento de su causa. Los compromisos y resultados a que se llegare quedaran
consignados en un acta. La Comision se pronunciard mediante resolucion motivada, en la cual se indicard los
compromisos asumidos que dan lugar a la suspension del procedimiento y la adopcion de medidas tendientes a
vigilar el cumplimiento del compromiso. La Comision podra reabrir el procedimiento si se produce un cambio
en los hechos a un elemento esencial de la resolucion, si resulta que los agentes econdomicos involucrados o la
asociacion de agentes econémicos no cumplen sus compromisos, o si resulta que se basé en informaciones
incompletas o inexactas facilitadas por los agentes economicos o la asociacion de agentes econémicos.

Capitulo III El procedimiento relativo a las concentraciones econémicas

ARTICULO 53 (Informacion)

Para hacer posible una verificacion previa de una concentracion economica, los agentes econdmicos
involucrados proveeran a la Comision la siguiente informacion:

a) Las generales de los agentes economicos que notifican la concentracion y de aquellos que participan en ella
directamente;

b) Los estados financieros de los agentes economicos para el ejercicio fiscal del afio corriente y de aquel anterior
a la fecha de la notificacion, certificados por un contador publico autorizado;

¢) Descripcion de la concentracion econdmica, sus objetivos y tipo de operacion, copia del anteproyecto del
contrato que regulara la relacion de que se trate e identificacion de aquellas clausulas por las cuales los agentes
economicos involucrados se obligan a no competir;

d) Descripcion de los principales bienes o servicios que produce u ofrece cada agente econdémico involucrado, la
lista de los bienes o servicios sustitutivos, de los principales agentes econdmicos que los produzcan o
comercialicen en el territorio de la Republica de Honduras, asi como sus datos de la participacion en el mercado;
e) Cualquier otra informacion que determine la Comision mediante reglamento o resolucion.
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ARTICULO 54 (Procedimiento de verificacién previa)

En todos los casos en que la Comision verifique una concentracion econdémica prevista en el Articulo 14, se
seguira el procedimiento siguiente:

a) El agente econoémico involucrado haré la notificacion conforme el articulo 53;

b) La Comision podra requerir datos o documentos adicionales, dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al
recibo de la notificacion;)

¢) A partir de la fecha del recibo de la notificacion o en el caso que se hayan requerido datos o informacion
adicional a partir de la fecha en que se reciban a satisfaccion de la Comision todos los datos o documentos
adicionales, la Comision tendra un plazo de hasta cuarenta y cinco (45) dias hébiles para emitir su resolucion
motivada. Si este plazo venciere sin que se hubiera emitido tal resolucidon, se entenderd aprobada la
concentracion econdmica involucrada. En tal caso, se puede efectuar la concentracion correspondiente.

ARTICULO 55 (Prohibicion, medidas correctivas y desconcentracion)

En el caso que la Comision prohiba una concentracion economica y dicte medidas correctivas debera hacerlo
mediante resolucion motivada, ajustandose a las siguientes reglas:

a) En el caso de que la Comision concluya la existencia de una presunta situacion ilicita debera notificarla por
escrito dentro de los 45 dias habiles de que dispone para emitir su resolucion. En el mismo escrito deberan
constar, si las hubiese, las correspondientes medidas correctivas. Se concedera al agente econdmico un término
no menor de cinco (5) dias habiles ni mayor de quince (15) dias habiles, de acuerdo con la importancia del
asunto, para presentar por escrito sus observaciones y propuestas alternativas formuladas para que se ajuste a la
presente ley. En la misma comunicacién se fijara una fecha para escuchar al agente econémico. b) Recibido el
escrito presentado por las partes previamente notificadas, la Comision dispondra de 15 dias naturales, contados
desde la recepcion del citado escrito, para dictar las medidas correctivas definitivas. Antes de dictar las medidas
correctivas definitivas, se consideraran las propuestas alternativas formuladas por los agentes econdmicos
involucrados a fin de que las mismas causen el menor perjuicio posible a las partes, salvaguardando en todo
caso el proceso de libre competencia. ¢) No obstante lo dispuesto en el literal b), la Comision podra prohibir la
concentracion o imponer medidas correctivas mediante resolucion motivada, sin haber oido las partes, si la
concentracion que se investiga fuese de tal naturaleza que hiciera apropiado una intervencion inmediata para
evitar un menoscabo importante al proceso de libre competencia. Concluido el procedimiento indicado en los
literales anteriores, la Comision dictara la resolucion que sera notificada al agente econdémico involucrado.

Capitulo IV Del procedimiento relativo a las medidas provisionales

ARTICULO 56 (Procedimiento para dictar medidas provisionales)

El ejercicio de la facultad de la Comision de dictar medidas provisionales se regira por las siguientes reglas:

a) Antes de dictar medidas provisionales, se debe comunicar por escrito al agente econémico involucrado la
violacion presunta y la intencion de La Comision de dictar las mismas y se le concedera un término de diez (10)
dias habiles, para presentar sus observaciones por escrito.

b) La comunicacion se entregara al representante legal del agente econdémico involucrado, su apoderado o su
gerente. De no ocurrir esto, se comunicara mediante aviso publicado en un diario de amplia circulacion en el
pais.

¢) No obstante lo dispuesto anteriormente la Comision podra dictar las medidas correctivas, mediante resolucion
motivada, sin haber oido las partes, si el acto o la practica fuese de tal naturaleza que hiciera apropiada una
intervencion inmediata para evitar un menoscabo importante al proceso de libre competencia.

d) En todo caso, las medidas provisionales se ordenaran mediante una resolucion motivada que debe ser
notificada al agente econdomico involucrado.

Capitulo V Del procedimiento de comunicaciéon y publicacién

ARTICULO 57 (Publicacién general)

La Comision publicara sus resoluciones o resimenes, mediante los medios que estime conveniente, una vez que
se haya eliminado la informacion previamente declarada como confidencial. Se sometera a analisis de
confidencialidad la informacion que el aportante solicite como tal, justifique tal tratamiento y su divulgacion le
pueda traer consecuencias desfavorables. Sobre la solicitud de confidencialidad, la Comision debera
pronunciarse mediante resolucion motivada. Asimismo, cuando la Comision estime de interés general podra
publicar las resoluciones, opiniones y recomendaciones ofrecidas conforme a los Articulos 38 y 39 Y los
compromisos y medidas provisionales adoptados segun los Articulos 52 o 56.
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TITULO VIII Disposiciones finales
Capitulo I Disposiciones generales

ARTICULO 58 (Prescripcién)

Las facultades atribuidas a la Comision, en virtud del Titulo IV de la presente ley, estaran sujetas a los
siguientes plazos de prescripcion:

a) Dos (2) afios por lo que respecta la imposicion de una multa por falta en el suministro de la informacion y en
caso de multa por desacato;

b) Cinco (5) afios por lo que respecta a las demas disposiciones. El plazo de prescripcion comenzara a contar a
partir del dia en que se haya cometido la violacion. No obstante, respecto a las infracciones continuas o
continuadas, la prescripcion s6lo empezard a contar a partir del dia en que haya finalizado la infracciéon. La
prescripcion en materia de la imposicion de multas sancionadoras o multas sucesivas quedara interrumpida por
una sola vez, por cualquier acto de la Comision destinado a la investigacion de la violacion que corresponde.

ARTICULO 59 (Daiios y perjuicios)

En todos los casos en que se infrinjan las prohibiciones incluidas en la presente Ley y sus reglamentos, los
afectados podran, mediante accion civil, reclamar dafios y perjuicios. Tanto las resoluciones de la Comision
como las sentencias de los Juzgados de lo Contencioso Administrativo que determinan, en forma definitiva, que
un agente econdmico ha infringido una de las prohibiciones incluidas en la presente ley, servirdn de prueba
contra este agente economico en los procesos que terceros entablen para obtener una indemnizacion por dafos y
perjuicios.

ARTICULO 60 (Normas de desarrollo)
La Comision podra adoptar todas las medidas que sean pertinentes para la aplicacion de la presente ley.

Capitulo IT Entrada en vigencia y disposiciones transitorias

ARTICULO 61 (Derogaciones)

La presente Ley deroga:

a) Los articulos 422, 423,424 Y 425-111 (a) del Cdodigo de Comercio;

b) Todas las demas disposiciones legales que se opongan a lo dispuesto en la presente Ley.

ARTICULO 62 (Efectos en el tiempo)

Las disposiciones de la presente Ley concernientes a la verificacion e investigacion de concentraciones
econdmicas se aplicaran solamente a las concentraciones que se realicen u ocurran con posterioridad a la entrada
en vigencia de la presente Ley. Durante los seis (6) meses siguientes a la entrada en vigencia de esta ley, las
prohibiciones del Capitulo I del Titulo 111 de la presente Ley no seran aplicables a los contratos, convenios,
practicas, combinaciones, arreglos o conductas que estén en funcionamiento a la entrada en vigencia de la
presente ley. En caso que las mismas contintien en funcionamiento después de este periodo de seis (6) meses, la
presente Ley se aplicara enteramente respecto a ellas desde su entrada de vigencia.

ARTICULO 63 (Vigencia)

El presente Decreto entrard en vigencia el dia siguiente a su publicacion en el Diario Oficial "La Gaceta". Dado
en la ciudad de Tegucigalpa, Municipio del Distrito Central, en el Salon de Sesiones del Congreso Nacional, al
dia del mes del afio............

PORFIRIO LOBO SOSA
PRESIDENTE

JUAN ORLANDO HERNANDEZ
SECRETARIO

ANGEL ALFONSO PAZ LOPEZ
SECRETARIO
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ASPECTOS DE COMPETENCIA DE LAS REGLAS DE LOS SISTEMAS
DE TARJETAS BANCARIAS

Por: Carlos Romero Hernéndez!

1. Introducciéon

Las redes de tarjetas bancarias operadas por asociaciones de bancos han sido objeto de escrutinio en algunos
paises, tanto por las autoridades de competencia como de regulacion. Existe preocupacion de que la operacion
de esas redes propicie la colusion de los bancos. Sin embargo, entre los analistas del mercado no hay un
consenso sobre la existencia de incentivos para concertarse y algunos destacan, por ejemplo, la eficiencia de las
tarifas interbancarias establecidas colectivamente por los bancos. En este documento se discute esa problematica
de eficiencia y competencia de las redes de tarjetas bancarias.

Un segundo factor que motiva este documento son las recientes modificaciones, en 2004, a la Ley de
Instituciones de Crédito de México. Esos cambios otorgan al Banco de México la facultad para regular tarifas y
comisiones en servicios bancarios, para lo cual se pediria opinion a la CFC sobre las condiciones de
competencia efectiva en esos mercados. Esta reforma puede ser ubicada en las corrientes que favorecen una
mejor regulacion del sector. En ello destaca la experiencia de Australia que establecio una regulacion de tarifas
interbancarias. Ademas, en materia de competencia se han presentado, desde hace algunos afios algunos
problemas derivados de las reglas de operacion de las redes de tarjetas, tanto en México como en otros paises.

El documento se organiza de la siguiente forma. En el primer apartado se describe la operacion de las redes de
tarjetas bancarias. En el segundo apartado se discuten la economia de las redes de tarjetas. En el tercer apartado
se discute la situacion del mercado de tarjetas en México. Por tltimo se presentan las conclusiones

1. Operacion de las redes de tarjetas bancarias

Las tarjetas bancarias también conocidas como tarjetas de propdsito general, son operadas por sistemas
cooperativos de los bancos. En estos sistemas actiian 5 tipo de actores en 3 tipos de mercados” como se describe
en el diagrama 1. La direccion de las flechas en el diagrama indica quién paga los servicios en la red.

. En la emision de tarjetas, los bancos emisores otorgan a sus clientes una tarjeta de crédito o débito.

= Por el lado de los comercios, los bancos de los comercios, también llamados bancos adquirentes, afilian a
los comercios y promueven la aceptacion de las tarjetas bancarias.

= El operador de la red de tarjetas, como Prosa en México o Visa y Mastercard en otros paises, coordina
transacciones entre bancos emisores, adquirentes y comercios a través del procesamiento electronico de las
transacciones realizadas con tarjeta. Esto incluye la solicitud de autorizacion de los pagos realizados, asi
como la compensacion y la liquidacion de los pagares firmados por los tarjetahabientes. Una variante del
sistema es cuando las funciones del adquirente y procesador son desempefiadas por una sola empresa, la
cual puede ser un banco, como Banamex o Bancomer en México.

' Comision Federal de Competencia. Direccién General de Estudios Econémicos — Junio 2004
2 En este momento nos referimos a mercados en un sentido amplio y no a mercados relevantes definidos en términos de la ley de
competencia.
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Diagrama 1. Red de tarjetas bancarias

Tarifas interbancarias

Banco < Banco
emisor adquirente
N /Tarifas por gl
Tasas de A /7 procesamientd
interés y 'l Tarifas de
comisiones Procesador | adquirente
tarjetahabiente > comercio

Precios de bienes y servicios

El sistema de tarjetas bancarias es diferente al sistema de tarjetas, por ejemplo, de American Express o Diners
Club los cuales son al mismo tiempo emisor, adquirente y operador de red, por lo que se conocen como sistema
de tres partes: los tarjetahabientes, los comercios y el emisor de tarjetas.’.

El precio de los servicios proporcionados en la red de tarjetas bancarias se muestran en el diagrama y la
direccion de las flechas indican quién paga a quién cada servicio. En el diagrama no se incluye, por ejemplo, el
flujo de ingresos que muestra como se liquida una compra realizada con un tarjeta bancaria ya que en este
documento nos centraremos en analizar la fijacion de precios en la red de tarjetas, particularmente la fijacion de
tarifas interbancarias. Los precios de los servicios en la red de tarjetas bancarias son:

a) la tarifa por el servicio de adquirente en donde se incluye por un lado, las tarifas de procesamiento,
compensacion y liquidacion de transacciones y por otro lado, las tarifas interbancarias que son pagadas o
transferidas a los emisores. Es decir, el adquirente cobra a los comercios una tarifa en la cual se incluyen las
tarifas de procesamiento e interbancarias, ademas de la tarifa propiamente por el servicio de adquirente;

b) las tasas de interés y comisiones por el uso de tarjetas que son pagadas por los tarjetahabientes; y finalmente

¢) los precios de los bienes y servicios adquiridos por los tarjetahabientes en los comercios a través de las
tarjetas bancarias.

En la operacion de las redes de tarjetas bancarias hay dos elementos que determinan su nivel de eficiencia y el
grado de competencia en los mercados. Por un lado, la tarifa interbancaria pagada al banco emisor, la cual es
establecida colectivamente por los bancos. Por otro lado, las reglas de operacion de las tarjetas bancarias, en
particular la regla que prohibe a los comercios aplicar cargos por el uso de tarjetas (no surcharge rules) y la regla
que obliga a la aceptacion de cualquier tarjeta emitida por los bancos (honor-all-cards rules). El efecto
individual y combinado de estas de estas reglas se discute en el siguiente apartado.

2. Economia de la red de tarjetas bancarias

Las redes de tarjetas bancarias ofrecen beneficios por la conexion de sistemas que se complementan
mutuamente. En este caso, los sistemas bancarios se conectan en red a fin de que los clientes de un banco

3 Otro tipo de tarjetas son las emitidas por establecimientos comerciales (tiendas de autoservicios o departamentales) cuyo uso restringido,
no son de uso general , las aleja de los servicios relacionados con tarjetas bancarias, en otras palabras son sustitutos imperfectos las tarjetas
comerciales y las tarjetas bancarias.
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puedan tener acceso a sus cuentas, a través de tarjetas bancarias, desde los sistemas de otro banco (cajeros
automaticos) o de establecimientos comerciales (puntos de venta). Los beneficios de la red (las economias de
red) aumentan en la medida que aumente la aceptacion de tarjetas por los comercios (puntos de venta) y mas
consumidores utilicen la tarjeta bancaria como medio de pago.

La red de tarjetas bancarias es un plataforma donde operan varios mercados a la vez, de ahi que se identifique
también que la red de tarjetas bancarias sea un mercado de multiples lados. Hay al menos tres mercados
relacionados operando en la red. El mercado de emision de tarjetas (banco emisor-tarjetahabiente), el de
servicios de adquirente (banco adquirente-comercio), y el mercado de distribucion y venta de productos y
servicios (comercio —tarjeta habiente). Otro mercado relacionado es el de procesamiento de transacciones con
tarjetas bancarias.

El principal rasgo de estos mercados relacionados son las externalidades creadas entre ellos. Las ganancias de la
red, o bien las externalidades de la red, pueden ser atribuibles a todos los participantes. Esa ganancias se
manifiestan en dos aspectos. Uno intangible basado en la posibilidad de realizar transacciones con tarjeta en
varios comercios. Otra tangible basado en el volumen de comercio generado por la disponibilidad de recursos de
crédito o débito facilitado por los bancos a sus tarjetahabientes. Se puede tratar de establecer cual de los
participantes contribuye mas a esas ganancias de red, pero puede haber dificultades practicas para hacerlo. Por
ejemplo, un banco emisor puede establecer promociones para captar nuevos tarjetahabientes y para promover el
uso de esas tarjetas, pero también un comercio puede adoptar estrategias de mercadotecnia para atraer
consumidores. Cémo se puede asignar la ganancia de red a la promocion del emisor de tarjetas y a la promocion
del comercio es un problema practico dificil de resolver.

Las ganancias de la red se distribuyen en primer término a través de los precios de los servicios ofrecidos en los
diferentes mercados relacionados. La competencia, por ejemplo, entre comercios para atraer consumidores
premiaria a los establecimientos con mejores estrategias de precios y servicios. Lo mismo se podria decir de los
emisores de tarjetas cuya competencia para atraer nuevos tarjetahabientes y para promover el uso de esas
tarjetas implicaria también una distribucion de las ganancias de red. Sin embargo, en la literatura econdmica se
ha planteado que existen varios problemas de incentivos que afectarian la operacion del sistema de tarjetas,
razén por la cual se requieren establecer acuerdos entre los bancos que operan la red. Veamos los incentivos y
los problemas supuestamente corregidos por los acuerdos entre bancos”.

e Un primer problema se puede derivar de la discrecionalidad de los comercios para aceptar o no todas
las tarjetas bancarias emitidas por un banco. Esto enfrentaria a los consumidores con la incertidumbre
de no poder realizar operaciones con sus tarjetas. En este caso, la inversion de los emisores es afectada
por la no aceptacion de tarjetas por los comercios. Este problema seria corregido por la regla que
obliga a los comercios a la aceptacion de todas las tarjetas emitidas por los emisores (Honor-all cards-
rules).

e Un segundo problema se deriva también de la discrecionalidad de los comercios para imponer cargos
por el uso de tarjeta lo cual, se argumenta, afectaria la imagen de las tarjetas de los bancos. De ahi se
deriva la regla que prohibe a los comercios fijar un cargo por el uso de tarjetas bancarias (no surcharge
rules).

e Un tercer problema se deriva de que las ganancias por un mayor volumen de transacciones facilitadas
con los recursos financieros de los bancos, serian aprovechadas por los usuarios y por los comercios,
pero en una menor proporcion esas ganancias serian disfrutadas por los bancos. La redistribucion de
los beneficios de la red se haria a través de las tarifas interbancarias que son pagadas a los emisores de
tarjeta.

A continuacion se discutira la fijacion de las tarifas interbancarias y en un seccion posterior se discuten las
reglas de operacion de la red de tarjetas. Las tarifas de servicio de adquirente tienen como principal componente
a la tarifa interbancaria, por ello centraremos la atencion en esta Gltima por lo que solo se aborda la tarifa propia
del servicio de adquirente, neta de la tarifa interbancaria, en el apartado donde se analiza ese servicio.

2.1 Tarifas interbancarias

4 No estamos refiriéndonos a los acuerdos técnicos necesarios para establecer la interoperabilidad de los sistemas de los diferentes bancos,
asi como las normas para salvaguardar la seguridad de las transacciones realizadas con tarjetas bancarias.
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La fijacion y el proposito de las tarifas interbancarias (TI) ha generado un amplio debate. Un primer enfoque
sefiala que esa tarifas se fija a un nivel que incentiva la emision y la aceptacion de las tarjetas bancarias en los
comercios. De otro modo, se argumenta, los comercios serian renuentes para aceptar tarjetas si la TI fuera tan
elevada como para eliminar las ganancias del mayor volumen de ventas generadas por el uso de esas tarjetas o
bien, incluso por generar pérdidas al aceptar la tarjeta como medio de pago. Por ello, se considera que la TI
fijada por los bancos aproxima un nivel de eficiencia que incentiva la emision y la aceptacion de tarjetas de
modo que esas tarifas no son sustancialmente diferentes a las que se fijarian por criterios de bienestar social.
Este enfoque destaca la estructura de un mercado de miltiples lados con externalidades de red cuyas ganancias
se redistribuyen a través de la TI (Rochet y Tirole, 2003) .

Un enfoque opuesto considera que la tarjeta bancaria como medio de pago tiene un costo que debe ser
transparente a los consumidores y a los comercios. Las transacciones de compra-venta deben ser liquidadas de
acuerdo al precio o mejor dicho, al costo real que representa a los consumidores el uso de diferente medios de
pago, como serian tarjetas de crédito, tarjetas de débito, efectivo, cheques, etc. En ese caso, las TI que
distribuyen recursos hacia los emisores incentiva la emision y permite subsidiar, por ejemplo a los
tarjetahabientes que liquidan adeudos para evitar el pago de intereses, lo cual promoveria el uso excesivo de un
medio de pago mas caro que puede afectar la eficiencia de los mercados.

La conclusion del primer enfoque es que no es necesario regular la tarifa interbancaria, o bien sugiere que hay
que tener cautela para recomendar una regulacion de esas tarifas. Por el contrario el segundo enfoque privilegia
la transparencia en las sefiales de precios de modo que los usuarios y comercios tomen decisiones con base en el
costo real que representa el uso de diferentes medios de pago. Este ultimo es el punto de vista de las autoridades
de Australia que establecieron una regulacion a las TI en ese pais. Ese andlisis considera que los bancos
emisores proporcionan insumos a los comercios por el servicio de acceso a las cuentas de tarjetahabientes, y en
su caso por el otorgamiento de un crédito. Por ello, sélo se requieren fijar tarifas para recuperar los costos del
servicio, pero sin necesidad de fijar objetivos de distribucion de ganancias de red’.

Antes de abundar en los argumentos de los enfoques mencionados, conviene resaltar dos aspectos.

El primer aspecto es que hay varios niveles de competencia entre los bancos en la red de tarjetas bancarias. Por
un lado, la competencia por tarjetahabientes y por otro lado, la competencia por la aceptacion de tarjetas en los
comercios. Sin embargo ambos tipos de servicios no son excluyentes, es decir una vez que el servicio bancario
es adquirido por un cliente ello no excluye la posibilidad de que el cliente contrate el servicio de otro banco. Los
bancos no pueden limitar su competencia a captar clientes ya que éstos tienen incentivos y posibilidad de
contratar tarjetas de otros bancos. De igual manera, los bancos no compiten porque solo sus tarjetas sean
aceptadas en los comercios, o bien porque esas tarjetas tengan preferencia, respecto a las tarjetas de otros
bancos, como medio de pago en los comercios. El uso de una tarjeta no depende del comercio ni del banco, ya
que es el consumidor el que decide cual tarjeta usar. Si un consumidor posee la tarjeta de un banco que no es
aceptada en un comercio, tanto el comercio como el consumidor pierden. El comercio pierde una venta y el
consumidor pierde por tener que acudir o investigar cual comercio acepta su tarjeta. Por esa razon, los
comercios tienen incentivos para aceptar el mayor nimero de tarjetas bancarias.

La caracteristica no excluyente del servicio de tarjetas bancarias, para tarjetahabientes y comercios, muestra que
la competencia principal de los bancos ésta basada en promover el uso de sus respectivas tarjetas como medios
de pago lo cual estaria basado en otorgar incentivos a los clientes como son puntos acumulados o los periodos
de gracia para liquidar créditos sin intereses, o bien los plazos de pago sin intereses. Por su parte, los comercios
estarian compitiendo por atraer consumidores de acuerdo a sus respectivas estrategias de comercializacion.

El segundo aspecto se refiere a que las ganancias de red pueden ser entendidas como el aumento en las
transacciones de compra-venta realizadas con los recursos facilitados por los bancos. Es decir, no se gana nada
con tener una red de tarjetas bancarias si éstas no se utilizan como medio de pago lo cual depende tanto de la
promocion de los emisores de tarjetas como de la promocion de los comercios para vender sus productos.

5 Rochet y Tirole (2003, pagina 69) son enfaticos al sefialar que una regulacién de tarifas interbancarias basadas en costos no tiene una
racionalidad econdmica ya que esa idea descansa, segln estos autores, erroneamente en un modelo de industria verticalmente integrada
donde el mercado upstream ( emisores) ofrece un insumo al mercado downstream (adquirente y comercios), pero no considera el efecto en
la otra direccion, es decir la externalidad entre emisores y aceptantes de tarjetas bancarias.
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Gréfica 1.
a) Mercado de emision de tarjetas b) Mercado de comercios
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Efecto de las tarifas interbancarias

En la siguiente grafica se presenta la demanda de los consumidores tanto por servicios de tarjetas bancarias
(disponibilidad de recursos) como por bienes y servicios de los comercios. Los bancos facilitan recursos ( R )
a sus clientes los cuales aumentan su ingreso disponible (Y + R) para adquirir bienes y servicios. En lo
siguiente podemos suponer que el costo de procesar transacciones ya esta incluido en los costos marginales de
distribucion de los comercios (Cc) a fin de concentrar la atencion en el efecto que tienen las tarifas
interbancarias (TT).

En la grafica se describen dos situaciones de mercado con y sin tarifa interbancaria (TI). En la primera
situacion la tarifa interbancaria es cero (TI=0) y se otorgan recursos R, a los usuarios. En la segunda situacion
con TI > 0 se otorgan recursos R, los cuales son mayores ya que dicha TI, como ingreso de los emisores,
reduce el costo de proveer servicios de emision de tarjetas. Las TI financiarian los costos por fraudes, créditos
con periodos de gracia sin intereses, créditos incobrables u otra promocion para incentivar el uso de tarjetas.
Por ello, la TI tendria el efecto de incentivar el uso de las tarjetas bancarias como medio de pago para adquirir
mas productos (Q,) y la aceptacion de tarjetas en los comercios también aumentaria la demanda de servicios
de tarjetas (R;). Entonces, el efecto de una TI > 0 y la externalidad por la aceptacion y emision de tarjetas
desplaza la demanda de los dos mercados sefialados en la grafica.

Un argumento en contra de las TI que redistribuyen ganancias de red es que esas tarifas son trasladadas en su
totalidad a los consumidores. Este ocurre porque las TI representan costos adicionales para los comercios. En
ese caso, el costo marginal de distribucion (Cc) de un comercio aumenta por el costo marginal que representa
la TI (Cc + TI) como se muestra en el inciso b de la gréfica.

Las ganancias de la red son generadas por cada participante en la medida de las actividades de promocion que
realice cada uno. Lo anterior indicaria que la distribucion de esas ganancias de red las puede realizar el mercado
a través de la competencia en los distintos mercados y sin necesidad de intervencion o de un acuerdo conjunto
entre los bancos para distribuir esas ganancias. En esto se basaria el argumento de que las tarifas unicamente
deben servir para recuperar el costo del servicio y no para distribuir ganancias de red.

Hay dos argumentos para distribuir ganancias de red, a través de la TI. El primero es que el desarrollo de la red
no seria factible sin otorgar incentivos, en este caso a los bancos emisores de tarjetas. Sin embargo, este
argumento es valido en la etapa de desarrollo de la red, pero una vez que el mercado madura sus participantes,
tanto los bancos como los comercios, podrian tener incentivos para mantenerse en la red de tarjetas. Por un lado,
los bancos ofrecen tarjetas bancarias como un servicio adicional a todos los servicios bancarios ofrecidos a sus
clientes. Por su parte, los comercios pueden estar en desventaja frente a sus competidores en caso de no aceptar
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tarjetas bancarias como medios de pago, incluso en el caso de solo aceptar las tarjetas de ciertos bancos. Esto
dependeré del tipo de comercio y del servicio que sea ofrecido’.

El segundo argumento para distribuir las ganancias de red considera que, debido a las externalidades de los
mercados relacionados, el maximo bienestar social se obtiene de la transferencia de recursos de un lado del
mercado hacia otro.

Schmalensee (2003) sefiala que las TI diferentes de cero se derivan de las diferencia que existen entre los
emisores y los comercios, diferencias basadas en las elasticidades de la demanda y los costos marginales. El
resultado mostrado por este autor es que cuando las demandas son mas elasticas (demanda de emision de
tarjetas) una reduccion de precios, a través de un subsidio, puede aumentar mas el producto total y de ahi
aumentar el bienestar social. S6lo en caso de que hubiera simetria entre emisores y comercios habria una TI
cero. Un aspecto a destacar para el analisis de competencia es que el andlisis anterior considera que los
mercados de emisores y de comercios son imperfectos y en el mercado de servicios de adquirentes la
competencia es perfecta. Es decir, la eficiencia de las TI se presentaria aun cuando los mercados fueran
imperfectos.

La principal conclusion de este enfoque es que los bancos no tienen incentivos para fijar tarifas interbancarias
elevadas que implicaran alguna tipo de extraccion de rentas, por lo que recomiendan no establecer una
regulacion sobre esas tarifas. Sin embargo, esta linea de investigacion aun esta por desarrollarse y si bien las TI
pueden explicarse por una distribucion de ganancias de red, también dichas tarifas pueden estar por arriba o por
debajo de sus niveles 6ptimos. De modo que las TI fijadas por los bancos, en términos practicos, no garantizan
tampoco alcanzar un nivel de eficiencia en el mercado.

Schmalensee (paginas 119 y 120) sefiala que una TI cero llevaria a una reduccion del bienestar social y
cualquier restriccidn que se estableciera para la fijacion colectiva de las TI dificultaria, por un lado, la
competencia de los sistemas bancarios con los sistemas de tarjetas como el de American Express o Diners Club,
ademas de que se crearian incentivos para que los bancos mayores abandonaran los sistemas cooperativos de
tarjetas bancarias y desarrollaran sistemas individuales’.

2.2 Otras reglas en la operacion de las redes de tarjetas bancarias

En la red de tarjetas bancarias hay varias reglas que pueden limitar la competencia y la eficiencia de los
mercados que operan en esas redes. Una es la regla que obliga a los comercios a la aceptacion de todas las
tarjetas emitidas por los emisores (honor-all-cards rules) y otra regla prohibe a los comercios fijar un cargo por
el uso de tarjeta bancarias (no surcharge rules). Otra regla que ha sido fijadas por los procesadores Visa y
Mastercard prohiben que los participantes sdlo se dediquen proveer servicios de banco adquirente, o bien que
esas operaciones predominen a las de emisor. Esa restriccion pudiera estar operando en México ya que los
servicios de adquirente son proporcionados por los mayores bancos emisores del pais ademas de Prosa como
asociacion de todos los bancos emisores del pais.

Regla que obliga a la aceptacion de cualquier tarjeta emitida

Esta regla por si misma parece no imponer restricciones que afectaran a los mercados ya que en ultima instancia
el uso de las tarjetas depende de los usuarios. La regla asegura que las tarjetas sean aceptadas por los comercios
dando seguridad a las tarjetahabientes. Sin embargo, esa regla combinada con otras restricciones o reglas pueden
tener algunos efectos adicionales. Por ejemplo, en el juicio que actualmente ocurre en EUA entre Wal-Mart y
otros vendedores al menudeo en contra de Visa y Mastercard, se denuncia que a través de la aplicacion de esa
regla se impuso también el cobro de tarifas interbancarias por el uso de tarjetas de débito online (utilizan un
namero clave, PIN) que son similares a las tarifas que se cobran por el uso de tarjetas de débito ofline (basadas
en la firma de un pagare), pero esos medios de pago tienen costos diferentes. Las transacciones online implican

® Los efectos que pudieran tener las TI dependen de la estructura de los mercados relacionados en la red de tarjetas bancarias. Estos
mercados estan formados por varios mercados relevantes, uno de ellos es la emision de tarjetas bancarias, pero los comercios se ubican en
diferentes mercados al menudeo, por ejemplo los autoservicios se diferencian de otros comercios al menudeo. Para analizar asuntos de
competencia (concentraciones y practicas monopolicas) puede ser importante distinguir los efectos de las TI sobre los mercados relevantes,
pero para propositos de regulacion lo que interesa determinar es la eficiencia promedio de las TI para los tres mercados relacionados:
emision, servicios de adquirente y distribucion de bienes y servicios.
7 Una conclusion similar establece Rochet y Tirole (2003, pagina 75) los cuales sefialan que la TI socialmente éptima no difiere de la TI
optima privada fijada colectivamente por los bancos, e incluso son iguales cuando las demandas son lineales y los costos marginales son
constantes.
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la transferencia electronicas entre las cuentas del cliente y el comercio a diferencia de las transacciones ofline
que requieren un proceso de compensacion y liquidacion de pagares. Wal Mart y las otras empresas estan
demandando dafios y perjuicios por las tarifas cobradas por Visa y Mastercard, ademas de una reduccion en las
de las tarifas interbancarias para operaciones online, asi como remover la regla que obliga a la aceptacion de
todas las tarjetas (honor-all-cards rules)®. Sin embargo, hay que remarcar que este problema es originado por la
fijacion de las tarifas interbancarias y no por la regla que obliga a la aceptacion de cualquier tarjeta bancaria
aunque es esta regla la que facilita la imposicion de las tarifas.

Reforma a los sistemas de pago en Australia

El Banco de la Reserva de Australia presenté en 2001 un reporte de la operacion del sistema de pagos operado
por los bancos. Las conclusiones del estudio fueron que los sistemas de tarjetas bancarias enviaban sefiales
equivocadas a los consumidores acerca del costo de diferentes instrumentos de pago. Ademas, esos sistemas
limitaban la competencia al restringir la entrada a empresas no bancarias. Las medidas adoptadas en ese pais
fueron:

o Se establece un regulacion basada en costos con el cual se evaluaran las tarifas interbancarias;

o Se elimina la restriccion a los comercios para que éstos puedan realizar cargos de acuerdo a los
medios de pago;

o Se eliminan las restricciones para que nuevos emisores no bancarios puedan participar en los
sistemas de pago, ademas de que se eliminan restricciones para que operen especialistas en servicios de
adquirente.

La eliminacion de la regla que prohibe aplicar cargos por uso de tarjeta también seria adoptada por American
Express y Diners Club a fin de que ninglin sistema de tarjetas tuviera ventajas sobre las otras. La regulacion
basada en costos se aplicaria a partir de octubre de 2003 y el costo de referencia seria calculado cada tres afios
el cual incluye como costos elegibles a:.

o Costos de emisores que incurren principalmente en procesar transacciones de tarjetas de crédito,
incluyendo los costos de recibir, verificar, conciliar y compensar tales transacciones. Estos costos
incluyen sueldos y salarios, costos de software y hardware.

o Costos de emisores para cubrir fraudes y prevencion del fraude relacionado con transacciones de tarjetas
de crédito;

o Costos de emisores incurridos en financiar los periodos libres de tasas de interés sobre los créditos
otorgados. Usando el promedio de la tasa de efectivo publicada por el banco central de Australia sobre
los tres afios previos a la cual el esquema de referencia debe ser calculado .

Ver paginas 33, 60 a 67 del Reserve Bank of Australia (2002)

Regla que prohibe cobrar cargos por el uso de tarjetas

Esta regla limita imponer cargos por uso de tarjeta lo cual favoreceria otros medios de pago diferentes a las
tarjetas. Hay dos interpretaciones sobre el efecto que tiene la regla. Por un lado, se considera que ésta limita a
los comercios para fijar precios de acuerdo al medio de pago. Por otro lado, limita a los consumidores para
seleccionar el medio de pago mas adecuado. Una opinidon opuesta sefiala que dicha regla da seguridad a los
consumidores acerca de los costos que debe pagar por el uso de la tarjeta bancaria, es decir, no hay costos
adicionales aparte de la cuota anual y en su caso los intereses generados por los créditos’.

Algunos analisis destacan que la regla de un solo precio (sin distinguir por instrumento de pago) limita la
imposicion de cargos excesivos cuando los comercios tienen poder de mercado'’. Sin embargo, habria que
considerar que el poder de mercado de los comercios puede existir independiente del uso de tarjetas bancarias y
de la regla de un solo precio. Los comercios con poder de mercado fijarian sus precio considerando el efecto que
tiene el cargo por el uso de tarjeta, pero dificilmente ese precio estaria mas alla del que puede obtener con su
poder de mercado. Es decir, no hay razones que indiquen que la prohibicion de la regla de un solo precio pueda
implicar un aumento en el poder de mercado del comercio. La Unica situacion posible es que los  productos

8 Ver pagina 63 en Chakravorti (2003) y pagina 73 en Chakravorti y Shah (2003).
® Ver pagina 652 Chang y Evans (2000).
1 Ver pagina 109 de Rochet (2003).
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vendidos por ese comercio, con poder de mercado, s6lo pudieran ser adquiridos con tarjeta bancaria y no con
ningun otro instrumento de pago, pero ese no es el problema que se crea con prohibir la regla de un solo precio
con la se estan ofreciendo alternativas de pago diferenciadas. En dado caso, prohibir la regla de un solo precio
puede afectar la eficiencia del sistema pero ello depende de varias circunstancias. Por ello, la regla de un solo
precio no puede corregir ni modificar el poder de mercado que pudiera existir en los comercios''.

Efectos de la politica de un sélo precio y las tarifas interbancarias 6ptimas

Los modelos econémicos que analizan tarifas interbancarias y la politica de un solo precio, es decir la regla
que prohibe aplicar cargos por uso de tarjeta, no tienen resultados concluyentes ya que el efecto sobre
bienestar social depende de varias condiciones que pueden variar. Por ejemplo, Chakravorti (2003, pagina 56)
anota un resultado, obtenido por varios autores. Que indica que prohibir la regla de un solo precio puede
reducir o incrementar el bienestar (W) si la suma de los costos de los emisores (CI) y adquirentes (CA) menos
el beneficio de los comercios por aceptar tarjetas (BC) es mayor que la comision cobrada a los
tarjetahabientes (CU) sujeto a una tarifa interbancaria (TI*) donde los comercios son indiferentes entre
aceptar y rechazar las compras con tarjeta bancaria. Es decir, el aumento o disminucioén del bienestar social
depende de como se combinen los elementos mencionados.

El resultado anterior se basa en el analisis desarrollado por Rochet y Tirole (2002) sobre el cual convendria
destacar algunos puntos que ilustran el tipo de relaciones econémicas que estan siendo consideradas.

e La condicion que establece que las transacciones con tarjeta generan una ganancia de red es que los
beneficios del consumidor por usar tarjeta (BU) y los beneficios de los comercios por aceptarlas (BC)
sean mayores a la suma de los costos de los servicios de emision (CI) y costos de servicios de adquirente
(CA). Esto se expresa de la siguiente forma: BU + BC > CA + CI

e Los usuarios adquieren una tarjeta bancaria cuando los beneficios por usarla (BU) son mayores o al
menos cubren la comision pagada al emisor (CU), esto se expresa como BU > CU;

e  Asi, el bienestar social maximo, para una determinada tarifa interbancaria se obtiene cuando: CU = CI+
CA-BC

e Estos autores muestran que bajo la regla de un solo precio, hay una sub o sobre oferta de tarjetas en los
siguiente casos:

a) Si CU > CI + CA - BC hay una sub oferta de tarjetas
b) Si CU < Ci + CA - BC hay una sobre oferta de tarjetas

Si se prohibe la regla de un solo precio, un cargo por uso de tarjeta aumenta el costo del tarjetahabiente
(CU+cargo) de modo que en el caso del inciso a) se agrava el problema de la sub oferta de tarjetas y reduce el
bienestar social. Sin embargo, en el caso del inciso b), el mayor costo para el tarjetahabiente (CU + cargo)
puede reducir la sobre oferta e incluso aumentar el bienestar social.

Ver paginas 559 y 562 de Rochet y Tirole (2002)

En México, un caso donde se aplican cargos por uso de tarjeta es el de las Farmacias del Ahorro, donde se
aceptan pagos con tarjetas bancarias pero se carga un porcentaje adicional, que puede ser del 5% sobre el valor
de la venta. En otros paises tampoco opera de manera generalizada dicha regla, pero los comercios utilizan muy
poco la libertad para imponer cargos. Chakravorti (2003, pagina 55) reporta que en varios paises (Australia,
Holanda, Suecia y el Reino Unido) esta prohibida esa regla pero los comercios utilizan poco esa capacidad para
fijar cargos en el uso de tarjetas. Una de las razones es que se considera que la aceptacion de tarjetas es parte del
servicio y los sobrecargos son considerados poco amigables para los clientes.

El uso poco extendido de los cargos por uso de tarjeta, en caso de que no exista dicha prohibicion, puede
deberse a varios factores. El costo de manejar efectivo puede ser mayor al costo que representaria pagar la tarifa
interbancaria a los bancos. Otro factor podria ser la tarifa interbancaria diferenciada que se cobra a los

" En algunos eventos de entretenimiento se realiza pre-venta de boletos condicionado al uso de cierta tarjeta bancaria. Algunos de esos
eventos pueden ser tan diferenciados (Unicos) que no disponen de sustitutos de modo que, para ese evento en particular, se puede
considerara que se disfruta de poder de mercado (precios por arriba de costos marginales). Uno de los beneficiados puede ser el banco
emisor de la tarjeta bancaria usada para participar en la prevente. Esto muestra que la regla de un solo precio no tiene el proposito de limitar
el poder de mercado.
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comercios, por ejemplo las tarifas cobradas a las cadenas de autoservicios serian presumiblemente mas
reducidas debido al volumen de ventas de ese canal de comercio al menudeo'”. El otro factor es que los
comercios no desean ver afectada a su clientela con precios diferenciados. Todos estos factores constituyen
costos de transaccion que limitan, a los comercios, establecer precios diferenciados con base en el instrumento
de pago. Esos costos de transaccion es lo que determinaria la llamada coherencia de precios en los comercios.
Lo anterior indica que aun cuando se eliminara la regla que prohibe cobrar cargos por uso de tarjeta, los
comercios tendrian pocos incentivos para imponer esos cargos. En este caso, prohibir la regla de un solo pecio
no tendria efectos considerables en los mercados. Ademas seria preferible que los comercios y los
consumidores, es decir, el mercado, fueran los que tomaran la decision de utilizar los medios de pagos mas
apropiados de acuerdo a los costos que representaria su uso.

Prohibicion de un servicio especializado en servicios de adquirente

En los sistemas de Visa y Mastercard hay una restriccion de que los adquirentes deben ser también emisores.
Esta restriccion tiene menos razones que la puedan justificar. Una posible razon de la limitacion en los servicios
de adquirente seria un conducta de “free riding” por la cual se podrian fijar tarifas elevadas por el servicio
esperando obtener rentas derivadas de la preferencia de los consumidores por el uso de tarjetas bancarias como
medios de pago. Sin embargo, la restriccién no resolveria ese problema ya que el mismo incentivo lo tendrian
los emisores que fungieran también como adquirentes. Ademas, las actividades del adquirente, combinadas con
las de procesador como ocurre en México, no requieren ser realizadas por una institucion bancaria. Por ello, en
Australia y en otros paises se prohibido dicha restriccion ya que no hay tiene una justificacion plena'.

Otro aspecto relacionado son las tarifas por servicios de adquirente a través de las cuales se cobran las tarifas
interbancarias. En tarjetas de crédito, las tarifas de adquirente son ad valorem al igual que las interbancarias, por
lo que el principal cuestionamiento hecho a los servicios de adquirente es que sus tarifas no sean por
transaccion.

Las actividades del adquirente para promover la aceptacion de tarjetas en los comercios no es esencial ya que se
puede aplicar la regla que obliga a los comercios a la aceptacion de cualquiera de las tarjetas emitidas por los
participantes de la red. Es decir, la emision de cada nueva tarjeta no implica realizar nuevas negociaciones para
que sean aceptadas en los establecimientos comerciales. Entonces, la actividad de promocion del adquirente no
tiene las mismas caracteristicas de las actividades de promocion en otros mercados de bienes y servicios donde
sin esa promocion se reduce la demanda. Ademds, son las tarifas de adquirente, que incluyen las tarifas
interbancarias, las que influyen en la aceptacion o no de las tarjetas bancarias en los comercios. De tal manera,
que la expansion de la red de tarjetas también depende de la eficiencia en costos de los adquirentes. Por ello, la
competencia entre adquirentes, especializados o no, podria reducir los costos de operacion del sistema de
tarjetas.

Los emisores solo son instituciones bancarias

Este es un problema que ya se ha planteado en diversos paises. En México en 1996 se recomend6 a Visa que
abstuviera de imponer disposiciones estatuarias o contractuales que implicaran una presion o invitacion a
cualquier emisor de tarjetas para operar exclusivamente con sus sistemas o bien que dejara de operar con otros
agentes econdmicos, como American Express'®. Sin embargo, American Express actualmente opera en México
como banco establecido por lo habria que establecer si las reglas de operacion de la red de tarjetas aun
desincentiva la entrada de emisores no bancarios.

3. Sistema de tarjetas bancarias en México

Los mercados que operan en la red de tarjetas bancarias son, como se mencion6 antes, el mercado de emision de
tarjetas, el mercado de servicios de adquirente el cual en México opera junto con el procesamiento de
transacciones, y el mercado de servicios de comercializacion de bienes y servicios. Este Gltimo mercado que
comprende, particularmente la venta al menudeo de mercancias, estaria compuesto por diversos mercados

'2 También se ha considerado que administrar los precios de los productos de un comercio es mas complicado si tiene que hacerse una
diferenciacion por el medio de pago. Sin embargo, este argumento no es convincente ya que si se pueden fijar precios incluyendo el costo de
la aceptacion de tarjetas y hacer descuentos por pagos en efectivo, también se podria hacer lo contrario: fijar precios sin costos de aceptacion
de tarjetas e imponer un cargo por uso de tarjeta.

'3 Ver pagina 57 de The Reserve Bank of Australia (2002)

' Informe de la CFC del segundo semestre de 1996, seccién de practicas monopélicas. www.cfc.gob.mx.
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relevantes desde un punto de vista de competencia.

La estructura de los mercados de comercializacion no se considera en este apartado ya que, como se analizo
previamente, las condiciones de esos mercados pueden afectar en diversos sentidos eficiencia del sistema de
tarjetas, pero los comercios no intervienen en la operacion de la red de tarjetas bancarias cuyas reglas son
establecidas de manera colectiva por los bancos. Por ello, se analizan a continuacion sélo las condiciones en que
opera el mercado de emision de tarjetas y el mercado de servicios de adquirente y procesamiento de
transacciones con tarjetas bancarias.

Mercado de emision de tarjetas de bancarias

El mercado de tarjetas bancarias en México estd dominado por las tarjetas de débito. En 2002 circularon
alrededor de 40.8 millones de tarjetas bancarias, de las cuales 80.8% eran de débito. Estas tarjetas de débito
crecieron de manera exponencial de 1997 a 2001, pero de 2002 a septiembre de 2003, en poco mas de un afio y
medio, el niimero de esas tarjetas disminuyd en casi un millon de tarjetas indicando, tal vez, que la etapa de
crecimiento exponencial habria terminado.

La estructura de tarjetas bancarias en México es muy distinta a la de otros paises como se observa en el
siguiente cuadro. En México la proporcion de tarjetas de débito respecto a las de crédito es de 4 a 1, lo cual
contrasta con una proporcion completamente inversa, mayor numero de tarjetas de crédito que de débito, en
EUA, Canada, Chile y Pert.

Millones de tarjetas de crédito y débito en varios paises

Pais afio Crédito Débito Proporcion
(a) (b) (®) /()
EUA 2001 682.1 234.5 0.344
Canada 2000 42.0 36.0 0.857
Chile 1999 2.21 1.27 0.575
Perti 1999 2.40 0.76 0.317
México 2002 7.82 32.97 4216

Fuente. Red Book Statistical Update, april 2003; Chile Report, diciembre 2000; Pert Report agosto 2000;
Informe de México, marzo de 2003. Committee on Payment and Settlement Systems, Bank for International
Settlements.

Una razon que explica de manera inmediata la estructura de tarjetas débito / crédito observada en México son
las tasas de interés nominal y las comisiones u otras costos por el uso de tarjetas de crédito. En el estudio de
Negrin y O’Dogherty (2004) se muestra que las tasas de interés nominal son inflexibles a la reduccion del costo
de captacion de recursos bancarios. Esos costos serian elevados aun cuando se calculara una tasa de interés real
ponderando los créditos otorgados sin intereses. Por ejemplo si la tasa de interés nominal promedio en 2003 fue
alrededor de 35 % y considerando una mezcla de 40% de usuarios que liquidan adeudos sin generar intereses,
entonces la tasa de interés nominal promedio ponderada seria de 21% la cual sigue siendo alta con relacion al
costo de captacion de alrededor de 6% en el mismo afio'” .

Estructura del mercado de tarjetas bancarias en México

En un estudio de Negrin y O’Dogherty (2004), los autores muestran que la penetracion de tarjetas (tarjetas per
capita) y la intensidad de uso de dichas tarjetas (valor de la operacion por transaccion) es reducida en comparacion
con los niveles de otros paises.

Ademas, esos autores anotan que de acuerdo con los montos de crédito otorgados en tarjetas de crédito, la
concentracion del mercado no ha variado. El indice de concentracion de los cuatro mayores bancos, CR4, fue de
80%, 84% y 88% en 1997, 2000 y 2003 respectivamente. Los correspondientes indices de Herfindahl estaban entre
2,380 a 2,811 puntos y los indices de dominio se ubicaron entre 4,464 a 4,436 puntos para esos mismos aflos.

Los datos anteriores muestran una estabilidad en la estructura de mercado de las tarjetas bancarias no obstante que
éste ha crecido en los ultimos afios como se observa en el cuadro siguiente. Entre 2001 y 2003 aumentaron en casi

!5 Estadisticas de Condusef. En www.condusef.gob.mx
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cinco millones el nimero de tarjetas.
Millones de tarjetas de crédito y débito en México
Tarjetas 2001 2002 2003-1 2003-11 2003-I11

Crédito 6.08 7.82 8.04 8.25 8.79

Débito 29.76 32.97 31.58 31.80 31.81

Total 35.84 40.80 39.63 40.05 40.60

Fuente: Estadisticas de sistemas de pago, Banco de México

Mercado de servicios de adquirente y procesamiento

En México se pueden distinguir tres sistemas de pago, aunque todos ellos estan conectados en una sola red. Se
tiene el sistema de Prosa que proceso y ofrece servicios de adquirente a la mayoria de bancos del pais, excepto a
Banamex y Bancomer. Estos tltimos también ofrecen servicios de procesamiento y servicios de adquirente, asi
como el procesamiento de sus transacciones internas. Adicionalmente se encuentra E-Global que procesa
transacciones interbancarias entre Banamex y Bancomer, asi como las operaciones provenientes o dirigidas a
bancos afiliados a Prosa. Estos participantes han sido los mismos desde hace afios. En la investigacion de la
CFC realizada en 1994 los bancos que realizaron un acuerdo de competencia con el cual se finalizé dicha
investigacion fueron precisamente Banamex, Bancomer y Serfin como principal accionista de Prosa'®. Los
procesadores internacionales como Visa y Mastercard no tienen operaciones en México, como procesadores, y
solo tienen presencia a través de sus marcas a las cuales estan afiliadas todas las tarjetas bancarias en México.

Un problema que ha destacado la Asociacion de Bancos de México es los niveles de ventas de gran parte de del
comercio al menudeo no pueden cubrir los costos de instalacion de terminales de puntos de venta. Esto limita la
aceptacion de tarjetas bancarias en ese segmento de comercios'’. Lo cual indica, a su vez, que las tarifas de
adquirente, que incluyen las interbancarias, también pueden ser un obstaculo para promover la aceptacion de
tarjetas en esos comercios. Ello indicaria que no sélo es necesaria la inversion conjunta de los bancos, propuesta
por la ABM, para financiar la instalacion de terminales de puntos de venta, sino que también se requiere mejorar
los costos del servicio, es decir las tarifas de adquirente. Por ello, la apertura del mercado a empresas
especializadas en servicios de adquirente puede mejorar la eficiencia del sistema de tarjetas.

Regulacion del sector

La regulacion no contribuye tampoco a incentivar el uso de las tarjetas bancarias. Las tasas de interés nominal
de las tarjetas de crédito son establecidas de acuerdo con reglas establecidas por el Banco de México. Estas
reglas establecen que las tasas de interés ordinarias se podran fijar en algunas de las tres modalidades siguientes:
a) determinar un nimero de puntos porcentuales fijos, b) establecer puntos porcentuales fijos mas una tasa de
referencia que puede ser la TIIE, del CPP o Cetes, y c) establecer un factor fijo que multiple una tasa de
referencia y dicho producto se ubicara en una rango con una tasa minima y maxima. En el siguiente cuadro se
muestran que la segunda formula fue adoptada por los principales bancos emisores del pais. Esas tasas de interés
estan basadas en la tasa de interés de referencia TIIE adicionando puntos porcentuales fijos. Esas formulas
muestran que aunque la tasa de interés de referencia disminuya, incluso la tasa neta del costo de captacion, los
puntos porcentuales fijos mantendrian las tasas de interés nominal inflexibles a la baja'. Es decir, esos
esquemas de tasas de interés estan relacionados con los elevados costos de uso de tarjeta bancaria en México.

'% Informe anual 1993-1994 de la CFC.
'7 Ver “Programa de fomento de Medios Electronicos de Pago™ presentado por la Asociacion de Banco de México, 14 de junio de 2004.
' El Banco de México también reporta un elevado costo por anualidad de tarjetas de crédito en comparacion con otros paises. En México la
comision anual promedio es de 540 pesos en comparacion a 204 pesos en EUA, 220 pesos en Canada y 55 pesos en el Reino Unido. Ver
Informe entregado por el Banco de México al Senado de la Republica el 31 de marzo de 2004. en www.senado.gob.mx
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Tasas de interés nominal en tarjetas de crédito de diversos bancos

Banco (tarjeta) Tasa minima Tasa maxima

Banamex TIIE + 40 puntos
Bancomer TIIE + 40 puntos
Serfin (platino) TIIE + 36 puntos
Serfin (light) TIIE + 15 puntos
Bital TIIE + 15 puntos TIIE + 30 puntos

Fuente: Cuadros comparativos de banca multiple en www.condusef.gob.mx

Reformas a las leyes bancarias del pais

En enero de 2004 se reform6 la Ley de Instituciones de Crédito (LIC). Una de las nuevas disposiciones
faculta al Banco de México (BdM) para solicitar la opinion de la CFC sobre condiciones de competencia en
materia de comisiones o tarifas respecto de operaciones activas, pasivas y de servicios de las entidades
financieras (articulo 49 de la LIC).

Ademas, la nueva Ley para la Transparencia y Ordenamiento de los Servicios Financieros establece que:

e El BdM puede regular el cobro de comisiones y cuotas interbancarias de las instituciones financieras
(articulo 4).

e Los operadores de cajeros automaticos pueden establecer comisiones por cada servicio que proporcionen
a través de ellos, las cuales pueden variar entre cajeros pero no deben distinguir entre emisores de tarjetas
(articulo 5 fraccion I)

e Las entidades financieras podran fijar comisiones menores a sus propios clientes (articulo 5 fraccion I)

e Las instituciones podran fijar comisiones por el uso de cajeros de otras entidades financieras (articulo 5
fraccion 1)

e Los cheques deben ser aceptados obligatoriamente y no debe haber discriminacion respecto a la
institucion bancaria que los emite (articulo 6).

e Estan prohibidas las practicas discriminatorias que impliquen no permitir la celebracion de operaciones a
clientes de determinadas entidades financieras, cobrar omisiones distintas en virtud del emisor del medio
de disposicion correspondiente, y actos para no permitir a sus clientes utilizar la infraestructura de otras
entidades financieras, o bien desalentar su uso (articulo 8).

Fuente: Ley de Instituciones de Crédito y Ley para la Transparencia y Ordenamiento de los Servicios
Financieros. Diario Oficial de la Federacion del 26 de enero de 2004.

La reformas a las leyes del sector bancario emitidas a principios de 2004 se relacionan con la fijacion de
comisiones y tarifas por servicios bancarios. Una de esas disposiciones se refiere explicitamente a las tarifas
interbancarias. Esas disposiciones buscan por un lado transparentar los precios de los servicios a los
consumidores y por otro facultar a las autoridades para intervenir en caso de ser necesario. La transparencia de
los servicios, o bien de las tarifas y comisiones cobradas es un requerimiento para el funcionamiento eficiente
del mercado. En este caso, no es suficiente con dar a conocer las tarifas y condiciones en que se ofrecen
servicios, ya que por ejemplo, la variedad de tarjetas bancarias con sus respectivos incentivos hace dificil que
los tarjetahabientes puedan realizar y actualizar calculos continuamente para seleccionar la mejor oferta.
Entonces, la transparencia de servicios y comisiones ademas de requerir simplicidad, también requiere hacer
transparentes las tarifas cobradas por los bancos en los servicios de red de tarjetas bancarias. En este sentido,
establecer de manera transparente al consumidor cual es el costo que implica el uso de ciertos medios de pago,
como las tarjetas bancarias, seria un objetivo de las nuevas disposiciones reglamentarias del sector.

En conclusion, la baja penetracion del servicio de tarjetas bancarias reportado en México se deben al elevado
costo del servicio, pero también contribuyen a ello las normas regulatorias del sector. Mencionamos antes las
reglas para fijar tasas de interés nominal en tarjetas de crédito que hacen rigidas las tasas de interés. También las
reglas de operacién de los sistemas de pago con tarjetas de crédito no incentivan la entrada de nuevos
competidores no bancarios, tanto en la emision de tarjetas como en los servicios de banco adquirente, donde
prevalecen desde hace aflos Bancomer, Banamex y Prosa.

26




BOLETIN LATINOAMERICANO DE MEXICO BOLETIM LATINO-AMERICANO DE
COMPETENCIA CONCORRENCIA

4. Conclusiones

Varios economistas sustentan el criterio de que los bancos no tienen incentivos para fijar tarifas interbancarias
que impliquen una extraccion de rentas. A lo mas puede haber problemas de eficiencia. Es decir el nivel de las
tarifas puede llevar a una sobre o sub-oferta de tarjetas bancarias, particularmente las tarjetas de crédito. Sin
embargo, no hay un amplio consenso sobre esas conclusiones como lo indicaria la regulacion de tarifas
interbancarias aplicada en Australia.

En el caso de México, el monto de la tasa de interés neta del costo de captacion, asi como la proporcion de
tarjetas débito / crédito (respecto de otros paises) indicarian que las tarifas interbancarias no estan cumpliendo
con su funcion de incentivar tanto la emision de tarjetas de crédito como el uso de esas tarjetas como medios de
pago. Una posibilidad es que esas tarifas estuvieran por abajo de su nivel 6ptimo de eficiencia, ya que esa
explicacion seria compatible con una sub-oferta de servicios como se observa en México. Sin embargo, si las
tarifas estuvieran en un nivel por abajo del optimo, entonces se tendrian que elevar esas tarifas lo cual no
concuerda con la percepcion del elevado costo de los servicios ya que un efecto de la elevacion de las tarifas
interbancarias seria el aumento de precios al consumidor final.

Entonces, la sub-oferta de tarjetas de crédito puede tener como explicacion una restriccion del abasto que
corresponde a un mercado con reducida competencia. Esta hipdtesis es compatible con el elevado costo por el
uso de tarjeta de crédito, ademas una reducida competencia también es compatible con la estabilidad observada
tanto en la estructura de mercado de las tarjetas bancarias como en la operacion de los sistemas de tarjetas que
operan en México. También, la regulacion misma contribuye a mantener una rigidez en las tasas de interés.
Aunado a ello, la coordinacion de los bancos necesaria para operara el sistema de tarjetas propicia también el
intercambio de informacién y el monitoreo mutuo de las estrategias de precios. Esos factores indicarian que las
condiciones de mercado pueden propiciar la colusion tacita de los bancos.
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(EN QUE MEDIDA SE BENEFICIAN LOS CONSUMIDORES
DE LOS AHORROS EN COSTOS DE LAS EMPRESAS?
UN ENFOQUE DE OLIGOPOLIO

Por Adriaan Ten Kate y Gunnar Niels’
E-mail : atenkate@cfc.gob.mx

Resumen

En la evaluacion de las practicas monopolicas y de las concentraciones entre empresas una pregunta recurrente
es si una parte equitativa de los ahorros en costos que se generan con esas practicas o concentraciones se
traslada a los consumidores. En este estudio analizamos los factores que determinan la razon de traslado en
algunos modelos de oligopolio de equilibrio parcial y demostramos que, aunque la magnitud del traslado varia
de una situacion a otra, existen algunas reglas sencillas que dan una primera aproximacion de la razon de
traslado en diferentes escenarios. También demostramos que, en contra de lo que se piensa cominmente, la
razén de traslado no depende en la mayoria de los casos de la elasticidad precio de la demanda ni de la
participacion de mercado de la empresa que reduce sus costos. Ademas, resulta que la competencia hace el
traslado mas débil, no mas fuerte.

1. Introduccion

Uno de los elementos, que normalmente se contemplan en la evaluacion de las conductas anticompetitivas y
concentraciones entre empresas, es si una parte justa de los ahorros en costos que resultan de esas conductas o
concentraciones sea trasladada a los consumidores. Por ejemplo, en el Articulo 81(3) del Tratado de la Unidn
Europea se establece la posibilidad de eximir a los acuerdos, decisiones y practicas concertadas que restringen la
competencia, de la prohibicion del 81(1) cuando “ellos contribuyen [...] a mejorar la produccion y la
distribucion de los bienes o a promover al progreso técnico o econémico al otorgar una parte equitativa de los
beneficios a los consumidores [...].” De manera similar, seglin la nueva regulacion de las concentraciones de la
Comision Europea las ganancias en eficiencia se tomaran en cuenta siempre que beneficien a los
consumidores."”

Un asunto relacionado, que ha sido tema de discusion, particularmente en la legislacion de competencia de
Canada y Estados Unidos, es hasta qué punto los ahorros por eficiencia derivados de las concentraciones deben
trasladarse a los consumidores para que puedan ser tomados en cuenta en la evaluacion de las mismas.”® La
pregunta principal es la del estandar del bienestar. ;Debe ser el estdndar del excedente total, el del excedente del
consumidor o algin promedio ponderado?”' Con el estindar del excedente total las ganancias en eficiencia se
toman en cuenta independientemente de si se trasladen a los consumidores. Con el estandar del excedente del
consumidor, también conocido como el estandar del precio, las eficiencias se toman en cuenta solamente en la
medida en que sean trasladados al precio; es decir, los incrementos en el excedente del productor no cuentan.
Con un estandar ponderado el excedente al productor no se ignora completamente pero tiene un peso menor que
el excedente del consumidor.

Por lo que se refiere a la posibilidad de trasladar los ahorros en costos a los consumidores cabe preguntarse:
(Por qué compartiria una empresa que maximiza sus utilidades sus ahorros en costos con los consumidores?
Sobre todo, cuando esa empresa es monopolista o cuando tiene poder de mercado, no parece haber incentivos
para actuar asi. ;Por qué no quedarse con todas las ganancias?

La respuesta es sencilla. Cuando una empresa baja sus precios después de lograr un ahorro en sus costos, esto
no debe necesariamente interpretarse como un acto de caridad o beneficencia, sino que puede ser en busqueda
de su propio interés. Es decir, al bajar los precios la empresa no siempre sacrifica utilidades sino puede inclusive
aumentarlas. Esto es porque al bajarse los precios se extiende el nimero de consumidores y gracias a esta
extension puede ser que la empresa extraiga mas utilidades de las que pierde con los consumidores existentes.

" Director General de Estudios Econémicos de la Comision Federal de Competencia, México y Socio consultor de OXERA, UK. Las
opiniones expresadas en este articulo son de los autores.

! Véase European Commission Guidelines, on the Assessment of Horizontal Mergers under the Council Regulation on the Control of
Concentrations between Undertakings, OJ C 31/03, February 2™ 2004, para. 78.

2 yéase por ejemplo Kolasky y Dick (2003).

21 Para una breve descripcion de los diferentes estandares ver De la Mano (2002).
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Dicho de otro modo, el juego no es de suma cero. Tanto la empresa como los consumidores pueden beneficiarse
con la reduccion de los precios. Por lo tanto, es razonable esperar que una empresa maximizadora de utilidades
traslade una parte de sus ahorros a los precios que pagan los consumidores. Si esa parte es equitativa es una
cuestion diferente.

El propésito de este estudio consiste en examinar el grado en que los ahorros en costos se trasladan a los
consumidores en el contexto tedrico de algunos modelos de oligopolio asi como analizar cuales factores
influyen en la razon de traslado. En este analisis nos limitamos a modelos de equilibrio parcial para un solo
producto homogéneo; es decir, el caso de productos diferenciados no se considera.

El tema del traslado de costos de ninguna manera es un tépico nuevo. Por el contrario, se ha estudiado
ampliamente en la literatura, tanto desde un punto de vista tedrico como empiricamente. Sin embargo, segun
nuestros conocimientos no existe un analisis sistematico de la razén de traslado de los cambios en costos en
diferentes escenarios de oligopolio. Ademas, algunos malentendidos del fenomeno resultan ser muy persistentes
entre los analistas de la competencia y uno de los objetivos es sefialarlos.

El estudio estd organizado de la siguiente forma. En la segunda seccion se hacen algunas observaciones
generales sobre la relacion entre los costos de produccion y los precios de equilibrio en modelos de oligopolio.
En la tercera se define el concepto de traslado de costos de manera mas precisa. En la cuarta nos olvidamos de la
competencia y tratamos el caso del monopolio. Esto para abrir el camino para el analisis del traslado en el
modelo de Cournot el cual se trata en la quinta seccion. En la sexta contemplamos el traslado de costos bajo
otros tipos de interaccion oligopolistica. El estudio se concluye con un resumen de los principales resultados.

2. Traslado de Costos en Modelos de Oligopolio

Los factores que determinan el traslado de los cambios en los costos a los precios de equilibrio en los modelos
de oligopolio son basicamente cinco: (i) el nimero de competidores en el mercado, (ii) las funciones de costo
antes del ahorro, (iii) las caracteristicas del ahorro en costos, (iv) la estructura de la demanda y finalmente (v) el
tipo de interaccion oligopolistica, es decir si es Cournot, Bertrand, algin tipo de liderazgo en cantidad o precio,
competencia monopolistica o alglin otro esquema. En principio es de esperarse que las relaciones entre costos y
precios de equilibrio sean complicadas por lo cual podria preguntarse si del todo es posible decir algo
sistematico sobre el traslado de costos en esos modelos.

Aun cuando efectivamente el grado de traslado de costos varia significativamente de una situacion a otra,
demostramos que si es posible llegar a algunas reglas relativamente sencillas. Esas reglas nos proporcionan una
primera aproximacion de la razén de traslado en diferentes situaciones. En el estudio se identifican los factores
que determinan esa razon.

El principal resultado del estudio no es tanto la razéon misma, ni de qué depende, sino mas bien de qué no
depende. Factores que intuitivamente se espera tengan una influencia importante, tales como la elasticidad
precio de la demanda o la participacion de mercado de la empresa ahorradora de costos, y con eso su poder de
mercado, resultan no tener o tener poca influencia. De hecho, demostramos que en muchas circunstancias la
razon de traslado es independiente de la elasticidad y que es completamente o casi completamente uniforme
entre empresas aun cuando estas ultimas sean totalmente diferentes en sus participaciones de mercado. Otros
factores, menos llamativos, tales como por ejemplo la curvatura de la demanda resultan ser importantes, empero.

Estos resultados son contra-intuitivos hasta cierto punto y contrastan fuertemente con la creencia comun de que
es la competencia la Ginica fuerza que obliga a las empresas a trasladar sus ahorros en costos a los consumidores.
Si esto fuera cierto, un monopolista no trasladaria nada de sus ahorros al precio y mientras mayor el poder de
mercado de la empresa ahorradora menor seria el traslado. En los modelos de oligopolio resulta ser exactamente
al revés. Cuando la competencia es fuerte las empresas son tomadores de precios y no trasladan o trasladan poco
de los cambios en sus costos a los consumidores. Cuando, en cambio, la competencia es débil las empresas
individuzazles tienen una mayor influencia sobre los precios y tienden a trasladar una parte mayor de sus
ahorros.

Lo tltimo no aplica cuando se trata de ahorros comunes para todas las empresas en una industria, como por
ejemplo cuando se les baja un impuesto indirecto o cuando un insumo comun se vuelve mds barato. En tales

2 Varios autores han escrito sobre este malentendido. Véase por ejemplo Yde y Vita (1996) y Werden et al. (2001).
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casos los ahorros se trasladan en su totalidad cuando la competencia es perfecta y solo parcialmente cuando el
numero de jugadores de mercado es limitado. Por esta razon es de suma importancia distinguir explicitamente
entre ahorros individuales y ahorros parejos para toda una industria.”’

Es interesante sefialar que la creencia comun de que los monopolistas no trasladaran los ahorros en sus costos a
los precios es incompatible con otra creencia comun en el sentido de que los monopolistas no tuvieran
incentivos para ahorrar costos. Evidentemente, si no trasladan ahorros tienen incentivos para ahorrar puesto que
los ahorros se transforman en mayores utilidades. La creencia es igualmente incompatible con atn otra creencia
de que los monopolistas no se preocuparan por incrementos en los costos supuestamente por que pudieran
trasladar esos incrementos sin ningun problema a los consumidores. Todas esas creencias son infundadas.
Monopolistas trasladan por lo menos una parte de sus ahorros al precio y, ain asi, tienen incentivos para ahorrar.

En este estudio tratamos el tema del traslado de costos desde una perspectiva tedrica. No contemplamos la
amplia literatura empirica sobre el traslado que resulta de cambios en los impuestos indirectos, el tipo de
cambio, las tarifas de importacion etc.** Aqui se examina simplemente la forma en que los precios de equilibrio
responden a cambios en los costos en el contexto de los juegos oligopolicos no-cooperativos de un solo tiro con
una curva descendente para la demanda y con un namero limitado de oferentes, cada uno de ellos con su propia
curva de costos.”> Como punto de partida consideramos el caso estandar en que la demanda es lineal, los costos
marginales constantes y la competencia del tipo Cournot. Después se analiza como cambian los resultados
cuando la demanda se vuelve no lineal, los costos marginales dejan de ser constantes y para otros tipos de
interaccion oligopolistica.

3. Traslado de Costos: Definicion

En nuestro analisis nos limitamos a cambios en los costos marginales; es decir, no consideramos cambios en los
costos fijos. Como regla general, en el enfoque de oligopolio estatico los ahorros en costos fijos no se trasladan
al precio. Los ahorros en costos fijos afectan al precio de equilibrio so6lo cuando se logran por empresas que no
estan participando en el mercado por no alcanzar utilidades positivas pero que entran gracias a los ahorros. Esto
hace su analisis casuistico.

Nuestro punto de partida es un modelo con N empresas, cada una de ellas con su propia funcién de costos

ascendente C, (ql.) donde g, es el nivel de produccion de la empresa i (i =1,...,N ) Las funciones de costos

son dos veces diferenciables. De esa manera, los costos marginales dC ; / dql. son positivos y continuos. Dado

algin tipo de interaccion oligopolistica, que puede ser Cournot, Bertand u otra cosa, se supone que existe un

equilibrio unico con un precio que depende de las funciones de costo.”® Ahora la pregunta es: ;Como responde

el precio de equilibrio a un cambio infinitesimal Ac; en los costos marginales de la empresa i ? Si la respuesta

se denota como Ap la razén de traslado para la empresa i se define como: (1) 7, = Ap / Ac,

Suponemos que el cambio en el costo Ac; no depende del nivel de la produccién ¢g,. Cuando se consideran

cambios en los costos marginales que varian con los niveles de produccion, la presentacion se complica
considerablemente sin que se agrega mucho nuevo, por lo cual preferimos no considerar esa posibilidad. Hasta
ahora hemos hablado de ahorros en costos pero el traslado de los cambios es igualmente aplicable a
incrementos. En este respecto el analisis es simétrico a menos que el equilibrio se encontrara en un punto
discontinuo, por ejemplo en un equilibrio en que una de las empresas fuera indiferente entre entrar y no entrar,
lo cual suponemos no es el caso.

» La importancia de distinguir claramente entre ahorros individuales y comunes fue sefialada por Stennek y Verboven (2001).
* Para la literatura empirica sobre el tema véase Stennek y Verboven (2001)
» Aunque suponemos que el niimero de oferentes es fijo, existe la posibilidad de que uno o varios de ellos no participan en el mercado
debido a que alcanzan utilidades positivas.
¥ Evidentemente, esto no siempre es el caso. Sin embargo, al suponer la existencia y la unicidad de los equilibrios mantenemos la
presentacion simple y evitamos distraer la atencion del lector de la materia que nos ocupa.
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Aparte de los cambios en costos especificos de las empresas, consideramos cambios parejos. Los costos
cambian de forma pareja cuando los costos marginales de todos los oligopolistas individuales sufren el mismo

cambio Ac. Si denotamos la razén de traslado de cambios parejos como 7 es facil ver que:
RQr=1+7,+....+7Ty

Es decir, la razon de traslado de cambios parejos es la simple suma (no la suma ponderada) de las razones de
traslado individuales.

Hemos definido el traslado de costos en términos de cambios absolutos — por ejemplo, en ddlares por unidad de
produccion — y mantenemos esta interpretacion en lo siguiente. Sin embargo, el traslado de costos también
puede definirse en términos relativos. En el ltimo caso, la razén de traslado es el cambio porcentual en el
precio en relacion al cambio porcentual en el costo marginal. Es decir, se vuelve una elasticidad. De esta
definicion se desprende inmediatamente que las razones de traslado absolutas son iguales a las razones relativas
multiplicadas por las razones precio-costo correspondientes. Puesto que las razones precio-costo son al menos
uno, las razones absolutas son mayores o por lo menos iguales a sus contrapartes relativas.

Es preciso sefialar que en la mayoria de los modelos de oligopolio las razones precio-costo varian entre
empresas y dependen de la elasticidad precio de la demanda y de las participaciones de mercado. Por lo tanto,
inclusive si las razones de traslado absolutas fueran independientes de la elasticidad y uniformes entre empresas,
las razones relativas no lo serian debido al factor precio-costo. Como se explica mas adelante, esto es
precisamente lo que sucede en algunos estudios en los cuales los autores consideran razones de traslado relativas
lo cual conduce a expresiones innecesariamente complicadas y a una dependencia ficticia de la elasticidad y de
las participaciones de mercado.

4. Monopolio

4.1. El caso estandar

Consideramos un modelo para un bien homogéneo con una demanda lineal ( p=a—bg;a>0,b> 0) y con

el costo de produccion estrictamente proporcional al nivel de produccion (C (q) = cq). En tal caso, el costo
marginal es constante. Véase la grafica 1.
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Grafica1.  Monopolio en el Caso Estandar
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Esta grafica del equilibrio parcial en el caso del monopolio, supuestamente familiar para todos, sélo se incluye
para llamar la atencion al hecho de que la reduccion del precio Ap ocasionada por la reduccion en el costo Ac

es exactamente igual a la mitad de esa reduccion en el costo. Es decir, la mitad del ahorro en costos se traslada
al precio.”’” Esto es una consecuencia directa del hecho de que la pendiente de la curva de ingresos marginales es

dos veces la pendiente de la demanda. Por lo tanto, el incremento en el nivel de produccién Ag ocasionado por

la reduccion en costos Ac se traduce en una reduccion en el precio a la mitad de ese tamafio.

Lo que sorprende de este resultado es que la razén de traslado es completamente independiente de los
parametros a, b y c¢. Siempre es exactamente la mitad del ahorro en costo lo que se traslada al precio, sin
importar el intercepto, la pendiente de la demanda ni el nivel del costo marginal inicial.

Sobre todo, el hecho que la razon de traslado no depende de la pendiente de la demanda es contra-intuitivo. Se
esperaria que cuando la pendiente b de la inversa de la demanda fuera alta — es decir, la elasticidad precio es
baja — el incremento de la base de consumidores que resulta de una baja en el precio, seria pequefio. Por ende,
no habria mucha ganancia para el monopolista de una reduccion del precio, por lo cual trasladaria menos. La
falacia en este razonamiento es que, cuando la pendiente es alta, la razén precio-costo es alta de inicio, de
manera que aun con una pequefia extension de la base de consumidores se aumentan las utilidades
considerablemente. Estas dos fuerzas se compensan mutuamente con el resultado que la razon de traslado no
depende de la pendiente de la demanda.

De lo anterior se desprende que bajo las condiciones del caso estandar:

?7 Este resultado es bien conocido desde que Bulow y Pfleiderer (1983) lo sefialaron.
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un monopolista que maximiza sus utilidades traslada precisamente la mitad de sus ahorros en costos al
precio que pagan los consumidores, independientemente de los parametros de la demanda y de los costos
iniciales del monopolista.

4.2. Costos marginales variables

Ahora relajamos uno de los supuestos del caso estandar al permitir que los costos marginales varian con el nivel
de produccion. Esto nos conduce a una situacion como la representada en la grafica 2.

Grafica2. Monopolio con Costos Marginales Variables

a
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Aqui vamos a distinguir entre el cambio bruto y neto en los costos. El cambio bruto Ac es el cambio en el
costo cuando se mantiene fijo al nivel de produccion. Sin embargo, un cambio bruto en el costo provoca un
cambio en el nivel de produccion Ag y, puesto que el costo marginal ya no es constante, este cambio en la
produccion induce un cambio adicional en el costo marginal que debe agregarse al cambio bruto para obtener el
cambio neto AC , tal como se demuestra en la grafica. Es facil ver, que para costos marginales ascendentes los

cambios brutos son mayores que los cambios netos, mientras que lo opuesto se obtiene para costos marginales
descendentes.

De la grafica se desprende directamente que la reduccion del precio Ap provocada por una reduccion bruta en

el costo igual a Ac equivale a la mitad de la reduccion neta correspondiente. Por lo tanto, cuando los costos
marginales varian con los niveles de produccion, la razéon de traslado sigue siendo un medio siempre y cuando
se interprete el concepto de cambio de costo como cambio neto.

De esta manera, la regla sencilla se ajusta al caso de costos marginales variables de la siguiente manera:
un monopolista que maximiza sus utilidades traslada precisamente la mitad de sus ahorros netos en los

costos al precio que pagan los consumidores independientemente de los parametros de la demanda y
de los costos.
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4.3. Demanda no lineal

Suponemos que la demanda es representada por una curva inversa p(q), dos veces diferenciable y con la
primera derivada dp/ dq negativa. Es facil comprobar que en este caso la derivada de la curva de ingresos

marginales mr(q) es:

dmr d d? d
3) TP g L (2-a)
dq dg = dq dq

donde @ = — (qd ’p/dq? )/ (dp / dq) es la elasticidad de la pendiente de la curva inversa de
la demanda.

De esa manera, la pendiente de la curva de ingresos marginales es dos, menos un término adicional, veces la
pendiente de la demanda. Tomando en cuenta que la derivada de la curva de la demanda es negativa y que,
como regla general, la curva de ingresos marginales también tiene la pendiente negativa,” en valor absoluto la

pendiente de ingresos marginales es menos que dos veces la pendiente de la demanda si d 2 p/ dq2 si es

positiva (demanda es convexa) y mas que dos veces cuando d 2 p / dq2 es negativa (demanda es concava). Es

decir, la curva de ingresos marginales es mas paralela a la de la demanda si la demanda es convexa, y menos si
es concava.

Evidentemente, mientras mas paralela la curva de los ingresos marginales a la de la demanda, mayor sera la
razén de traslado. Puesto que la razéon de traslado del cambio neto es simplemente la pendiente de la demanda
dividida entre la pendiente de los ingresos marginales, la razon es igual a uno (traslado completo) cuando las
pendientes son iguales (curvas paralelas). Por lo anterior, la razén de traslado es mayor que un medio si la
demanda es convexa y menor si es concava.

Esto nos conduce a la siguiente regla:
Si la demanda es convexa, un monopolista que maximiza sus ganancias traslada por lo menos la mitad
de sus ahorros netos en los costos al precio que pagan los consumidores mientras que la razon de
traslado es menor a un medio si la demanda es concava.
’ s 2 .
Creemos que es mas probable que la demanda sea convexa de que sea concava.”’ Si esto es correcto, nuestra
regla simple nos hace esperar que un monopolista traslada mas que la mitad de sus ahorros netos al precio.

5. Oligopolio del Tipo Cournot

5.1. El caso estandar

Regresamos al caso en que la demanda es lineal ( p=a—-bg;a>0,b> 0). Se supone que los costos de los

oligopolistas son estrictamente proporcionales a sus niveles de produccion (C ; (qi ) =c,q;i=1,..,N ) y que

la competencia es del tipo Cournot; es decir, las variables estratégicas son las cantidades de produccion las
cuales se fijan simultaneamente. Es bien sabido que en el equilibrio Nash de este juego el precio es:

% No se puede excluir la posibilidad de que la pendiente de ingresos marginales sea positiva en ciertos intervalos. Esto puede ocurrir cuando
la pendiente de la curva de la demanda es discontinua o cambia muy abruptamente. Sin embargo, en tales intervalos no pueden existir
equilibrios puesto que la condicion de segunda orden no se cumple.
¥ Segin Werden et al. (2001) “Razones de traslado mayores que 50% deben considerarse razonablemente probables puesto que la demanda
convexa es considerada normal”. (traduccidn propia.) Sin embargo, estamos conscientes de que hay excepciones. Una situacién tipica en
que la demanda es concava es cuando los consumidores empiezan a sustituir a un determinado precio un bien por otro el cual no
consideraban un sustituto viable a un precio mas bajo. En tal situacion la demanda puede mostrarse poco sensible al precio para precios
bajos pero de repente volverse sensible cuando el precio alcanza niveles a que el sustituto se vuelve activo. Un ejemplo es la famosa falacia
de celofan donde a un precio determinado para el celofan los materiales de empaque de polietileno empiezan a considerarse sustitutos.
Véase United States V. E.I. du Pont de Nemours & Co., 351 U.S. 377 (1956).
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4) p=(a+c, +c, +.tcy)/(N+1)

Es decir, el precio es el promedio simple del intercepto y los costos marginales de las empresas participantes. Es
preciso sefialar que esta formula aplica s6lo cuando el precio supera, o es por lo menos igual, a cada uno de los
costos marginales. Si el precio resultara menor a uno o varios de los costos marginales, las empresas
correspondientes no participarian y el precio seria el promedio del intercepto y de los costos marginales de las
empresas restantes.

De la ecuacion (4) se desprende que cuando una empresa individual realiza un ahorro en su costo marginal
Ac;, una fraccion de 1/ (N + 1) se traslada al precio de equilibrio. Como en el caso del monopolio, esta razon

de traslado no depende de los parametros del modelo.

En comparacion con el caso del monopolio hay una sorpresa adicional aqui: la razén de traslado es la misma
para todas las empresas.” Intuitivamente se esperaria que los ahorros logrados por una empresa con una alta
participacion de mercado tuviera un impacto mayor sobre el precio que los ahorros logrados por empresas
pequefias. Por ejemplo, segun Stennek y Verboven “es claro que la participacion de mercado de la empresa que
realiza los ahorros en costos es importante. Por un lado, una participacion alta de la empresa que reduce sus
costos hace que los ahorros se acercan a ahorros para toda la industria y, por ende, hace el traslado mas
completo. Por el otro lado, una alta participacion de mercado de la empresa ahorradora de costos implica un alto
poder de mercado que puede proporcionar un incentivo para trasladar incompletamente”.’' Para el modelo de

Cournot considerado aqui esta afirmacién es incorrecta. La razon de traslado es 1/ (N + 1) independientemente

de los costos iniciales y de la participacion de mercado de la empresa que reduce sus costos.’> Ademas, como ya
seflalamos arriba y demostramos mas adelante, un alto poder de mercado (al menos en términos del numero de
empresas) no seria una razon para trasladar los ahorros incompletamente sino mas bien para trasladarlos mas
completamente.

Esto parece paraddjico puesto que a primera vista existe poca diferencia entre, por un lado, un monopolista sin
competidores y, por el otro, un oligopolista con una participacion de mercado de 99% enfrentando, digamos, 10
competidores que dividen entre si el uno por ciento restante. ;No es basicamente lo mismo? Entonces ;por qué
el monopolista traslada la mitad del ahorro al precio y el oligopolista s6lo una doceava parte? La respuesta es
que en el modelo considerado los competidores restantes son tan pequefios precisamente debido a que en la
situacion inicial sus costos estan tan cercanos al precio de equilibrio. Cuando desde esa situacion inicial la
empresa dominante empieza a ahorrar en costos el precio disminuye y los competidores se ven obligados a
salirse del mercado uno por uno, de manera que la razon de traslado sube escalonadamente de una doceava hasta
llegar a un medio en el momento que el Gltimo competidor sale del mercado.

Al comparar el traslado de los ahorros individuales bajo oligopolio con el traslado bajo monopolio, resulta que,
tal como lo anticipamos en la introduccion y en contra de lo que muchos piensan, un monopolista traslada una
mayor fraccion de sus ahorros a los consumidores que los oligopolistas. Al respecto es importante sefialar,
empero, que cuando un oligopolista individual logra ahorrar en costos, y como consecuencia el precio de
equilibrio se reduce, todos los demas oligopolistas tienen que absorber la reduccion del precio sin ningun ahorro
en sus costos; es decir, sacrificando utilidades. Por eso, puede tener relevancia comparar la reduccion del precio
no con los ahorros logrados por la empresa individual, sino con el promedio de los ahorros de todas las
empresas en su conjunto. Tomando el promedio simple de los ahorros de todas las empresas resulta que la razoén

de traslado es NV, / (N + 1), lo cual es mas alto que el traslado del monopolista. También es claro que cuando
todas las empresas logran ahorrar de forma pareja, la razon de traslado es de V, / (N + 1) la cual se acerca a uno

cuando IV se vuelve grande. Esto es enteramente de acuerdo con lo que se espera.

De esta manera, llegamos a la siguiente regla sencilla. Bajo los supuestos del caso estandar:

% La uniformidad de la razon de traslado es consecuencia del hecho que el incremento en el nivel de produccién que resulta de un ahorro en
los costos no depende de quién realiza el ahorro. Véase también Bergstrom y Varian (1986)
3! Traduccion propia, Stennek y Verboven (2001), pag. 136.
32 En este modelo las participaciones de mercado se determinan por los niveles relativos de los costos. Mientras menor el costo mayor seré la
participacion.
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a) cuando uno entre N oligopolistas que maximizan sus utilidades realiza ahorros en sus costos, una
fraccion de 1/ (N + 1) de esos ahorros se traslada al precio, independientemente de la participacion

de mercado de este oligopolista y de los parametros de la demanda.

b) cuando uno o varios de N oligopolistas logran ahorros en sus costos, una fraccién de N, / (N + 1)

del ahorro promedio se traslada al precio.

5.2. Demanda no lineal

Suponemos otra vez que la demanda es representada por una curva p(q) con la pendiente negativa y dos veces
diferenciable. Manteniendo los costos marginales constantes y los supuestos del modelo de Cournot, es posible
demostrar que un cambio infinitesimal Ac; en el costo marginal de la empresa I conduce a un cambio en el

precio de equilibrio de:

(5) r,=Ap/Ac, =1/(N +1-a)
donde @ = — (qd ’pldq’ )/ (dp / dq) es positivo cuando la demanda es convexa.

La expresion (5) para la razén absoluta de traslado es mucho mas sencilla que la expresion para la razon relativa
propuesta por Stennek y Verboven para el mismo caso. Es facil comprobar que al multiplicar su expresion con
la razén precio-costo esta se reduce a nuestra formula y que tanto las participaciones de mercado y la elasticidad
precio desaparecen. Por lo tanto, el hecho de que en el estudio de Stennek y Verboven la razon de traslado
depende de la elasticidad y de la participacion de mercado se debe exclusivamente a que ellos consideran el
traslado relativo, no el absoluto.

De nuevo, encontramos que el traslado es uniforme entre oligopolistas. Sin importar quien ahorra, la razon de
traslado siempre es l/ (N +1- a). Tal como en el caso del monopolio, encontramos que el traslado es mas
fuerte que en el caso estandar si la demanda es convexa y mas débil si es codncava.

Abhora las reglas son:

a) cuando uno entre N oligopolistas realiza ahorros en sus costos por lo menos una fraccion de
1/ (N + 1) de esos ahorros es trasladada al precio si la demanda es convexa y cuando mucho esa

fraccion si la demanda es concava

b) cuando uno o varios oligopolistas realizan ahorros en sus costos, por lo menos una fraccion de
N / (N + 1) de los ahorros promedios es trasladada al precio si la demanda es convexa y cuando

mucho esa fraccion si la demanda es concava.
5.3. Costos marginales variables

Cuando los costos marginales varian con el nivel de produccién, el traslado ya no es uniforme entre empresas.>
En tal caso, las razones de traslado son el resultado de la interaccion de diferentes factores, algunos especificos
de las empresas (participacion de mercado y la pendiente de la curva de costos marginales) y algunos uniformes
(elasticidad precio y curvatura de la demanda). Se puede demostrar que la razon de traslado para cambios en los
costos de la empresa i es:

(6) T, =4p;/Ac, =B /0+ 2, B, -2, B,a;)
donde =—qj(d2p/dq2)/(dp/dq)
v B, =(dp/dg)/(dp/dq-d* C, /dg})

33 Para no distraer la atencion del lector de lo mas esencial dejamos aqui de lado los problemas que pueden surgir debido a la posible no
existencia o a la no unicidad de equilibrios Nash de estrategias puras en juegos de esta naturaleza.
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Para la prueba véase el apéndice. Notese que la suma de los parametros & ; es igual al parametro ¢ de la

ecuacion (3) y que son no negativos cuando la demanda es convexa. De manera similar, las [ ; son positivas y

. 4 7 . r
menores (mayores) a uno para costos marginales ascendentes (descendentes).** Notese también que cuando los
costos marginales son constantes — es decir, todas las /3 ; iguales a uno — la ecuacion (6) se reduce a la (5).

De la ecuacion (6) se desprende que la fuerza del traslado depende de una manera complicada de (i) la
participacion de mercado contenida en & ;» (ii) las primera y segunda derivadas de la curva inversa de la

demanda y (iii) la pendiente de la curva de costos marginales. Sin embargo, es posible demostrar que mediante
un ajuste adicional en el concepto de cambio de costo se puede recuperar la uniformidad del traslado entre
empresas asi como la no dependencia de la elasticidad.

Para demostrarlo recordamos que en la seccién sobre monopolio hicimos una distincidon entre cambios brutos y
netos en los costos. En el ultimo concepto se tomo en cuenta el hecho que el costo marginal del monopolista no
solamente cambia como resultado del cambio exdgeno (bruto) en los costos sino también debido al cambio en el
nivel de produccion. En el caso del oligopolio, empero, un cambio exdgeno en los costos de uno de los
oligopolistas no solamente provoca un cambio en el nivel de produccion de ese oligopolista sino también en los
niveles de produccion de todos los demas. Ahora definimos lo que llamamos el cambio en los costos compuesto
como el cambio neto en los costos de la empresa ahorradora mas la suma de todos los cambios inducidos en los
costos de los demas.

De esa manera, el cambio compuesto en los costos que resulta de un cambio exdgeno Ac; en el costo marginal
de la empresa I es:

_ v d°C,
(7 Ac; =Ac, +X p -Ag,
j

Se puede demostrar que sustituyendo el concepto de cambio compuesto por cambio bruto, se obtiene
exactamente la misma formula como en el caso de los costos marginales constantes. (Para la prueba véase el
apéndice). Es decir:

@®) Ap=Ac, /(N +1-a)
donde AEI. representa el cambio compuesto provocado por el cambio bruto Ac; .

De lo anterior resulta que la razon de traslado vuelve a ser uniforme entre oligopolistas y que las reglas sencillas
son las mismas que en la subseccion anterior siempre y cuando se interpreten los ahorros en costos como
ahorros compuestos.

6. Diferentes Tipos de Competencia
6.1. Observaciones Generales

Hasta ahora hemos considerado el tipo de competencia del modelo de Cournot, en el cual los jugadores fijan
simultaneamente sus cantidades de produccion. Sin embargo, hay muchas formas alternativas de competencia.
La interaccion oligopolistica puede ser cooperativa; las variables estratégicas pueden ser precios en vez de
cantidades; en lugar de decisiones simultaneas puede haber algun tipo de liderazgo en precio o en cantidad y en
lugar de juegos de un solo tiro hay juegos repetidos. Ademads, la competencia puede ser monopolistica; es decir,
entre productos diferenciados. Hay tantas posibilidades que es totalmente imposible ser exhaustivo. Para dar una
idea de como el tipo de competencia puede afectar el fendmeno de traslado de costos, examinamos dos
alternativas de interaccion oligopolistica. La primera consiste en el liderazgo en cantidades del modelo de

* Una f s6lo puede ser negativa cuando los costos marginales decrecen més rapido que la demanda inversa, lo cual no puede pasar en
equilibrio.
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Stackelberg y la segunda en la fijacion simultanea de precios del modelo de Bertrand. En ambos casos nos
limitamos a la version que considera un bien homogéneo.

Para no mezclar los efectos de diferentes fuentes, y para evitar problemas que pueden surgir por la no existencia
o la no unicidad de los equilibrios de estos juegos, regresamos a los supuestos del caso estdndar; o sea, la
demanda es lineal y los costos marginales son constantes. Como antes, los costos marginales pueden ser
diferentes de una empresa a otra.

Antes de entrar en el analisis del traslado en los modelos de Stackelberg y Bertrand parece indicado hacer
algunas observaciones generales sobre la competencia en diferentes modelos de oligopolio. De todos los tipos
de interaccion oligopolistica no-cooperativa que consideramos aqui la competencia Cournot es la menos fuerte;
es decir, la que conduce al precio de equilibrio mas alto. En segundo lugar viene el liderazgo en cantidades del
modelo de Stackelberg, que conduce bajo condiciones muy generales a precios menores. Luego, como regla
general, fijar precios es mas competitivo que fijar cantidades. Por ejemplo, es posible demostrar que un
liderazgo en cantidades con seguidores fijando precios o un liderazgo en precios con seguidores que fijan
cantidades (demanda residual) conduce a precios de equilibrio ain menores. Finalmente, como es bien sabido,
los precios mas bajos se obtienen con la fijacion simultanea de precios del modelo de Bertrand.

Por lo tanto, atin cuando el traslado de costos bajo otros tipos de competencia resultara mas débil que bajo
Cournot, el punto de partida para esos tipos de competencia seria mas favorable para los consumidores. Es decir,
el traslado de costos seria menor donde menos importa. Como sefialamos en lo siguiente, los resultados apuntan
mas bien en sentido opuesto; es decir, para otros tipos de competencia el traslado resulta ser mas fuerte. Aunque
es dificil comparar el traslado entre diferentes tipos de competencia debido a la variacion del traslado entre
empresas, se encuentra que el traslado de ahorros parejos es generalmente mayor que con la competencia
Cournot.

6.2. Liderazgo en cantidad

Consideramos el modelo de Stackelberg en el cual el lider fija su cantidad primero y los N —1 seguidores
resuelven después un juego Cournot sobre la curva de la demanda residual — es decir, la demanda que queda
para los seguidores después de restar la oferta del lider. Suponiendo que el lider es la empresa 1 es facil
demostrar que el precio de equilibrio es:

9) p=c/2+(@+c, +...+cy)2N

Comparando este precio con el precio obtenido en el modelo de Cournot resulta que, de nuevo, el precio es un
promedio del intercepto y de los costos marginales individuales pero ahora el promedio es ponderado, el lider
teniendo un peso mayor que los seguidores.

De la ecuacion (9) se desprende que el traslado de costos ya no es uniforme. Para el lider la razon de traslado es
un medio, como si fuera monopolista; para los seguidores la razon es 1/ 2N . También resulta que el traslado de

cambios parejos en los costos es de (ZN —1)/ 2N, lo cual se compara favorablemente con el traslado de

N, / (N + 1) bajo la competencia Cournot. De nuevo, las razones de traslado son independientes de la pendiente
de la demanda.

Aun cuando el traslado ya no es uniforme, la manera en que varia entre empresas tiene poco que ver con las
participaciones de mercado. Normalmente se supone que el lider es grande y los seguidores pequeflos y, de
hecho, eso es el resultado cuando los costos marginales no difieren mucho entre una empresa y otra. Por lo
tanto, podria pensarse que las empresas grandes tuvieran una razon de traslado mayor que las pequefias. Sin
embargo, una conclusion en ese sentido seria prematura, puesto que, si el lider fuera una empresa con el costo
marginal relativamente alto, su participacion de mercado podria ser inclusive menor que algunos de los
seguidores. Ademas, excluyendo al lider, el traslado sigue siendo uniforme entre los seguidores
independientemente de sus tamafos. Por lo tanto, no es la participacion de mercado sino mas bien el hecho de
ser lider o seguidor lo que define la razon de traslado.
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6.3. Competencia Bertrand

En el modelo de Bertrand los oligopolistas fijan sus precios simultaneamente y toda la demanda le cae al que
fijo el menor precio. Sin embargo, puesto que puede haber empates en precios, es preciso imponer una regla
para racionar la demanda entre los empatados en tales casos.”> Para evitar el bien conocido problema de
degeneraczi;')n, suponemos simplemente que en caso de empate toda la demanda va al que tiene el menor costo
marginal.

En el equilibrio de este modelo toda la demanda va a la empresa con el menor costo marginal que fija su precio
al nivel del segundo menor costo.’” La empresa con el segundo menor costo fija su precio a ese nivel aunque no
recibe nada de la demanda. Las demdas empresas pueden fijar su precio a cualquier nivel que no sea menor al
segundo menor costo y no reciben nada.’® En tales circunstancias, la presencia de terceras empresas no tiene
influencia alguna sobre el resultado del juego. El equilibrio es como de una subasta inglesa en que el ganador
paga la valuacion segunda mas alta.

De nuevo, el precio de equilibrio es un promedio ponderado del intercepto y los costos marginales aunque sea
con ponderaciones algo desiguales: todo el peso va al segundo menor costo y los demas ponderadores son cero.
Esto conduce a razones de traslado también muy desiguales. Cuando la empresa con el menor costo, que recibe
el 100% de la demanda, logra un ahorro, no se traslada nada. Cuando la empresa con el segundo menor costo,
que no recibe nada, logra un ahorro, el traslado es completo. Las reducciones en los costos de terceras empresas
son irrelevantes a menos que fueran tan sustanciales que alguna de ellas se convirtiera en la empresa con el
segundo menor costo.

Notese que estos resultados siguen siendo validos cuando la demanda no es lineal y que, en este caso, el traslado
es totalmente independiente de los parametros de la curva de la demanda. De nuevo, aunque el traslado no es
uniforme — sélo los ahorros de la empresa con el segundo menor costo se trasladan — las diferencias no tienen
nada que ver con las participaciones de mercado. Finalmente hay qué sefalar que el traslado es completo para
ahorros parejos, lo cual desde la perspectiva de los consumidores se compara favorablemente con el traslado
bajo la competencia Cournot.

7. Resumen y Conclusiones

En lo que hemos llamado el caso estandar (demanda lineal, costos marginales constantes y competencia
Cournot) un monopolista traslada la mitad de sus ahorros en costos al precio mientras que competidores

trasladan una fraccion de 1/ (N + 1) . Es decir, en contra de lo que muchos piensan, un monopolista traslada mas

que un competidor. Otra sorpresa es que el traslado no depende de la pendiente (elasticidad) de la demanda ni de
la participacion de mercado de la empresa ahorradora, sino mas bien del nimero de empresas.

Cuando la demanda deja de ser lineal, el traspaso se hace mas fuerte si la demanda es convexa y mas débil si es
concava. Por lo tanto, si la demanda es convexa, lo cual es 1o mas comiin, un monopolista traslada por lo menos

la mitad y un competidor por lo menos una fraccion 1/ (N + 1) de sus ahorros al precio. En este caso el traslado

es igualmente independiente de la elasticidad precio de la demanda y de la participacion de mercado del
ahorrador.

La no dependencia de la elasticidad y la uniformidad entre empresas se pierden cuando los costos marginales
varian con los niveles de produccion. Como regla general el traslado es mas débil para costos ascendentes y mas
fuerte para costos descendentes pero también la elasticidad tiene una influencia. Sin embargo, demostramos que,
al expresar los ahorros en costos no en cambios brutos sino en lo que llamamos cambios compuestos, la no
dependencia de la de la elasticidad y la uniformidad del traslado entre empresas se reestablecen.

Bajo formas de interaccion oligopolistica diferentes a Cournot el traslado de costos sigue siendo independiente
de la elasticidad pero se vuelve no uniforme entre empresas. Aun asi, la variacion entre empresas tiene poco que
ver con las participaciones de mercado de las empresas ahorradoras sino se determina mas bien por el papel de

33 Véase por ejemplo, Shapiro (1989)

36 Para eliminar cualquier ambigiiedad suponemos también que no hay empates en costos.

37 La empresa con el menor costo pondria su precio al nivel monopélico si éste fuera menor que el segundo menor costo. En este caso
volveriamos al caso de monopolio.

3% En este caso hay una multiplicidad de equilibrios todos conduciendo al mismo precio de equilibrio y a la misma division de la demanda.
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la empresa ahorradora en la interaccion oligopolistica. Por ejemplo, en el caso estandar un lider Stackelberg
traslada la mitad de sus ahorros en costos al precio — como si fuera un monopolista — mientras que la razén de

traslado para los seguidores es de 1/ 2N independientemente de su participacién de mercado. En un modelo

Bertrand los ahorros logrados por la empresa con el segundo menor costo se trasladan completamente mientras
que de los ahorros de las demas empresas no se traslada nada.

Sin embargo, hay que sefialar que en todas las instancias en que el traslado de los ahorros en costos es débil —
sea porque el numero de competidores en el mercado es grande, sea como resultado de que la interaccion
oligopolistica es diferente a la del modelo de Cournot y la empresa ahorradora es la “equivocada” desde la
perspectiva de los consumidores — la competencia ya es fuerte desde un inicio, de manera que el precio ya
estaba cercano a los costos marginales en la situacion antes de los ahorros. Dicho de otro modo, el traslado es
sustancial cuando es altamente deseable y puede ser (pero no necesariamente es) menor cuando es menos
necesario.

Como hemos visto, si la demanda es convexa un monopolista traslada por lo menos la mitad de sus ahorros en
costos al precio del producto. En principio, no se puede excluir la posibilidad de que trasladara la totalidad de
sus ahorros, o alin mas, pero esto seria una situaciéon excepcional. Solo sucede cuando la demanda es tan
convexa que los equilibrios son poco estables: es decir, cuando pequefios cambios en los costos conducen a
grandes cambios en el nivel de produccion. Excluyendo esa posibilidad, un monopolista traslada entre la mitad y
la totalidad de sus ahorros al precio. La pérdida que eso implica para el monopolista es mas que compensada por
las utilidades extraidas de las ventas adicionales que resultan de la baja en el precio.

El traslado de costos por parte de un monopolista es menor que un medio cuando la demanda es concava. Sin
embargo, la concavidad de la demanda es el resultado tipico de un incremento de la competencia por parte de
productos sustitutos. Por ejemplo, atin cuando a precios relativamente bajos la demanda por papel celofan sea
relativamente inelastica, al llegar el precio del producto al nivel donde los materiales de empaque de polietileno
se vuelven interesantes como sustituto, la demanda se vuelve mas eléstica y eso es exactamente lo que hace la
demanda concava. Pero a ese nivel del precio nuestro monopolista en cierto modo deja de ser monopolista.
Aunque sigue siendo el Gnico proveedor de papel celofan se convierte en un tomador de precios debido a la
competencia por parte de los materiales de polietileno. Los sustitutos aplanan la curva de la demanda por papel
celofan desde ese punto. Eso pone al monopolista en una posicion similar a la de un productor enfrentando la
competencia de productores del mismo producto, quien, como hemos visto, traslada menos de la mitad de sus
ahorros al precio.

Todo junto, el traslado de costos no es lo que mucha gente piensa que es. Primero, no implica el sacrificio por
parte del ahorrador en costos, en beneficio de los consumidores. Al contrario, el traslado hace crecer al pastel de
manera que al final del camino también el ahorrador obtiene mas de lo que hubiera obtenido si se hubiera
“quedado con todo para ¢l mismo”. Segundo, no es la competencia que induce a los ahorradores a trasladar
cambios en los costos al precio. Al contrario cuando hay competencia el traslado de los ahorros individuales de
las empresas es menor que cuando no hay competencia. S6lo cuando los ahorros en costos son parejos entre
empresas — por ejemplo como resultado de un cambio en el precio de un insumo comin -, la competencia
promueve el traslado. Tercero, en contra de lo que muchos piensan y de, por ejemplo, los lineamientos de la
Comunidad Europea sobre el Articulo 81(3)* el traslado de costos apenas depende de la elasticidad precio de la
demanda o de la participacion del mercado de la empresa que reduce sus costos. Las razones de traslado no
dependen tanto de la primera sino mas bien de la segunda derivada de la curva de la demanda y es mas bien el
numero de competidores antes que participaciones de mercado lo que importa.

Aunque la intensidad del traslado depende de varios factores es posible establecer algunas reglas sencillas para
aproximar su magnitud, principalmente en funciéon del nimero de competidores en el mercado. Tales reglas
serian las siguientes: un monopolista puro — ese es un tnico proveedor de un bien o de un servicio sin sustitutos
activos — traslada entre la mitad y la totalidad de sus ahorros en costos al precio que pagan los consumidores.

Cuando hay N competidores activos en el mercado, los ahorros especificos de las empresas se trasladan con

3% En el Draft Commision Notice on Application of Art. 81(3) EC (OJ C 243/62, October 10th 2003) la Comisi6n afirma que: “El hecho que
las empresas pueden tener incentivos para trasladar ciertos tipos de eficiencias en costos no implica que la razén de traslado sea
necesariamente del 100%. La razon de traslado actual depende del grado en que los consumidores responden a cambios en los precios, o sea,
de la elasticidad de la demanda. Mientras mas grande el incremento de la demanda provocado por una reduccién del precio, mayor ser la
razon de traslado. Esto resulta del hecho de que mientras mas grandes las ventas adicionales generadas por una reduccion del precio, mas
probable sera que estas ventas compensen la pérdida de ingresos debida al menor precio [...]” (para.87.)
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una razoén de traslado de por lo menos 1/ (N + 1). En este respecto no s6lo debe de considerarse los productores

del mismo producto como competidores activos sino también aquellos que producen sustitutos activos.
Sustitutos son activos cuando los precios relativos permiten una sustitucion de facto. Esto es una forma burda
para contabilizar los efectos de la concavidad de la demanda en los puntos de sustitucion activa.

A primera vista, estos resultados parecen indicar que las preocupaciones de las autoridades de competencia por
el traslado de una parte equitativa de los ahorros en costos hacia los consumidores son en gran medida
infundadas. De hecho, en la mayoria de las circunstancias inclusive los monopolistas tienden a trasladar por lo
menos la mitad de sus ahorros al precio y, aun cuando el traslado sea menor si hay competencia, en este caso el
que se trasladen los ahorros a los consumidores es menos importante puesto que ya de inicio los precios se
encuentran mas cercanos a los costos marginales.

Sin embargo, es preciso tomar en cuenta que en los modelos estaticos para un bien homogéneo, tales como los
hemos considerado en este estudio, tanto la oferta como la demanda son extremadamente sensibles a cambios en
los precios. Pequefias diferencias en los precios hacen que los consumidores se dirijan inmediatamente a los
oferentes mas baratos, de manera que ninguno de los oferentes puede darse el Iujo de pedir un precio mayor al
mas bajo ofrecido en el mercado. El mundo real es distinto a eso. En la vida real los consumidores no cambian
tan facilmente y los productos siempre tienen algin grado de diferenciacion. Cuando los consumidores no
responden tan rapidamente a pequefias variaciones en los precios, el traslado de los ahorros en los costos hacia
los precios provoca una pérdida inmediata en las utilidades, mientras que las ganancias que resultan de las
mayores ventas en el futuro estan en espera. En tales circunstancias los incentivos para trasladar costos al precio
pueden ser distintos, lo cual puede afectar los resultados de nuestro analisis.
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Apéndice. Oligopolio Cournot

En este apéndice establecemos la relacion entre cambios en los costos y el precio de equilibrio en un juego de
Cournot de un solo tiro para un producto homogéneo. Nos limitamos al caso mas general: N oligopolistas,
demanda no necesariamente lineal y costos marginales variables. Todos los casos especiales (monopolio,
demanda lineal y costos marginales constantes — se pueden obtener al definir los parametros conformemente.

Cuando la curva inversa de la demanda es p(q) y la curva de costos del oligopolista j es C ; (q j) las

utilidades del oligopolista j son:

(AD 7, = plak; - C,lq,) (j=1..N)
donde g =g, +...... +qy

Las condiciones de primer orden para la maximizacion de las utilidades manteniendo los niveles de produccion
de los demas oligopolistas constantes (competencia Cournot) son:
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d dcC. _
(A2) p@)+ P (q)q, - "g,)=0 (j=1..N)
dg dq

Consideramos ahora un cambio bruto infinitesimal en el costo marginal de Ac; para la empresa i . Este cambio

provoca un cambio en el precio de equilibrio de Apy en los niveles de produccion de Ag i ( j=L.,N )

Después del cambio las condiciones de primer orden son:

d, dcC.
(A2b) p+Ap+—p(q + Ag )(qj+qu)——’ (qj+qu)—5ijAci =0
dq dq;
donde &, is 0if i # jand 1if i # j (j=1..,N)

Restando (A2a) de (A2b) se obtiene:

d’p . _dp d°c,
(A3) Ap:“]j d 2 Aq_quq;+ de qu+§ijAci (J=15 aN)
De la curva inversa de la demanda p(q ) se obtiene:
d, d,
(A4) Ap:—pﬁq:—p(Aql+ ...... +AqN)
dq dq

Las ecuaciones (A3) y (A4) constituyen un sistema de N +1 ecuaciones lineales en las N +1 incognitas
Apy Aq ;. Resolviendo el sistema da para Ap:

(A5) Ap = Aciﬂi/(1+2jﬂf —Zajﬂ_,)
d’p  dp
. /==
J dqz dq

2

v B =y
' dq dq dq? ’

Esto corresponde con la ecuacion (6) del texto principal.

donde «; =—¢q

Sumando las ecuaciones (A3) y utilizando (A4) nos da:
2 2

d=C,
(A6) Ap(N+1+qdq/d—p):Aci+2. L Aq .
dp dq J J

2 2

dq;
La mano derecha de esta ecuacion corresponde con lo que hemos llamado el cambio compuesto en los costos.
Por lo tanto:

(A7) Ap=Ac,/(N+1-a)

lo cual corresponde con la ecuacion (8) del texto principal.
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FURNISHING CONSUMERS WITH A VOICE IN COMPETITION POLICY

By: Orit Dayagi-Epstein'
e-mail: orit.dayagi-epstein@kcl.ac.uk

“Consumers, by definition, include us all. They are the largest economic group in the
economy, affecting and affected by almost every public and private economic decision.
Two — thirds of all spending in the economy is by consumers. But they are the only
importaznt group in the economy not effectively organized, whose views are often not
heard”.

Consumer interest is widely presumed to be the guiding principle of competition policy.® This presumption is
based on the fact that the well functioning of the market and legitimacy of competition policy are dependant
upon active participation of the supply side and the demand side of which consumers constitute the most
substantial part thereof.*

Nevertheless, in practice, consumers cannot play a sufficiently active role in the market and their voice
is hardly heard in competition policy. Consequently, competition policy lacks broad-based social support
(legitimacy) and the market cannot perform at its best.”

The article will argue that due to the decisive voice of powerful players in competition policy, the
current view of what is considered to be a consumer interest in competition policy, namely achieving the
benefits of competition through "free choice" and "consumer welfare" (such as low prices, variety of quality
goods and innovation) does not take sufficient account of all the factors that constitute consumer interest.
Furthermore, the current view of what is considered to be a consumer interest contributes to the powerlessness
of consumers because it infringes the principles of democratic participation.

The democratic slogan of "one person one vote" entails within it recognition that all human beings are
equally free simply by virtue of their existence.® This goes hand in hand with the view of democracy and the
market as alternative forms of reflecting and coordinating the desires of society, given that consumers (as
voters) choose between products (policies).” Accordingly, all the individuals which constitute a political
community have equal political rights and liberties to govern themselves regardless of their economic or social
position.® After all, "Democracy is about giving voices to people, because people matter",” and participation in
this context is the key for democratisation of the law and society and for making every individual count.'

In order to address the fact that powerful players have a decisive voice in competition policy which
enables them to be those who in practice determine the content of consumer interest, the article will suggest
extending the notion of consumer interest to incorporate within it a fuller range of interests which will be based

! LLB, LLM, PhD candidate at King's College London. The author would like to thank Mr. Amnon Epstein, Mr. Juan Antonio Riviére y
Marti, Professor Margaret Bloom, Professor Richard Whish, Dr. Okeoghene Odudu and Mrs. Niva Livnat-Barg for useful comments,
suggestions and discussions.
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from (1988) 33 Antitrust L. Bull. 677 in E. Thomas Sullivan (ed.), The Political Economy of the Sherman Act the First One Hundred Years
(Oxford University Press New York, 1991) 212. John E. Lopatka and William H. Page,"Indirect Purchaser Suits and the Consumer Interest"
(2003) 48 Antitrust Bull. 531.

* Louise Sylvan "A Global View of Consumer Issues: Then and Now" Esther Peterson Lecture ACCCI 50" Anniversary Conference
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New York 1988) 66, 45-46. Herbert Hovenkamp, "Legislation, Well Being and Public Choice" (1990) 57 U. Chi.L.Rev.63, 71 and the
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on principles of democratic participation. In view of the above under the suggested framework, a consumer will
not be considered as a passive agent who needs to choose between existing alternatives in the market but rather
as a citizen who has the right to democratically participate in decisions and activities that affect his well-being
and to control the conditions for his participation. ' Wider consumer participation will be achieved as follows:
First, at the level of the market by advancing consumers' ability to make informed choices in accord with their
aims and needs, by enabling them to influence the variety of alternatives offered on the market and by
improving their capacity to receive redress in the case of infringement of their rights. Secondly, at the policy-
making level by improving consumers' ability to influence the agenda of competition authorities, by
representing their interests effectively and by creating avenues for participation.

In order to ensure that consumers successfully participate in the market and in competition policy
consumers must have the opportunity to exercise capacities in socially defined and recognised ways. This will
be achieved by assigning consumers two types of rights:

1. Self-development rights — these rights grant consumers the ability to participate effectively both in the
market and at the policy-making level. Self-development rights incorporate a recognition that the ability to
participate requires not only freedom from interference by others but also "positive" conditions such as
knowledge and wealth.

2. Self-determination rights — these rights provide consumers with the opportunity to determine the scope and
the content of their self-development rights.

While presenting the suggested new notion of consumer interest the article will discuss its practical
implications to competition policy. These implications include, amongst others, greater interface between
consumer protection law and competition law, empowerment of consumer associations, educating individual
consumers and encouraging them to act in their own interest and simplifying procedures at the policy-making
level so that consumers will be able to use these instruments de facto (such as in the relatively new Super-
complaint mechanism in the UK).

1. At Present Consumers are not able to substantially affect competition policy

Competition policy is not about economics but about power (and the need to limit it). This power takes
two forms: (i) political power of individuals, which derives from allocation of resources (privileges) by the State
to individuals or classes at the expense of others and (ii) the power of the State itself."

In practice, despite the concern in relation to exploitation of individual power, differences in economic
resources cause political inequality between participants. Accordingly, powerful economic players (interest
groups) can use their economic resources to affect competition policy on their behalf (for example by campaign
funding and lobbying activities)"” at the expense of the less privileged — consumers.'* As a result, powerful
players have a "decisive voice" in competition policy and are preferred at the legislative level and at the
enforcement level.

' Ardith Maney and Loree Bykerk, Consumer Politics Protecting Public Interests on Capitol Hill (Greenwood Press, Westport Connecticut,
United States 1994) 16. Gould (1988) (n.6) 20-21, 32, 39.

12 See for example, Herbert Hovenkamp, "The Sherman Act and the Classical Theory of Competition" (1989)74 Towa L.Rev.1019, 1021.
Giuliano Amato, Antitrust and the Bounds of Power: The Dilemma of Liberal Democracy in the History of the Market (Hart Publishing
Oxford 1997) 2-3. S. F. Ross Principles of Antitrust Law (The Foundation Press. Inc. 1993) 1.

'3 Bruce Benson & M.L. Greenhut, American Antitrust Laws in Theory and in Practice (Aldershot: Avebury, Athenaeum Press Ltd.
Newcastle upon Tyne, UK 1989) 172.
! Jerry L. Petr, "The Economic Power and the Political Process" in Wallace C. Peterson (ed) Market Power and the Economy (Kluwer
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54-55; Michael E. Bow, "The Socialist Costs of Populist Antitrust: A Public Choice Perspective" (1991) 14Har.L.J.& Pub.Pol'y 205,214-
215 and the references there; Amy L. Chua "The Paradox of Free Market Democracy: Rethinking Development Policy" (2000) 41 Harv.
Int'l.L.J.287, 299; Benson & Greehut (1989) (n.13) 147, 181-182 and the references there; George Stigler, The Citizen and the State,
(University of Chicago Press, Chicago US 1975)186-187; Barry R. Weingast and Mark J. Moran, "Bureaucratic Discretion or Congressional
Control? Regulatory Policymaking by the Federal Trade Commission" was previously published in (1983) 91(5)Journal of Political
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In turn, consumers' lack of ability to effectively represent their interests stems, mainly, from lack of
resources which makes it difficult to hire legal and economic experts who will effectively represent their
interests and from other problems of collective action that derive from the large size of their group.”

An Example of the impact of powerful players on legislation are the statutory exemptions of certain
sectors from competition rules. In the European Union the following two examples are evident: Firstly, the
extensive protection granted until recently in Regulation 123/85 in relation to the supply of new cars and new
replacement cars, to national champions in the car industry achieved through restrictive trade measures on
import from Japan and in the case of the car distribution sector through blanket exemption from the competition
rules.'®  Secondly, (EC) Regulation 611/2005 of April 2005 amending Regulation (EC) 823/2000 on the
application of Article 81(3) of the Treaty to certain categories of agreements, decisions and concerted practices
between liner shipping companies (consortia).'” In respect to the new Block exemption, the European
Commission effectively held that the EU liner shipping industry should continue to enjoy the exemption under
the existing Regulation, which mandates the creation of a price and output fixing cartel, on the basis of superior
compeltgitive grounds since the liner cartel enhanced the competitiveness of the companies involved in the
cartel.

Examples of exemptions from the US antitrust laws include exemptions which were given to
agricultural associations, to capital stock agricultural cooperatives and to fisherman organisations.'” The
decisive voice of powerful players in the US is also evident at the enforcement level. For example, studies in the
US have shown a systematic bias, towards powerful companies operating in the constituencies of legislators
who serve on committees having binding authority over the activities of the Federal Trade Commission. Not
surprisingly it was found that there is less likelihood that the FTC will decide to take actions against these
companies.*’

Under the current situation in which powerful economic players have a disproportionate voice in
comparison to consumers, social and economic inequalities are being reproduced,”’ the basic democratic
principle of "one person one vote" is violated,” and most importantly, the legitimacy of the policy is questioned.

15 Richard A. Posner, "Economics, Politics, and the Reading of Statues and the Constitution" (1982) 49(2) Uni.Chi. L.Rev. 263, 266; Daniel
A. Farber and Philip P. Frickey, "The Jurisprudence of Public Choice" (1987) 65 (5) Tex. L. Rev. 873-874, 892; Frank H. Easterbrook, "The
State of Madison's Vision of the State: A Public Choice Perspective" (1993-1994) 107 Harv.L.Rev.1328, 1336; J.D. Forbes, The Consumer
Interest: Dimensions and Policy Implications (Croom Helm, American Council of Consumer Interests, London UK 1988) 22-24; Nadel,
(1971) (n.2) 99-100, 235, 240.
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June 1995 (OJ 1995, L145/25), (1996) 4 CMLR 69. Further liberalisation was acheived in EC Regulation 1400/2002 (OJ 2002 L203/30) 5
CMLR 777.. For a discussion on the lobbying activities of the car industry see: "Driven to Distraction" Nov. 29 2001, The Economist,
http://www.economist.com/surveys/displayStory.cfm?Story id=873560; Which, "Car Prices Campaign: Delivering Real Change for
Consumers" http://www.which.net/campaigns/other/carprices/. On the importance of lobbying activities in the EU see: H. Wallace and
Alasdair Young (eds.) Participation and Policy Making in the European Union, (Oxford University Press, Oxford 1997).

'70J L 101/10, 21/4/2005 P. White Paper on the Review of Regulation 4056/86, applying the EC competition rules to Maritime Transport,
Commission Programme (2003/Comp/18). Council Regulation (EEC) 4056/86 laying down detailed rules of the application of Articles 85&
86 (now 81&82) of the Treaty to maritime transport (OJ 1986 L378 ). Council Regulation (EEC) no. 823/2000 of 19 April 2000 on the
application of Article 81(3) of the Treaty to certain categories of agreements, decisions and concerted parties between liner shipping
companies (consortia), (OJ 2000 L100/24).

'8 Which, Consultation Response on the review of Regulation 4056/86, apply the EC Competition rules to maritime Transport Commission
Programme (2003/Comp/18), 15 December 2004.

' Clayton Act § 6, 15 U.S.C.§ 17 (1982) (original version at ch.323.§ 6,38 Stat. 730,731 (1914)) which exempted agricultural associations,
the Capper-Volstead of 1922, Act 7 U.S.C.§ 291-292 (1982), 7 U.S.C.§ 451-57 (1982), 7 U.S.C.§ 207 (f), 7 U.S.C.§ 671 (1982) which
extended Section 6 of the Clayton Act to exempt capital stock agricultural cooperatives and US Fisheries Cooperative Marketing Act of
1934 15 U.S.C.§521, 15 U.S.C.§13(b) (1994). For elaboration on exemptions from the US antitrust laws to various sectors see: Michael
Wise, "The Role of Competition Policy in Regulatory Reform" 1(1) OECD J. of Comp.& Policy10; Benson & Greenhut (1989) (n.13) 172;
Stephen D. Hawke, "Antitrust Implications of Agricultural Cooperatives" (1984) 73 Ky.L.J.1033.

2 Benson & Greenhut (1989)(n.13)181-182 citing R. Faith, Leavens D. & Tollison R. "Antitrust Pork Barrel" (1982) 25 J.L.& Econ. 329-
342; Weingast & Moran (1983)(n.14) 775,792-793 R. Posner, "The Federal Trade Commission"(1969) 37 U.Chi.L.Rev. 49, 83; Bruce
Benson, "Why are Congressional Committees Dominated by "High Demand" Legislators?" (1981) 48 Southern Economic Journal 68-77.
?'Young (2000)(n.14).17, 54,108. Gould (1988)(n.6) 82-84,175,178. Pateman (1970) (n.7) 39. Lindblom,(2001) (n.7) 12-13,73. Robert Dahl,
A Preface to Economic Democracy (University of California Press 1985).54-55, 57, 61, 68; Douglass C. North, Institutions, Institutional
Change and Economic Performance (Cambridge University Press UK 1990) 1-2, 52. Itai Sened, The Political Institution of Private Property
(Cambridge University Press United Kingdom 1997) 91; Petr (1988) (n.14) 129, 151.

22 Chua (2000) (n.14) 294 and the references there.
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2. The existing view of consumer interest in competition policy

The existing view in competition policy is that the benefits of competition which include: (i) efficient allocation
of resources and production at the lowest possible costs; (ii) relatively low prices; (iii) innovation which leads to
a wider consumer choice by means of wider variety of new and better products, are in the consumers' interest.”

The assessment whether these benefits of competition are achieved in practice is carried out using the
neoclassical model of economics. Within this framework, it is debatable which of the two eminent welfare
standards of Total Welfare** and Consumer surplus® should be preferred.?

In contrast to the debate on the welfare standards, a consensus exists in competition policy in respect to
the importance of one's equal right to exercise free choice in the market. The freedom to exercise free choice
refers to freedom of individuals from external constraints by others that "amount to a requirement of equality of
opportunities as a negative requirement to refrain from acting in certain ways."*’

Examples of provisions in the European Union that are concerned with free choice (as means of
negative freedom) include: (i) Article 81 of the Treaty of Rome which prohibits agreements and concerted
practices "...which have as their object or effect the prevention, restriction or distortion of competition within
the common market..."such as in the case of tying-agreements which effectively limit the free choice in the
market; (ii) Article 82 of the Treaty of Rome which deals with abuse of dominant position as a means of
limitation on one's freedom (to compete on the merits) by a dominant firm; and (iii) the EC Merger Regulation
(ECMR) which deals with restraints on the choices existing in the market.*®

However, the notion of "free choice" above refers only to freedom from external restraints and does not
consider the ability to exercise this freedom in practice. Robert Lande attempts to address this matter in his
notion of "consumer sovereignty", which is defined as "the state of affairs where the consumer has the power to
define his or her own wants and the ability to satisfy these wants at competitive prices".”’ According to Lande,
consumers' ability to make informed choices entails within it not only freedom from external constraints on the
number of choices available in the market (as discussed above)® but also freedom from "internal constraints" on
consumers' ability to make informed choices such as in the case of incomplete or confusing information, overt
coercion and deception. These internal constraints are dealt with under consumer protection law.*'

The reason for not including the ability to exercise freedom in the existing view of what is considered
to be a consumer interest stems from the presumption that all the participants in the market have equal power to
exercise their choice. This focus on formal equality rather than on fundamental equality (which considers the
ability in practice of each player to participate in the market and competition policy) denies the disparities of

2 Richard Whish, Competition Law (5th. ed. Butterworths, London 2003) 2. For the view that the benefits from competition are equivalent
to consumer welfare see: David W. Barnes, "Nonefficiency Goals in the Antitrust Law of Mergers" [1989] 30 Wm and Marry L.Rev.787,
849. Robert Bork, The Antitrust Paradox (2™ ed Free Press New York 1993) p.58-61. Albert A. Foer, "The Consumer Interest and Antitrust
Advocacy" (British International and Comparative Law Institute, London 11 May 2004)2-3,

http://www .antitrustinstitute.org/recent2/319.pdf

 Total welfare standard measures the aggregate welfare of consumer surplus and producer surplus According to this welfare standard
economic resources will be considered as being allocated efficiently as long as the gainers from a certain conduct gain more than the losers
lose. Massimo Motta, Competition Policy Theory and Practice (Cambridge University Press, Cambridge UK, 2004) 18. Peter D.
Camesasca, European Merger Control: Getting the Efficiencies Right (Intersentia — Hart Oxford 2000) 44.

% Consumer surplus standard concentrates only on the net gain to consumer between the price one is willing to pay for a good or a service
and the price one actually pays. Hovenkamp (1990) (n.6) 72.

26 The complex issue of the choice of welfare standards is beyond the scope of this article.

7 Gould (1988) (n.6) 197-198, emphasis added.
8 Council Regulation (EC) No. 139/2004 of 20 January 2004 on the control of concentrations between undertakings (the EC Merger
Regulation) OJ L24/1, 29.1.2004.
¥ Robert H. Lande, "Consumer Choice as the Ultimate Goal of Antitrust" (2001) 62 U.Pitt.L.Rev.503 citing Neil W. Averitt & Robert H.
Lande, "Consumer Choice: The Practical Reason for Both Antitrust and Consumer Protection Law" (1998) 10 Loy. Consumer L.Rev.44, 44-
46.
*Neil W. Averitt & Robert H. Lande, "Consumer Sovereignty: A Unified Theory of Antitrust and Consumer Protection Law" (1997) 65
Antitrust L.J.713, 713, 715-716,723-725, 733; Robert H. Lande, "Proving the Obvious: The Antitrust Laws Were Passed to Protect
Consumers (Not Just to Increase Efficiency)" (1999) 50 Hastings L.J.959, 963.
31 Averitt & Lande (1997) (n.30) 713, 715-716, 723-725, 733-734; Sylvan (2004) (n.4) 6. John Vickers FBA, "Economics for Consumer
Policy", (British Academy Keynes Lecture 29 October 2003), http://www.oft.gov.uk (Spe0403) 2; Timothy Muris, "The Interface of
Competition and Consumer Protection" (Prepared remarks, Fordham Corporate Law Institute's Twenty-Ninth Annual Conference on
International Law and Policy, New York City, 31 October 2002), http://www.ftc.gov/speeches/muris/02103 1 fordham.pdf, 2; Lande (1999)
(n.30) 963.
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economic power, which affects the political power of the various players and leads to a situation in which
powerful players are being preferred over the majority of consumers.*

3. The Suggested notion of consumer interest

The suggested extended notion of consumer interest recognises that it is not sufficient for consumers to
have an equal right to make free choices, but rather it is essential that they will also be able to exercise their
rights even if this requires additional assistance for some players. Moreover, the suggested notion of consumer
interest takes a further step by extending the notion of "consumer sovereignty" by considering not only
consumer's ability to effectively participate in the market but also consumer's ability to effectively participate at
the policy-making level. Participation at the policy-making level will enable consumers to determine the
conditions for their participation.

Accordingly, consumer interest in competition policy should be regarded as the interest of an

individual to have an equal opportunity to exercise his capacities in socially defined and recognised ways. This
will be achieved by exercising self-development rights and self-determination rights.

3.1. Self-development

Self-development refers to the equal opportunity of an individual to learn and to use skills in socially recognised
setting, thus enabling him to realise his aims and to communicate with others by effectively expressing his
perspective and interests.”® In the context of competition, self-development can be regarded as the ability of
consumers to participate both in the market and in competition policy. This participation can take various forms:
(i) developing an informed choice in the market and thus forcing the supply side of the market (producers) to be
responsive to consumer interests; (ii) receiving effective redress (through private enforcement procedures and
via an effective complaints procedure in front of the administrative authorities); and (iii) representing interests
effectively at the policy making level.

Self-development is divided into the following three components: fundamental equality, negative freedom and
positive freedom.

3.1.1 Fundamental Equality

Due to the fact that in practice powerful (and necessarily wealthier) economic players have a more decisive
voice both in the market and in competition policy than consumers, one should aspire for fundamental equality
in the allocation of the conditions of self-development. Accordingly, some individuals or groups of individuals
may require additional or different kinds of rights in order to be able to effectively exercise their capacities.**
For example, consumers may require additional education and assistance in making informed choices, using the
existing mechanism of competition law for receiving redress (protecting their rights) and for representing their
interests effectively at the policy-making level. This can be achieved, for instance, by approaching a variety of
consumers and employing different methods, in accordance with consumers' prior knowledge and specific
characteristics.”> An example of this is seen in the manner in which the Office of Fair Trading in Britain and the
Federal Trade Commission in United States approach consumers in their native language (in Welsh and in
Spanish respectively). *

Other avenues for achieving fundamental equality and for overcoming the unequal power relations
between powerful players and consumers which result, in part, from differences in economic resources, include
the provision of advice and assistance to consumers in respect to complaining to the administrative authorities
and the possibility of receiving redress in private enforcement procedures. This assistance can be provided by

32 Curran (1987) (n.8) 369-370.

* Young (2000) (n.14).156, 31-32; Gould (1988) (n.6) 197-198.

**Young (2000)(n.14) 31- 32; Amartya Sen, Inequality Re-examined (Cambridge, Mass.: Harvard University Press 1992) esp. ch.2 and
Amartya Sen, "Justice: Means versus Freedoms" (1990) 19 Philosophy and Public Affairs 111-21.

3 Office of Fair Trading, Consumer Affairs: The Way Forward: A Consumer Strategy for the Office of Fair Trading, September 1998,
http://www.oft.gov.uk, OFT 241, 20.

3 Office of Fair Trading, Consumer Affairs: The Way Forward: A Consumer Strategy for the Office of Fair Trading, September 1998,
http://www.oft.gov.uk,OFT 241, 20.
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consumer associations and by community centres which provide legal advice to citizens, though legal aid or
through other low cost dispute settlement mechanisms. *’

A relatively new mechanism which attempts to overcome problems of collective action, lack of
economic resources and consequently the individual consumer's lack of expertise, is the super-complaint
mechanism in the UK Enterprise Act of 2002. According to this model, designated consumer bodies are granted
a statutory privilege which enable them to complain to the Office of Fair Trading on behalf of consumers. The
super-complaint provision ensures that the complaint will be handled in a fast track procedure within 90 days.
The OFT's decision may take several forms: (i) a decision to take no action; (ii) conducting a market study; (iii)
making a reference to the Competition Commission for a fuller investigation; or (iv) taking an enforcement
action under consumer protection or competition legislation.*®

3.1.2. Negative freedom

Negative freedom is freedom from external constraints on consumers' actions, provided that this freedom does
not interfere or limit freedoms of others.” Negative freedom is reflected in the current view of consumer interest
in competition policy, namely, "free choice" which is dominant in competition law provisions that deal with
conducts that artificially limit existing choices in the market and the freedom of others players.

As discussed above, the focus on prevention of restraints on choices in competition policy ignores the
fundamental issue of consumer ability to exercise freedom effectively.* In this context, Allan Asher pointed
out: "... Competition provides choice but there is little point to this if people are not helped or educated to
choose wisely...".*! The reason being that when positive conditions, such as access to information, wealth and
education, are required in order to take an action the absence of constraints would not make any difference, as
no one has the ability to take any action without the additional assistance.*

3.1.3. Positive freedom

Positive freedom refers to one's ability to exercise freedom according to one's aims and needs.* The conditions
for exercising freedom may include, among others, knowledge deriving from access to information, education,
skills, wealth, the ability to engage with others in joint activity** and the existence of socially recognised settings
where one will be given an equal and effective opportunity to express one's interests and concerns.*

A good example of the need for positive freedom at the market level is consumers' ability to effectively
choose an internet supplier and a programme which will address their specific needs (e.g. speed of transmission
and limits on downloading) by comparing the different options, taking on board the complex tariffs, identifying
switching costs and fully understanding that the bargain promotional tariffs will be followed by higher ones.*®
The problem is that ensuring availability of market information, such as information on prices and quality, is
time consuming and complicated for individual consumers to collect. Possible solutions include collecting the
information via consumer associations' publications' or through websites that compare the different products and
point out the advantages and disadvantages.*’ These solutions will help consumers to make a choice which is in

37 For example Citizens Advice in the UK a charity that runs over 3000 advice centres all over the county. The Consumer Strategy Group,
"Make consumers Count: A New Direction for Irish Consumers" Report of the Consumer Strategy Group, http://www.irishconsumer.ie,
(April 2005) 55. Sarah Andrews, "OECD Workshop on Consumer Dispute Resolution and Redress in the Global Marketplace- Background
Report", (Washington DC19-20 April 2005),http://www.oecd.org/document/33/0,2340,en_2649 34267 34409185 1 1 1 1,00.html,p.17-
18,19-22, 27-28 regarding special mechanism in the arena of consumer protection law which come to overcome problems associated with
consumers.

38 "Super-Complaints Guidelines for Designated Consumer Bodies" http://ww.oft.gov.uk (OFT 514); Section 11 of the Enterprise Act of
2002.

% Gould (1988) (n.6) 45-46, 66,206.

* Gould (1988) (n.6) 176, 180.

41 Allan Asher, "Enhancing The Standing of Competition Authorities With Consumers" (ICN Conference Korea Capacity Building and
Policy Implementation Working Group 2004), www.internationalcompetitionnetwork.org/seol/asher.pdf.2.

2 Gould (1988) (n.6) 198-199. Young (2000) (n.14) 156, 31-32. Tris Marion Young, Justice and the Politics of Difference (Princeton
University Press, Princeton New Jersey 1990) 38.

* Gould (1988) (n.6) 66-67, 197-198.

* Gould (1988) (n.6) 71-72, 80.

* Young (2000) (n.14).156, 31-32; Young (1990) (n.42) 38.

4 Juan Antonio Riviére y Marti, "Competition Enforcement and Consumers" first published in Spanish in (2004) 19Boletin
Latinoamericano de Competencia 145, translated and adapted in English for the British Institute of International Comparative Law's
Meeting on the Transatlantic Dialogue (11 May 2005) 5 and Vickers (2003) (n.31) 13-15.

4T For example http://www.uswitch.com/
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their best interest and even in some instances activate this choice, for example by helping consumers to switch
suppliers easily and effectively.*®

An important component of positive freedom in the context of competition policy is the interface
between consumer protection law and competition law. This integration helps to overcome problems which
derive from unequal power relations between consumers and producers, such as in the case of unfair contract
terms or misleading information which inhibit consumers’ ability to reach an informed choice.*

This interface will also enable administrative authorities to track structural problems in the market and
identify streams of consumers' behaviour and consumers' detriments and consequently to form a more accurate
view of the demand side of the market.

Moreover, this integration could also lead to responsive behaviour of the supply side (producers) by
encouraging transparency and self-regulation. One means of achieving responsive behaviour on the supply side
would be the imposition of a market requirement on producers to provide clear, helpful and adequate pre-
contractual information. Another would be to set up transparent schemes (for example in the telecom or the
energy sector) so that consumers would be better equipped to make comparisons between the different
alternatives and to choose accordingly.”

Another significant component of positive freedom is having socially recognised settings in which one
is given an equal right and effective opportunity to express one’s interests and concerns,’' regardless of their
content.”® In the context of competition, a socially recognised setting of communication may refer to one's
ability to complain effectively to administrative authorities by raising the willingness of competition authorities
to handle complaints which do not use professional (legal or economic) terminology or do not set out all the
required evidence (due to problems of access and the cost of obtaining the information).

The procedures set out above should be advanced by well-resourced and sophisticated consumer
associations which would have a distinct role in representing consumer interests effectively. Their task will
include "good" and effective complaints (including super-complaints) to the administrative authorities, thus
influencing competition authorities' agenda by challenging competition authorities' decisions in court; they
could also take on the role of representing consumers in private enforcement procedures. In addition, consumer
associations can educate consumers through their publications and assist consumers in the realisation of their
aims and needs and in raising their awareness to the avenues of redress which are open to them.

3.2. Self-determination

Self-determination rights provide consumers with the possibility to negotiate and decide on the content of their
self-development rights, namely, the equal right of citizens (in our case consumers) to participate in decisions
and other common activities that shape the conditions of their actions by granting them control over the content
of their self-development right.>

Self-determination is considered to be at the forefront of competition in society. According to
Hovenkamp:

"...competition was a belief about the role of individual self-determination in directing the

allocation of resources; it was a theory about the limits of state power to give privileges to one

person or class on the expense of others".**

48 Example of price comparing web sites: www.compaerstoreprices.co.uk, www.pricescan.com, an example of consumer association
publication is the UK's Consumers' Association (Which) http://www.which.co.uk/magazines.

¥ Averitt & Lande (1997) (n.30) 713, 715-716, 723-725, 733-734. Sylvan (2004) (n.4)6. Vickers (2003) (n.31) 2; Muris (2002) (n.31) 2;
Lande (1999) (n.30) 963,

%% For the way information of consumer protection issues and competition issues is integrated at the European Commission level Riviére
(2005) (n.46) 4, 7; Sylvan (2004) (n.4) 8,13-14. For reference on consumers ability to influence self-regulation see: Consumer Strategy
Group (2005) (n.37) xvi,66.,117.

*! Young (2000) (n.14) 156, 31-32 citing Young (1990) (n.42) 38.

52 Gould (1988) (n.6) 32, 35-37, 41, 46, 50, 55, 131, 206-207. Young (2000) (n.14) 23-25.

53 Pateman (1970) (n.7) 185. Sened (1997)(n.21) 3; L.W. Summer, The Moral Foundations of Rights, (Oxford: Oxford University Press,
1987) 54-70. Young (2000)(n.14)32,156,259. Gould (1988)(n.6)84-87 According to Gould the equal right to self-determination emerged
from the equal right to the conditions of self-development.

5 Hovenkamp (1989) (n.12) 1021. Emphasis added.
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The notion of self-determination confirms society's respect towards individuals as autonomous agents, who
have the prima facia right to make their own decisions, to know best their needs and to set their own
governance.” The role of the State in this framework is to protect one's equal right to self-determination from
the cause of detriment by other players while not intervening in consumers' rights for self-determination.

Consumers can participate in determining the conditions of their participation in the market and in
competition policy in the following ways: (i) by determining their needs and conditions of their consumption.
This will be achieved by promoting among producers and service providers an appreciation of the contribution
satisfied consumers make to the growth and development of the business. This in itself will enhance producers'
incentive to develop best practices (self-regulation) for the delivery of quality customer service and value for
money.*°An example of an incentive for self-regulation would be "naming and shaming" activities which are
deterrent for consumers in the media.’’ (ii) by participation of consumers in the policy-making process (either
individually or through consumer associations) by means of complaints to competition authorities and the
submission of opinions in public consultations with the objective of influencing the agenda of competition
authorities; (iii) by challenging the existing conditions of their participation and by improving their redress
ability. This can be achieved in two ways. Firstly, by having a more compelling presence in front of competition
authorities with the opportunity to be heard before a decision is made, by being given the reasons for a particular
decision and by having the ability and opportunity to bring detailed and well established complaints. Secondly,
by having the opportunity and ability to bring decisions of competition authorities to judicial review or to seek
redress for infringement of the law in private enforcement procedures (individually or via class actions).™

However, participation of individuals in the policy-making process as part of the right for self-
determination does not imply that every individual should participate in every decision that affects his life.
Clearly, this type of direct participation is not possible in large institutions such as the market.” Therefore, the
right for self-determination entails within it the right for self-representation by consumer associations, which
will enable consumers to effectively realise their common aims and to effectively represent their interests.*’

Greater involvement of well resourced professional consumer associations will improve the likelihood
that the participation of consumers in the policy-making process will be fertile, as consumer associations are
more likely to be able to make compelling claims by presenting solid analysis and evidence, which will affect
the agenda of competition authorities. Effective participation of consumer associations will strengthen
consumers' belief in the system of competition policy, will enhance its legitimacy and will encourage consumers
to participate to a greater extent®' as the presumption of "good opportunities" to participate is fundamental to the
success of participation.®”

However, it is important to note that heavy reliance on consumer associations in representing consumer
interests is not without its problems. Firstly, it assumes that well established consumer associations actually
exist. In practice, this is not the case in many countries, and even when consumer associations do exist they are
sometimes not interested in dealing with competition issues but rather prefer to concentrate on consumer
protection matters. Secondly, the vast majority of consumers are not members of any consumer associations.
Accordingly, one could argue that consumer associations do not represent consumer interest as no one has
delegated them the power to do so. The reason for consumers not being pro-active in finding appropriate
representation may be that consumers' representation has sometimes ill-chosen and poorly defined objectives

% Young (2000)(n.14) 265; Gould (1988) (n.6) 84.

3¢ Consumer Strategy Group (2005) (n.37) v.

57 Martin Lodge, "Regulatory Accountability: Towards a Single-Citizen Consumer Model?" Paper for the Political Studies Association - UK
Annual Conference (10-13 April 2000) www.psa.ac.uk/cpc/2000/Lodge/20Martin.pdf, p.5.

> Dawn Oliver, Common Values and Public —Private Divide, (Butterworths London 1999).5-6.

% Young (2000) (n.14) 124-125; Gould (1988) (n.6) 311.

% Young, (2000) (n.14) 256; Gould (1988) (n.6) 87, 316. Andrew Evans, "Article 85(1) Exemption: The Notion of Following Consumers A
Fair Share of the Resulting Benefit" in Monique Goyens (ed.) E.C. Competition Policy and Consumer Interest — Proceedings of the Third
European Workshop on Consumer Law held in Louvain —La- Neuve, (Centre De Droit De La Consommation, May 10 and 11 1984 , Cabay
Bruylant 1985) 114 .Jones and Pickering, "The Consumer Interest in Competition Policy" (1979) 13 J. of Consumer Studies and Home
Economics 85, 117.

%! Gould (1988) (n.6) 296. Pateman (1970) (n.7) chapter 3.

62 Johnson Birchall and Richard Simmons, "User Power The Participation of Users in Public Services" A Report prepared for the National
Consumer Council UK (October 2004), National Consumer Council PD57/04,

www.ncc.org.uk/publicservices/user_power.pdf, p. 31.
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and is uninformed as to the appropriate means of action (especially in the area of competition).”* Other reasons
for the lack of participation of consumers in consumer associations include the fact that rational individuals will
try to free ride on the collective actions, the diffuse nature of consumer interest and the fact that individuals tend
to be more involved in their role as producers of income rather than in their role as consumers.** Thirdly, due to
the fact that members of large groups, such as the group of consumers, have no real ability to monitor the
groups' leaders, large groups absorb higher agency costs in comparison with smaller groups. This increases the
likelihood of deviation of the group leaders’ interests from those of their group’s members. The difference in
interests can lead group leaders to become more concerned with maintaining monetary support for the group
rather than delivering desired benefits to the members of the group.®®

Therefore, there is a genuine need for addressing these problems by considering ways to monitor
leaders of consumer associations (including the manner in which they set their priorities) and to inform
individual consumers about the existence of consumer associations and how their activities might benefit them.
Some examples of attempts to address these issues can be found in the programme organised by BEUC (the
European Consumers' organisation which is a federation of 36 independent national consumer organisations)®
for empowering and building the capacities of consumer associations or the Consumer Unity and Trust Society
which aims to enable consumer associations to understand the importance of competition issues in their agenda
and to operate accordingly.®’

The importance of having active participating consumers at the policy-making level can be
demonstrated in the case of the motor vehicle sector, where complaints which were received from hundreds of
consumers in respect to delivery time and price differences, together with the input of consumer associations in
the regulatory review of the motor vehicle sector led to the new Car Block Exemption 1400/02 which reflects
consumer interest to a much greater extent.®* Another example of consumer participation in the policy-making
process is the mechanism which was set up in Portugal where electricity rates are fixed by a regulatory agency
(Erse) after consultation with a tariffs council. In this case, not only is the council composed of an equal number
of representatives from consumers' bodies and Portugal's regulated electricity companies but also the president
of Portugal's Consumer Institute acts as chairman and has the casting vote.”

It is important to emphasise that even if the outcome of the policy-making process does not change as a
result of the participation of consumers, this participation will still be regarded as valuable since it ensures that
the interests of the powerless will be taken into account by means of a process of fair procedure, which affects
the substantive equality of the decision and more importantly because participation facilitates community
activity, commitment, inclusion and involvement through the development of shared standards and in so doing
develops the capacity for participation in the future.”

It could be argued that in practice the right for self-determination is inherited in the democratic system
as part of one's right to vote in the elections and that since consumers delegate their decision-making power to
the policy-makers the notion of self-determination is fulfilled. This argument should be rejected for a number of
reasons: Firstly, due to the reciprocal relations between the political and the economic spheres powerful
economic players can have a disproportionate voice at the expense of consumers. As a result, the principle of
fundamental equality, an essential component of the right of self-determination is being infringed. Secondly, the
right for self-determination does not only include the right to participate in political decisions which affect the
economy but also the rights of consumers to participate in activities that control their lives by making informed

8 Laurence P. Feldman, Consumer Protection Problems and Prospects (West Publishing Co. New York, 1976) 45.
% Nadel (1971) (n.2)xix, 235. Forbes (1988)(n.15) 22- 24; Farber & Frickey (1987) (n.15) 892, citing Mancur Olson, The Logic of
Collective Action: Public Goods and the Theory of Groups (1965), 53-57; Frank H. Easterbrook, "The State of Madison's Vision of the
State: A Public Choice Perspective" (1993-1994) 107 Harv.L.Rev.1328, 1336.
% Mark Seidenfeld, "Empowering Stakeholders: Limits on Collaboration as the Basis for Flexible Regulation”, (2000) 41 WMMLR 411,
426.
5 http:www.beuc.org
57 http:www.cuts-international.org
% Sven Norberg, Director in Diroctorate General Competition, European Commission, "Competition a Better Deal to Consumers?" Athens,
14.2.2003, http://europa.cu.int/comm/competition/speeches/text/sp2003_005_en.pdf, 7-8. For details on the campaign in the UK see: Which,
"Car Prices Campaign: Delivering Real Change for Consumers" http://www.which.net/campaigns/other/carprices/. See also n.16.
% Lodge (2000)(n.57).6.
™ Dawn Oliver (1999) (n.58) 6, 96 and the references there in particular D J Galligan Due Process and Fair Procedures: A Study of
Administrative Procedures (1996) 143,152-153, chapter 4 and CB Macpherson The Life and Times of Liberal Democracy [1977] chapters 3
and 5. Brune S. Frey "Introducing Procedural Utility: Not Only What, but Also How Matters" 13-14 (Inst. For Empirical Research in Econ.,
Univ. of Zurich, Working Paper No.10, 2003) quoted in Douglas A. Kysar, "Preferences for Processes: The Process/Product Distinction and
the Regulation of Consumer Choice" (2004) 118 Harv.L.Rev.525, 606-607; Gould (1988) (n.6) 297.
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choices, influencing the supply side of the market and being able to obtain redress.”' This matter was
summarised by Hutt:

"The consumer is sovereign when, in his role of citizen, he has not delegated to political

institutions for authoritarian use the power which he can exercise socially through his power

to demand (or to refrain from demanding)".””
Finally, individuals may vote differently in the private sphere in their role as consumers and in the public sphere
as citizens. This is because in their role as consumers, individuals will tend to be more authentic and even selfish
in representing their genuine interests and desires while when approaching general issues of desirable social
norms individuals (as citizens) will tend to be more altruistic. For example, individuals will be willing to vote in
the political sphere for higher tax rates, which will support welfare policy, while in the personal sphere they will
not donate to the needy.”

4. After word — Increasing consumer participation
Consumer interest is considered to be the essence of market and competition policy. This acceptance has also
been reiterated in front of policy-makers:

“The consumers’ interest is not the interest of individuals as such but of all citizens viewed

from the point of view of consumption. ... it should be considered at the highest levels of

government, not only to increase consumption but also to forcefully contribute to creating a

better economic structure and thus contribute to the creation of a better society... the

consumer interest... cuts across the entire spectrum of economic problems.””*
The fact that powerful economic players have disproportionate self-determination rights, which enables them to
influence the content of the self-development rights of all the players in the market (including consumers) create
a situation in which, in practice, consumers are not aware of their participation opportunities and are not able to
exercise their "free choice" in the market. To a certain degree this situation is similar to offering nuts to a person
with no teeth.

There are no instant ways to empower consumers. It is a gradual process, which like every long journey
starts with a first, tiny step. In our journey, the first step will be recognition of the importance of consumer
participation by furnishing consumers with a powerful voice and effective means of representing their interests
at the policy-making level.” Accordingly, consumers' self-determination rights will be advanced and this will be
followed by broadening the existing notions of "free choice" and “consumer welfare” to the wider, active notion
suggested above. ’°

The recognition of consumers' self-determination rights will change the focus of competition policy in
relation to the role of consumers. At present consumers’ operate at the ex-post stage (with the exception of
mergers) as complainants in front of competition authorities or as plaintiffs in private enforcement procedures
after the infringement and damage have occurred. The recognition of consumers’ self-determination rights will
allow them to operate at the ex-ante stage by providing avenues for participation of consumers in the policy-
making process and by providing consumers with effective means for exercising their choice.”’

The role of competition policy in this context should be regarded as: (i) encouraging consumers to act
in their own interest by developing their capacities to do so and by developing avenues for their participation;
and (ii) operating in the consumers' interest when consumers are not able to do so by themselves because of lack
of knowledge, resources etc'.”® The consumer in this context should be regarded as a child who is taking his first
steps in the world; he is not very stable and therefore requires support. But just wait until he starts running - you
won’t be able to catch him!

"' Gould (1988) (n.6) 20-21.

2'W H. Hutt, Economists and the Public: A Study of Competition and Opinion (1936) 257, quoted in Kyser (2004) (n.70) 584.

73 Cass R. Sunstein, "Social Norms and Social Roles" (1996) 96 Colom.L.Rev. 903, 923-925, Daphna Lewinsohn — Zamir, "Consumer
Preferences, Citizen Preferences, and the Provisions of Public Goods" (1998) 108 Yale L.J. 377,377-378, 381, 391.

™ David Swank of the Consumers Union of the United States, U.S. Senate House Sub -committee on Government Operations, Hearing, to
Establish a Department of Consumer Affairs, 91% Cong., 1¥ sess., 1969, p. 185 quoted in Feldman (1976)(n.63) 5.

> Consumer Strategy Group (2005) (n.37) v.

76 Young (2000) (n.14)156.

" Lodge (2000) (n.57).4-6.

"8 Interview with Mr. Allan Asher the Chief Executive of Energy Watch, (May 31 2005). For a discussion on the role of the FTC in the US
as competition advocacy see: James C. Cooper, Paula A. Pautler ad Todd J. Zywicki "Theory and Practice of Competition Advocacy At the
FTC", (George Mason University School of Law Working Paper Series 2004, No. 04-48).
Http://www.law.bepress.com/cgi/viewcontent.cgi?article=1005&context=gmulwps
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EL CONTROL DE LAS AYUDAS PUBLICAS EN ESPANA:
UN CONTEXTO A CAMBIAR

Por José Eugenio Soriano Garcia”. y M. Matilde Sanchez Gutiérrez.
E-mail: jesgl @telefonica.net

1. - INTRODUCCION

El objeto de este trabajo es analizar la regulacion actual de las ayudas publicas en Espaifia y, en concreto, el
mecanismo de control de dichas ayudas previsto por el legislador, desde una perspectiva general, esto es,
basicamente desde la propia legislacion encargada de la defensa de la competencia. Por ello, los problemas que
se abordan son los propios de una 6ptica que, a modo de “gran visual” que ojea desde el Estado lo que sucede en
este campo, se plantea lograr algunos objetivos globales, sin entrar en estos momentos en las regulaciones
especificas que pese a su importancia, se dedican mas bien a regular aspectos muy concretos y especializados de
la gestion de tales ayudas, y no tanto a plantearse su “sein” especifico (que “zeit” parece que siempre les resulta
oportuno, cualesquiera que sea su ambito) La ultima, por ejemplo, puede encontrarse en la Comunicacion de la
comision : “Directrices comunitarias sobre ayudas estatales de salvamento y de reestructuracion de empresas en
crisis.(2004/C 244/02)”. Y asi, desde luego, pueden encontrarse, dispersas por el Diario de las Comunidades,
multiples supuestos concretos para casos dados.

Pero, como indicabamos, la preocupacion con la que se enfrenta este trabajo es mas bien de tipo global,
con el fin de abordar un aspecto del Derecho de la Competencia que ha estado hasta ahora practicamente
huérfano de colonizacién juridica dentro de las fronteras de nuestro propio pais. Apenas unas lineas, gasta la
Ley 16/89 de Defensa de la Competencia en atender a este elemento tan capital para que el mercado actiie con
eficiencia y equidad. Y si pequefia es su dimension textual, su aplicacion es punto menos que raquitica, hasta el
punto de que en el portal del Tribunal en Internet ni siquiera figuran los casos controlados con un apartado
propio, tanto, que seria arduo seguir y comentar la doctrina del TDC sobre este aspecto.

Tenemos que partir en nuestro analisis poniendo de manifiesto la importancia que tiene el control de las
ayudas publicas desde la perspectiva del Derecho de la competencia y recordando cual es la justificacion o el
fundamento de dicho control. En primer lugar, deben examinarse desde el punto de vista de las empresas
competidoras de la ayudada que ven, paraddjicamente, como los impuestos que pagan sirven para beneficiar a
su competidor por ser mas ineficiente. En segundo lugar, hay que tener en cuenta que toda ayuda publica supone
beneficiar a un colectivo o grupo muy concreto (los accionistas y los trabajadores de esa empresa) a costa de
todos los demas pues el montante de la ayuda o bien se lleva a la inflacion o bien se detrae de otros bienes
publicos de toda la colectividad. En tercer lugar, las ayudas publicas distorsionan los mercados al tergiversar el
mecanismo de formacion de los precios y por ello perjudica al propio mercado; asi, el favorecido por la ayuda es
ineficiente desde esta perspectiva ya que no ha logrado por sus propios medios permanecer en éI*’. Y por
ultimo, razones de equidad y de transparencia, imponen que se conozca con toda evidencia quienes son los
beneficiados y en qué condiciones y cuantias. Un registro accesible que de cuenta de las anotaciones que se
hagan sobre sus folios de los ayudados y sus ayudas, facilitaria enormemente la transparencia, base de todo
servicio al administrado y al ciudadano, ademas de constituir un importante elemento de control y fiscalizacion
sobre la Administracion benefactora. Controlar pues esta “nueva beneficiencia” no seria inoportuno y si bien
existen justificados supuestos en los que parece aceptable en términos de Derecho y de Economia que se presten
determinadas ayudas, no podemos dejar de exigir que se motiven de manera incontestable, lejos de todo
capricho o arbitrariedad.

Somos conscientes, que como en la vieja aporia de los eleaticos Parménides y Zendén, Aquiles (el
Derecho) nunca alcanzara a la tortuga (la Politica) con los métodos clasicos. Pero hoy, descubierta la teoria de
los Limites demuestran los matematicos la falsedad de la paradoja y que “El de los pies ligeros” si alcanza al
yehwvn (quelonio). Metaféricamente hablando, hoy debemos también en el ambito juridico, poner los limites y
asi conseguir la victoria de la Ley sobre la arbitrariedad. De ello trata este articulo, en el que se defiende que es

" J.E. Soriano es Catedratico de Derecho Administrativo. Ex — Vocal del Tribunal de Defensa de la Competencia., y M. Sanchez Profesora
Titular E.U. de Derecho Administrativo.

% Todas estas ideas se han expuesto en el libro de J.E. Soriano Garcia, Derecho Piiblico de la Competencia. Marcial Pons-Idelco. Madrid
1998. p. 621.
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llegada la hora de que la Administraciéon vigile ese otorgamiento de ayudas y que la decision resulte facilmente
conocida y eventualmente contestable. Y para ello, que actue la “Autoridad Mejor Situada”, que también
equivale a exigir que no acte la “Autoridad Peor Situada”, esto es, en lenguaje de Olson, Stigler, la mas
capturable o secuestrable. !

Esta intervencion del Estado- entendido como “oberbegriff” o supraconcepto que por tanto incluye a la
totalidad de las Administraciones Publicas, incluyendo Autondémicas y Locales - favoreciendo a determinadas
empresas, plantea importantes problemas en el ambito comunitario de cara a la instauracion y consecucion del
mercado interior, ya que puede permitir a los Estados falsear las condiciones de competencia y de los
intercambios comerciales en dicho mercado protegiendo sus economias nacionales. Por ello, el Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea (en adelante TCE) ha previsto un mecanismo de control de las ayudas®*.
También el legislador espafiol se ha ocupado de esta cuestion aunque, como ya hemos indicado y explicaremos,
la regulacion de las ayudas publicas en la Ley 16/1989, de Defensa de la Competencia® (en adelante LDC) es
muy limitada y poco efectiva en la practica. En ese sentido, podriamos afirmar que si hubiera que realizar un
estudio que analizara cual ha sido el articulo menos aplicado de la LDC, con toda probabilidad el Art. 19, que es
el relativo a las ayudas publicas, subiria al “podium” por muchas y muy variadas razones a las que nos
referiremos mas adelante.

Expondremos, a continuacion, cual es la situacion actual. Aunque centramos nuestra atencion en este
trabajo en la LDC, es imprescindible la referencia al Derecho comunitario, entre otras razones, porque el Art. 19
LDC comienza indicando en su apartado 1: “lo establecido en este articulo se entendera sin perjuicio de los Art.
87 a 89 del Tratado de la Comunidad Europea...”.

2.- SITUACION ACTUAL

2.1.- El sistema de control comunitario de las ayudas de Estado

Hemos subrayado la importancia que tiene el control de las ayudas de Estado para evitar el falseamiento
de la competencia en el mercado interior. Sin embargo, como han puesto de manifiesto Waelbroeck y Frignani,
los autores del TCE no han establecido una prohibicion absoluta de las mismas sino que han previsto un
procedimiento de control que permita determinar en qué supuestos sus efectos pueden falsear las condiciones de
competencia en el mercado comiin y afectar a los intercambios comerciales de los Estados miembros. Estos
autores creen que una actitud radical que las prohibiera del todo no hubiera sido realista. Consideran que “las
ayudas constituyen...un instrumento esencial de la politica econdmica nacional, y no era evidente que los
Estados renunciaran pura y simplemente a su utilizacion. Ademads, esa actitud hubiera desconocido la utilidad
incuestionable que presentan las ayudas en numerosos supuestos. Asi, no se puede negar el importante papel que

81 En relacion a la captura de los reguladores por los regulados (captur clientims) abarca un niimero importante de situaciones en la que el
regulador actia a favor de intereses de los regulados. Se entiende por captura del 6rgano regulador la "predisposicion para tomar decisiones
y acciones consistentes con las preferencias de la industria regulada" (Rodriguez, Chirillo, p. 486). Asi, se dice que la captura se produce si
el interés del regulado controla la regulacion y la agencia regulatoria; o si las partes reguladas logran coordinar las actividades del organismo
regulatorio con las propias, de modo que se satisfaga su interés privado; o si la parte regulada logra de algin modo neutralizar o asegurar el
no desempeifio (o deficiente desempefio) del cuerpo regulador; o si dentro de un proceso sutil de interaccion con los reguladores la parte
regulada logra (tal vez ni siquiera deliberadamente) cooptar a los reguladores para que vean las cosas desde su propia perspectiva y asi le da
la regulacion que ellos desean; o si de manera independiente de los deseos formales o conscientes, ya sea de los reguladores o las partes
reguladas, la estructura basica del sistema de recompensas no conduce a reguladores venales ni incompetentes, inevitablemente a una
comunion de intereses con la parte regulada.

La complejidad propia que resulta de la actividad regulada y el control de los regulados de la informacion necesaria que habra de disponer
para la adecuada regulacion, evidencia la potencialidad que existe en que los reguladores se vean capturados por aquellos. Ciertamente, la
tendencia a la percepcion comin de los problemas de la industria y las soluciones apropiadas entre agentes regulados y agentes reguladores
revela el peligro que existe en la captura.

Por otra parte, la pericia especializada de los reguladores puede proporcionar situaciones propicias de captura dado que muchos de los
trabajos futuros de aquellos peritos conducen inevitablemente a estar relacionados con la industria que confia en tal pericia. “Efectos de la
descentralizacion de la politica de defensa de la competencia. L. Jiménez Gonzalez y J. Campos Méndez.” Stigler, G. (1971), “The theory of
economic regulation”, Bell Journal of Economics 2, 3-21 G. Stigler & Claire Friedland 1962, "What Can Regulators Regulate? The Case of
Electricity.". Tomada la nota general de un papel de la Biblioteca del Congreso Nacional de Chile. Rodriguez Chirillo, E. Aspectos juridicos
de privatizacion de la empresa publica en Espaiia derecho politica. 2001. Mancur Olson “Logic of Collective Action: Public Goods and the
Theory of Groups Harvard Economic Studies”. 1992

82 Vid. las observaciones que realizan en ese sentido M. Waelbroeck y A. Frignani, Derecho Europeo de la Competencia. Vol. 4 del
Comentario J. Mégret. Tomo I. Bosch. Barcelona. 1998. p. 423. Con caracter general, el estudio del trabajo de S. Gonzalez — Varas Ibailez,
“El Derecho Administrativo Europeo”. 2* Edicion, en especial las paginas 183 a 205.

% BOE de 18 de julio de 1989.
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desempeian en toda politica que se orienta a reducir las disparidades de desarrollo entre regiones. Las ayudas
constituyen también un eficaz instrumento para el desarrollo de industrias de tecnologia avanzada. A menudo se
revelan indispensables para facilitar las adaptaciones imprescindibles para la puesta en marcha del mercado
comun o para la evolucion de la técnica...Por ltimo, las ayudas estatales pueden constituir el inico medio para
resistir una competencia internacional que se beneficia, igualmente, de medidas del mismo orden™*,

Son los Art. 87 a 89 (antiguos Art. 92 a 94) del TCE los que se refieren a las ayudas otorgadas por los
Estados. El Art. 87 parte de la declaracion de la incompatibilidad con el mercado comiin “en la medida en que
afecten a los intercambios comerciales entre Estados miembros” de “las ayudas otorgadas por los Estados o
mediante fondos estatales, bajo cualquier forma, que falseen o amenacen falsear la competencia, favoreciendo a
determinadas empresas o producciones™. Este articulo enumera en su apartado segundo una serie de ayudas
que “seran” compatibles con el mercado comiin y en el apartado tercero otras que “podran serlo”™. La
apreciacion de si una ayuda presenta riesgos para el mercado comun es competencia exclusiva de las
autoridades comunitarias, en concreto de la Comision®’. Segtin lo previsto en el Art. 88 TCE, ésta “examinara
permanentemente, junto con los Estados miembros, los regimenes de ayudas existentes en dichos Estados” y
realizard un control preventivo de las ayudas nuevas y la modificacion de ayudas existentes; debera ser
informada de los proyectos dirigidos a conceder o modificar ayudas y, si considera que no son compatibles con
el mercado comun con arreglo al Art. 87 TCE, iniciara el procedimiento previsto en el Art. 88.2 TCE. En los
casos en que la Comision compruebe que la ayuda no es compatible con el mercado comuin dicho procedimiento
terminara con una decision en la que concedera un plazo al Estado interesado para que suprima o modifique la
ayuda. Si la mencionada decisién no se cumple la Comision o cualquier Estado interesado podra recurrir al
Tribunal de Justicia. Los Estados miembros no podran ejecutar las medidas proyectadas antes de que en el
mencionado procedimiento no haya recaido resolucion expresa. A lo anterior hemos de afiadir que el Art. 88.2
reconoce la facultad al Consejo de autorizar ciertas ayudas con caracter excepcional®. El Art. 89 TCE prevé la
posibilidad de que el Consejo adopte los Reglamentos apropiados para la aplicacion de los Art. 87 y 88; el afio
1999 se aprobo el Reglamento (CE) n® 659/1999 del Consejo, de 22 de marzo por el que se establecen las
disposiciones de aplicacién del Art. 93 del TCE (actual Art. 88)%.

Hemos expuesto las lineas generales de la regulacion comunitaria de las ayudas de Estado pues un
analisis minucioso de la misma excederia los limites de este trabajo’. Sin embargo, hemos de realizar algunas
observaciones sobre determinados aspectos de la misma que deben ser tenidos en cuenta en el desarrollo
posterior del mismo, especialmente, en el analisis del sistema de control de las ayudas publicas en Espafia y la
realizacion de propuestas de cara al futuro.

¥ Waelbroeck, M y Frignani, A, Derecho Europeo de la Competencia. op. cit. p.424.
8 Recordemos que el Art. 3.1.g) TCE dispone que la accion de la Comunidad implicara “un régimen que garantice que la competencia no
sera falseada en el mercado interior”.
8 Art. 87.2 “Seran compatibles con el mercado comiin: a) las ayudas de caracter social concedidas a los consumidores individuales, siempre
que se otorguen sin discriminaciones basadas en el origen de los productos; b) las ayudas destinadas a reparar los perjuicios causados por
desastres naturales o por otros acontecimientos de caracter excepcional; c) las ayudas concedidas con objeto de favorecer la economia de
determinadas regiones de la Republica Federal de Alemania, afectadas por la division de Alemania, en la medida que sean necesarias para
compensar las desventajas economicas que resultan de tal division” (luego modificado).
Art. 87.3 “Podran considerarse compatibles con el mercado comun: a) las ayudas destinadas a favorecer el desarrollo econdomico de regiones
en las que el nivel de vida sea anormalmente bajo o en las que exista una grave situacién de subempleo; b) las ayudas para fomentar la
realizacion de un proyecto importante de interés comin europeo o destinadas a poner remedio a una grave perturbacion en la economia de
un Estado miembro; c) las ayudas destinadas a facilitar el desarrollo de determinadas actividades o de determinadas regiones economicas,
siempre que no se alteren las condiciones de los intercambios de forma contraria al interés comun; d) las ayudas destinadas a promover la
cultura y la conservacion del patrimonio cuando no alteren las condiciones de los intercambios y de la competencia en la Comunidad en
contra del interés comin; e) las demas categorias de ayudas que determine el Consejo por decision, tomada por mayoria cualificada, a
propuesta de la Comision”.
87 Waelbroeck, M y Frignani, A, Derecho Europeo de la Competencia. op. cit. p.425.
8 Dice el tercer parrafo de ese articulo que “A peticion de un Estado miembro, el Consejo podré decidir, por unanimidad y no obstante lo
dispuesto en el Art. 87 o en los reglamentos previstos en el Art. 89, que la ayuda que ha concedido o va a conceder dicho Estado se
considera compatible con el mercado comun, cuando circunstancias excepcionales justifiquen dicha decision...”.
% DOCE L 83, de 27 de marzo de 1999.
% Sobre las ayudas piblicas y el Derecho comunitario en general vid., entre otros, los trabajos de Rodriguez Curiel, J.W, Ayudas de Estado
a las empresas publicas. Ministerio de Industria y Energia. Madrid 1990. Del mismo autor, los articulos “Compatibilidad con el mercado
comun de las ayudas de Estado a empresas publicas (Art. 92.3 del Tratado de la CEE)”, RAP n° 122 (1990); “El control comunitario de las
ayudas publicas”, Noticias CEE n° 75 (1991); “Actual concepto de Ayuda de Estado (Articulo. 92.1 del Tratado CE)”, Gaceta Juridica
Boletin n°® 138 (1998); “Al fin, se aprueba un reglamento de procedimiento sobre ayudas de Estado (aplicacion del articulo 93 del Tratado
CE)”, Gaceta Juridica de la Union Europea y de la Competencia n° 201 (1999) y “Discrepancia de algunas criticas al reglamento
comunitario de procedimiento sobre ayudas de Estado”, Gaceta Juridica de la Union Europea y de la Competencia n® 212 (2001). Fernandez
Farreres, G, El régimen de las ayudas estatales en la Comunidad Europea. Civitas. Madrid 1992. Allendesalazar Corcho, R, “Las ayudas de
Estado en la CEE”. Gaceta Juridica Serie D-3 n° 18 (1986).
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Por un lado, en relacion con el concepto de ayuda de Estado, podemos indicar que el TCE no las define
pero ha ido precisandose el alcance del mismo por la jurisprudencia comunitaria®', la practica de la Comision y
la doctrina. Samaniego ha realizado el esfuerzo de resumir la nocioén de ayuda que se maneja con una aceptacion
mas o menos amplia; sigue, para ello, la obra de J.P. Keppenne “guide des aides d’etat en droit communautaire”
que separa los elementos de la nocion y los expone en cuatro secciones que son las siguientes: “la ventaja a
determinadas empresas o producciones”, “el origen estatal de la ayuda”, “la afectacion de los intercambios” y
“el falseamiento de la competencia™?. Es importante tener en cuenta que, como indican Waelbroeck y Frignani
es mas amplio el concepto de ayuda que el de subvencion pues el de ayuda comprende no so6lo prestaciones
positivas sino también las intervenciones que, de distinta forma, pueden aligerar las cargas que normalmente
gravan el presupuesto de una empresa y que, aunque no sean subvenciones en sentido estricto, tienen el mismo
caracter y efectos”.

Por otro lado, es importante subrayar que el sistema de control comunitario tiene por objeto las ayudas
que puedan falsear las condiciones de competencia en el mercado comun y afectar a los intercambios
comerciales de los Estados miembros. Se exige pues que éstas tengan una “trascendencia” comunitaria.

Por ultimo, hemos de destacar que las autoridades comunitarias disponen de un efectivo sistema de
control de las ayudas de Estado, en el sentido de que pueden tomar medidas para actuar “contra” ayudas
anticompetitivas, ya que en los casos en que la Comision compruebe que una determinada ayuda no es
compatible con el mercado comun puede exigir al Estado interesado que la suprima o modifique y si éste no
cumple con su decision recurrir al Tribunal de Justicia.

No podemos terminar este apartado sin referirnos al Tratado por el que se establece una Constitucion
para Europa (en adelante Constitucion Europea) que ha sido firmado el pasado dia 29 de octubre en Roma,
aunque se trata de un texto que todavia no ha entrado en vigor pues debe ser ratificada por todos los Estados
miembros. La ratificacion se realizara en cada uno de ellos de acuerdo con sus normas constitucionales y es
probable que este proceso no acabe hasta finales del 2006 o, incluso, hasta el 2007.

La Constitucion Europea ha incluido entre los objetivos de la Unidn el de ofrecer “a sus ciudadanos un
espacio de libertad, seguridad y justicia sin fronteras interiores y un mercado interior en el que la competencia
sea libre y no esté falseada™". Segin lo previsto en su Art. I-13.1.b), la Union dispondra de competencia
exclusiva™ para “el establecimiento de las normas sobre competencia necesarias para el funcionamiento del
mercado interior”. La Parte III de la Constitucion Europea es la relativa a las “Politicas y el funcionamiento de
la Unién” y se divide en siete titulos. El Titulo III regula las “Politicas y acciones internas”; el primero de sus
Capitulos se refiere al “Mercado interior” y es la Seccion quinta del mismo la que contiene las “Normas sobre
competencia”. Esta, a su vez, se divide en dos subsecciones: en la primera se incluyen las “Normas aplicables a
las empresas”, Art. I1I-161 a III-166 y en la segunda las normas sobre las “Ayudas otorgadas por los Estados
miembros”, arts. I1I-167 a I1I-169. Estos ultimos articulos se corresponden con los actuales Art. 87 a 89 del
TCE, en cuya redaccion se han incluido minimas modificaciones”.

°! También la doctrina se ha ocupado del analisis de la jurisprudencia comunitaria. Sobre esta cuestion pueden verse, entre otros, los trabajos
de Valle Galvez, A, “Las ayudas de Estado en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas”, en Rodriguez
Iglesias, G.C, y Linan Nogueras, D.J, EI Derecho Comunitario Europeo y su aplicacion judicial. Madrid 1993 y Carreiio Gualde, V,
“Ayudas publicas concedidas por los entes territoriales: la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas”, Revista de
Derecho Comunitario Europeo n°® 8 (2000). También han realizado un interesante analisis de dicha jurisprudencia, F. Castillo de la Torre y
J.P. Keppenne en sus articulos “Ayudas estatales: jurisprudencia comunitaria en 1999”, Gaceta Juridica de la Union Europea y de la
Competencia n® 205 (2000); “Ayudas estatales: jurisprudencia comunitaria en 2000”, Gaceta Juridica de la Unién Europea y de la
Competencia n® 211 (2001); “Ayudas estatales: jurisprudencia comunitaria en 2001”, Gaceta Juridica de la Union Europea y de la
Competencia n° 217 (2002); “Ayudas estatales: jurisprudencia comunitaria en 2002”, Gaceta Juridica de la Unién Europea y de la
Competencia n° 223 (2003).

%2 Samaniego, G, “La nocion de ayuda de Estado”. Gaceta Juridica de la Union Europea y de la Competencia” n® 212 (2001). La obra que
cita de J.P. Keppenne es la titulada 4 guide des aides d’Etat en droit communautaire. Reglementation, jurisprudence et pratique de la
Commission. Editada por Bruylant, Bruxelles 1999.

% Waelbroeck, M y Frignani, A, Derecho Europeo de la Competencia. op. cit. p.442.

% Art. 1-3.2 de la Constitucion Europea.

% Segiin el Art. I-12.1 de la Constitucion Europea “Cuando la Constitucion atribuya a la Union una competencia exclusiva en un ambito
determinado, solo la Union podra legislar y adoptar actos juridicamente vinculantes, mientras que los Estados miembros, en cuanto tales,
unicamente podran hacerlo si son facultados por la Union o para aplicar actos de la Union”.

% Los transcribimos en esta nota poniendo en cursiva las partes cuya redaccién ha variado:

Art. 11I-167:
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2.2.- Laregulacion de las ayudas publicas en Espafia

Como hemos sefalado al inicio, la regulacion actual de las ayudas publicas en Espafia es muy limitada y,
concretamente, el mecanismo de control de dichas ayudas previsto por el legislador presenta importantes
carencias. Estas limitaciones y carencias eran especialmente graves en el momento en que se promulga la LDC
y trataron de remediarse con la reforma de 1999. Sin embargo, aunque la modificacion del Art. 19 LDC intentd
mejorar la regulacion de las ayudas, especialmente de su control, no ha sido suficiente ni eficaz y prueba de ello
es que, como también hemos indicado, este articulo ha seguido siendo uno de los menos aplicados de la LDC.

Expondremos, a continuacion, cual era la regulacion de las ayudas publicas en la LDC antes de la
reforma y, tras ello, analizaremos el Art. 19 LDC tal y como ha quedado redactado después de la misma.

A) La redaccion inicial del Art. 19 LDC

El Art. 19 LDC en su redaccion inicial disponia lo siguiente: “l. El Tribunal de Defensa de la
Competencia, a solicitud del Ministro de Economia y Hacienda, podrd examinar las ayudas otorgadas a las
empresas con cargo a recursos publicos, en relacion con sus efectos sobre las condiciones de competencia.

“1. Salvo que la Constitucion disponga otra cosa, seran incompatibles con el mercado interior, en la medida en que afecten a los
intercambios entre los Estados miembros, las ayudas otorgadas por los Estados miembros o mediante fondos estatales, bajo cualquier forma,
que falseen o amenacen falsear la competencia, favoreciendo a determinadas empresas o producciones.

2. Seran compatibles con el mercado interior:

a) las ayudas de caracter social concedidas a los consumidores individuales, siempre que se otorguen sin discriminaciones basadas en el
origen de los productos;

b) las ayudas destinadas a reparar los perjuicios causados por desastres naturales o por otros acontecimientos de caracter excepcional;

¢) las ayudas concedidas para favorecer la economia de determinadas regiones de la Republica Federal de Alemania afectadas por la

division de Alemania, en la medida en que sean necesarias para compensar las desventajas econdmicas ocasionadas por esta division. Cinco
arios después de la entrada en vigor del Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa, el Consejo podrd adoptar, a
propuesta de la Comision, una decision europea por la que se derogue la presente letra.

3. Podran considerarse compatibles con el mercado interior:

a) las ayudas destinadas a favorecer el desarrollo econdomico de regiones en las que el nivel de vida sea anormalmente bajo o en las que
exista una grave situacion de subempleo, asi como el de las regiones contempladas en el articulo 11I-424, habida cuenta de su situacion
estructural, economica y social;

b) las ayudas para fomentar la realizacion de un proyecto importante de interés comun europeo o destinadas a poner remedio a una grave
perturbacion en la economia de un Estado miembro;

¢) las ayudas destinadas a facilitar el desarrollo de determinadas actividades o de determinadas regiones econdmicas, siempre que no alteren
las condiciones de los intercambios en forma contraria al interés comun;

d) las ayudas destinadas a promover la cultura y la conservacion del patrimonio, cuando no alteren las condiciones de los intercambios y de
la competencia en la Union en contra del interés comun;

e) las demas categorias de ayudas que se determinen mediante reglamentos o decisiones europeos adoptados por el Consejo a propuesta de
la Comision”.

Art. 111-168:

“l. La Comisién examinara permanentemente, junto con los Estados miembros, los regimenes de ayudas existentes en dichos Estados.
Propondra a éstos las medidas apropiadas que exija el desarrollo progresivo o el funcionamiento del mercado interior.

2. Si, después de haber emplazado a los interesados para que presenten sus observaciones, la Comisién comprueba que una ayuda otorgada
por un Estado miembro o mediante fondos estatales no es compatible con el mercado inferior en virtud del articulo I1I-167, o que dicha
ayuda se aplica de manera abusiva, adoptard una decision europea para que el Estado miembro interesado la suprima o modifique en el
plazo que ella misma determine.

Si el Estado miembro de que se trate no cumple esta decision europea en el plazo establecido, la Comision o cualquier otro Estado miembro
interesado podra recurrir directamente al Tribunal de Justicia de la Unién Europea, no obstante lo dispuesto en los articulos III-360 y III-
361.

A peticion de un Estado miembro, el Consejo podra adoptar por unanimidad una decision europea seguin la cual, y no obstante lo dispuesto
en el articulo I1I-167 o en los reglamentos europeos previstos en el articulo I11-169, la ayuda que ha concedido o va a conceder dicho Estado
sea considerada compatible con el mercado interior, cuando circunstancias excepcionales justifiquen dicha decision. Si, con respecto a esta
ayuda, la Comision ha iniciado el procedimiento establecido en el primer parrafo del presente apartado, la peticion del Estado miembro
interesado dirigida al Consejo tendra por efecto la suspension de dicho procedimiento hasta que este ultimo se haya pronunciado sobre la
cuestion.

Sin embargo, si el Consejo no se ha pronunciado dentro de los tres meses siguientes a la peticion, la Comision decidira al respecto.

3. Los Estados miembros informaran a la Comision de sus proyectos de conceder o modificar ayudas con la suficiente antelacion para que
ésta pueda presentar sus observaciones. Si considera que un proyecto no es compatible con el mercado interior con arreglo al articulo III-
167, la Comision iniciara sin demora el procedimiento establecido en el apartado 2 del presente articulo. El Estado miembro interesado no
podra ejecutar las medidas proyectadas antes de que en dicho procedimiento haya recaido decision definitiva.

4. La Comision podrd adoptar reglamentos europeos relativos a las categorias de ayudas publicas sobre las que el Consejo haya
determinado, con arreglo al articulo I1I-169, que pueden quedar exentas del procedimiento establecido en el apartado 3 del presente
articulo”.

Art. ITI-169:
“El Consejo podra adoptar, a propuesta de la Comision, los reglamentos europeos para la aplicacion de los articulos I1I-167 y 11I-168 y, en
particular, para determinar las condiciones de aplicacion del apartado 3 del articulo 11I-168 y las categorias de ayudas que quedan exentas
del procedimiento establecido en dicho apartado. Se pronunciard previa consulta al Parlamento Europeo”.
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A la vista del dictamen del Tribunal, el Ministro podra proponer a los poderes publicos la
supresion o la modificacion de ayudas, asi como, en su caso, las demas medidas
conducentes al mantenimiento o al restablecimiento de la competencia.

2. A los efectos previstos en el niimero anterior el Tribunal podra dirigir comunicaciones o
requerimientos a las empresas, asi como recabar de las Administraciones Publicas para
que le informen sobre las aportaciones de recursos publicos o las ventajas financieras
concedidas u obtenidas”.

En relacion con este articulo hemos de realizar las observaciones siguientes:

En primer lugar, destacar que hace depender de la previa solicitud del Ministro de Economia y Hacienda
la posibilidad de que el Tribunal de Defensa de la Competencia (en adelante TDC) pueda examinar una ayuda y
emitir un Dictamen.

En segundo lugar que, aunque no se indique expresamente, el Dictamen del TDC no es vinculante pues
“a la vista” del mismo el Ministro “podra” proponer a los poderes publicos las medidas que considere oportunas
para restablecer la competencia.

En tercer lugar, y en relacién con esas medidas, indica este articulo que el Ministro podra proponer la
supresion o modificacion de la ayuda y, ademas, las que estime necesarias para restablecer la competencia.

En cuarto lugar, 1lama la atencion el hecho de que esas medidas se “proponen” a los poderes publicos sin
que se precise qué mecanismo puede aplicarse en caso de que éstos no cumplan la propuesta, lo que lleva a
negar su obligatoriedad.

En quinto lugar, apenas precisa el concepto de ayuda publica refiriéndose solo a “ayudas otorgadas a las
empresas con cargo a recursos publicos”.

En sexto lugar, no menciona cual debe ser el mercado en el que resulte afectada la competencia para que
las ayudas puedan ser “controladas” por las autoridades nacionales. Podria haberse incluido, como en el caso de
las conductas prohibidas del Art. 1 LDC, del abuso de posicion dominante del Art. 6 LDC o de las
concentraciones economicas del Art. 14 LDC, una referencia al mercado nacional o al mercado espafiol. En
relacion con esto hemos de anadir que se echa de menos también una referencia al Derecho comunitario y a la
articulacion de los dos sistemas de control.

Tras todo lo anterior, podemos concluir este apartado sefialando que la critica mas importante que puede
hacerse a este articulo es que hace depender del Ministro de Economia y Hacienda todo el “sistema de control”
de las ayudas publicas pues la emision del Dictamen del TDC depende de su solicitud y porque se deja a su
eleccion la decision de tomar medidas y de determinar el contenido de las mismas. Esto debe ser fuertemente
criticado porque las ayudas publicas son otorgadas precisamente por la propia Administracion, empezando por
la del Estado y es dificil, casi imposible que “el ahorcado se ponga al cuello la soga”.

B) Analisis del actual Art. 19 LDC
Como hemos sefialado el afio 1999 se reforma el Art. 19 LDC’’. Tras ello, queda redactado de la
siguiente manera:

“l. Lo establecido en este articulo se entendera sin perjuicio de los articulos 87 a 89 del
Tratado de la Comunidad Europea, de la letra c¢) del articulo 4 del Tratado de la
Comunidad Europea del Carbon y del Acero y del Reglamento (CE) numero 659/1999 del
Consejo, de 22 de marzo.
2. A los efectos de esta Ley se entiende por ayuda publica las aportaciones de recursos a
operadores econdmicos y empresas publicas o privadas, asi como a producciones, con
cargo a fondos publicos o cualquier otra ventaja concedida por los poderes o entidades
publicas que suponga una reduccion de las cargas a las que deberian hacer frente los
operadores econdémicos y las empresas en condiciones de mercado o que no lleven
implicita una contraprestacion en condiciones de mercado. También se consideraran
ayudas cualesquiera otras medidas de efecto equivalente al de las anteriores que
distorsionen la libre competencia.

°7 Esta reforma se lleva a cabo por la Ley 52/1999, de 28 de diciembre, de reforma de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la
Competencia (BOE de 29 de diciembre de 1999).
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3. El Tribunal de Defensa de la Competencia de oficio, o a instancia del Ministro de
Economia y Hacienda, analizara los criterios de concesion de las ayudas publicas, en
relacion con sus efectos sobre las condiciones de competencia con el fin de emitir un
informe que elevara al Consejo de Ministros. Dicho informe sera publico. El Consejo de
Ministros, a la vista del contenido del informe del Tribunal de Defensa de la Competencia,
decidira, segtn los casos, proponer a los poderes publicos la supresion o la modificacion
de los citados criterios, asi como, en su caso, las demas medidas conducentes al
mantenimiento o al restablecimiento de la competencia. Todo ello sin perjuicio de las
competencias que en esta materia corresponden a la Comision Europea”.

Sobre la nueva redaccion del Art. 19 LDC que hemos trascrito podemos realizar los siguientes
comentarios:

En primer lugar, destacar que uno de los cambios que introduce consiste en reforzar el poder de
actuacion del TDC. Ese refuerzo es minimo puesto que dicho poder sigue siendo muy limitado. Asi, supone un
refuerzo el que pueda analizar los criterios de concesion de las ayudas publicas y emitir un informe de oficio
pues no queda s6lo en manos del Ministro de Economia y Hacienda (que también puede solicitarlo) la decision
de analizar las ayudas. Sin embargo, como hemos indicado, el poder del TDC es muy limitado ya que debe
elevar el informe al Consejo de Ministros (no al Ministro) que serd quien “decidird”, “segun los casos” en los
términos que luego veremos. El informe, como el Dictamen al que se referia el Art. 19 en su redaccidn inicial,

no es vinculante para el Consejo de Ministros.

En segundo lugar, hemos de indicar que la modificacién que, a nuestro juicio, mas llama la atencion es la
que se refiere al “objeto” del control previsto por la LDC. El Art. 19, en su redaccion original, sefialaba que el
TDC podria examinar “las ayudas otorgadas a las empresas con cargo a recursos publicos”. En la redaccion
actual, dispone que el TDC analice “los criterios de concesion de las ayudas ptblicas”. Con este cambio parece,
como ha destacado Beneyto, que el legislador ha optado “por una vinculacion de la limitacion de las ayudas
publicas a una regulacion de estructuras, del mantenimiento de las condiciones de un mercado competitivo, y no
a una proteccion de los competidores...perjudicados por la accion de los poderes publicos”, cree que ello
responde a las diferencias esenciales de los sistemas comunitario y nacional de ayudas publicas. El sistema
comunitario parte de la prohibicion general de las ayudas de Estado y tiene por objetivo principal la proteccion
de los competidores mientras que, el nuevo Art. 19 de la LDC no cuestiona la concesion de las ayudas sino s6lo
los “criterios” de concesion de las mismas, su posible discrecionalidad o selectividad arbitraria, en la medida en
que dichas ayudas puedan tener efectos estructurales sobre el mercado®.

En tercer lugar, hemos de fijarnos en las decisiones que el Consejo de Ministros puede tomar tras la
emision del informe por el TDC. Dice el Art. 19 en su nueva redaccion que “decidira, segun los casos, proponer
a los poderes publicos la supresion o la modificacion de los citados criterios, asi como, en su caso, las demas
medidas conducentes al mantenimiento o al restablecimiento de la competencia”. De lo anterior se desprende,
como ya hemos indicado, que el informe no es vinculante pues el Consejo de Ministros “decidird, segun los
casos”. Este articulo deberia haber precisado en qué supuestos ha de tomar medidas, por ejemplo, en aquellos en
los que la ayuda se califique como anticompetitiva. Por otra parte, igual que ocurria antes de la reforma del Art.
19, esas medidas se “proponen” a los poderes publicos sin que se precise qué mecanismo puede aplicarse en
caso de que éstos no cumplan la propuesta y esto nos lleva, de nuevo, a negar su obligatoriedad. Finalmente, en
relacion con el contenido de esas medidas, es importante destacar que se refieren a los “criterios” y no a las
“ayudas”. El Art. 19 en su redaccion inicial sefialaba que podia proponerse la supresion o modificacion de la
ayuda. Tras la reforma, el Consejo de Ministros podra proponer la supresion o modificacion de los criterios de
concesion de las ayudas y las necesarias para el mantenimiento o restablecimiento de la competencia. Creemos
que en este punto deberia haberse mantenido la redaccion inicial del articulo o, al menos, no haber eliminado la
referencia expresa a la posibilidad de suprimir las ayudas. De todas formas, creemos que en “las demas medidas
conducentes al mantenimiento o al restablecimiento de la competencia” podria llegar a incluirse la supresion y
devolucion de la ayuda, aunque se trata quizas de una interpretacion algo forzada de esta prevision.

En cuarto lugar, hemos de sefialar que el “nuevo” Art. 19 si ha previsto qué debe entenderse por ayuda
publica. Segun lo dispuesto en su apartado segundo tendran esa consideracion “las aportaciones de recursos a

% Beneyto, J.M, “Ayudas publicas en Espaiia: el proyecto de reforma de la Ley 16/1989 en el contexto de la nueva normativa comunitaria”.
Gaceta Juridica de la Union Europea y de la Competencia n° 203 (1999). p. 33. Téngase en cuenta que realiza sus comentarios sobre el
Proyecto de Ley de Reforma de la LDC pero son aplicables al texto definitivo estas observaciones.
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operadores econdomicos y empresas publicas o privadas, asi como a producciones, con cargo a fondos publicos o
cualquier otra ventaja concedida por los poderes o entidades publicas que suponga una reduccion de las cargas a
las que deberian hacer frente los operadores econdomicos y las empresas en condiciones de mercado o que no
lleven implicita una contraprestacion en condiciones de mercado. También se consideraran ayudas cualesquiera
otras medidas de efecto equivalente al de las anteriores que distorsionen la competencia”.

Por ultimo, y en quinto lugar, hemos de destacar que la nueva redaccion del Art. 19 ha incluido la
obligada referencia al Derecho comunitario. Comienza indicando en su apartado primero que “lo establecido en
este articulo se entendera sin perjuicio de los articulos 87 a 89 del Tratado de la Comunidad Europea, de la letra
c) del articulo 4 del Tratado de la Comunidad Europea del Carbon y del Acero y del Reglamento (CE) numero
659/1999 del Consejo, de 22 de marzo” y termina sefialando al final del apartado tercero, tras referirse al
“control” por las autoridades estatales de las ayudas, “todo ello sin perjuicio de las competencias que en esta
materia corresponden a la Comisiéon Europea”. Sin embargo, sigue sin precisar este precepto como se articulan
los dos sistemas de control. Surge, por ello, la duda de determinar si son excluyentes o no. En este sentido,
podemos afirmar que es claro que el control comunitario se realizard sobre las ayudas que sean incompatibles
con el mercado comin, recordemos que el TCE incluye entre los requisitos para determinar dicha
incompatibilidad que afecten a los intercambios comerciales entre los Estados miembros y que falseen o
amenacen falsear la competencia en dicho mercado. El Art. 19 LDC no se refiere a cual ha de ser el mercado en
el que resulte afectada la competencia para que pueda ser controlada por las autoridades nacionales, si indica
que ese control se realizara “sin perjuicio de las competencias que...corresponden a la Comision”. Esto puede
interpretarse, y creemos que esta seria la interpretacion mas correcta, en el sentido de que el mencionado control
quedara limitado a las ayudas que puedan afectar al mercado nacional. Pero también cabria pensar que, como en
aplicacion del control estatal s6lo pueden modificarse o suprimirse “los criterios de concesion de las ayudas™ y,
en aplicacion del comunitario se suprimen o modifican “las ayudas”, ambos sistemas de control serian
compatibles pues su objeto es distinto.

C) La Ley General de Subvenciones

Nos hemos referido hasta ahora, puesto que ese es el objeto de nuestro analisis, al fundamento y las
modalidades del control de las ayudas publicas desde el punto de vista del Derecho de la competencia. Sin
embargo, no debe olvidarse que estas ayudas y, en concreto, algunas modalidades especificas de las mismas
como las subvenciones han sido reguladas de forma general. Recordemos, en este sentido, que son un
importante instrumento de intervencion de los poderes publicos en la actividad econdémica de los particulares,
una tipica medida de fomento que trata de encauzar esa actividad econdmica privada en el sentido querido por la
Administracion.

Hasta fechas recientes esta regulacion general del régimen juridico de las ayudas publicas y, en
particular, de las subvenciones era parcial y estaba incluida en distintas normas. Con la aprobacion de la Ley
38/2003, de 17 de noviembre, Ley General de Subvenciones se pretende centralizar en una Unica norma, de
caracter parcialmente basico, el régimen juridico de la politica de subvenciones y ayudas publicas otorgadas por
las Administraciones Publicas.

No es el caso hic et nunc realizar su estudio concreto puesto que excederia del objetivo general de este
trabajo.

~ 3.- (ES POSIBLE DISPONER DE UN EFECTIVO SISTEMA DE CONTROL DE LAS AYUDAS
PUBLICAS A NIVEL NACIONAL?

Como hemos indicado al comienzo, uno de los objetivos que pretendemos lograr con este trabajo es
determinar los puntos de la actual regulacion que deberian ser reformados para implantar un verdadero sistema
de control de las ayudas publicas a nivel estatal y ofrecer una propuesta en ese sentido. Lo haremos en este
tercer epigrafe. Pero antes de iniciar ese analisis, creemos que es importante poner de manifiesto que se trata una
tarea compleja por muchas razones; trataremos de precisarlas a continuacion sefialando, ya desde este momento,
que esos obstaculos o dificultades van a condicionar decisivamente las medidas que puedan tomarse para
mejorar la actual regulacion.

A) Obstaculos que se oponen a la implantacion de un sistema nacional de control de las ayudas publicas

Hemos afirmado que el principal motivo por el que el Art. 19 LDC puede ser considerado el menos
aplicado de la Ley esta en que las ayudas publicas se otorgan por la propia Administraciéon y dejar el control en
sus manos, supone “pedir al ahorcado que anude su propia soga”.
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Ademas, estas ayudas son hoy un elemento muy dificil de combatir por las Administraciones nacionales
de los Estados miembros porque tienen un doble soporte, ideologico y politico, que constituyen un pedestal del
que resulta muy dificil bajarlas. Asi, la idea de auxilio a empresas o sectores estd profundamente arraigada
dentro de nuestro contexto econdomico de la ideologia propia del Estado social. Incluso en el ambito comunitario
hay sectores enteros, como la agricultura, que tienen como eje esencial la ayuda. Con lo que existe una profunda
legitimacion para que cualquiera que sea capaz de presentar sus argumentos pueda lograr ese objetivo. Porque
no se trata, ni mucho menos, de que existan determinados acontecimientos extraordinarios e imprevisibles que
justifiquen una medida excepcional. Simplemente, se trata de sectores que han logrado apropiarse culturalmente
de la necesidad de ser ayudados, presentando sus problemas como los problemas de todos, afiadiendo un cierto
espiritu nacional y haciéndolo en un contexto de solidaridad. Asi, muchas veces los mas ayudan a los menos, sin
otra justificacion que la de que al repartirse la ayuda entre todos, via presupuesto, resulta apenas significativo el
sacrificio impuesto a la mayoria y, a la vez, se consigue que el cimulo del caudal recaudado vaya a
determinadas arcas que de esta manera se nutren continuamente de tal recaudacion. Las ayudas publicas no son
otra cosa, al final, que tributos impuestos a todos para satisfacer a unos pocos. Pero tales buscadores de rentas si
han conseguido que no se discuta su apropiacion de las mismas y presentan, incluso, como contraria a la mas
minima solidaridad la discusion sobre esas rentas de las que se benefician.

El tercer elemento que coopera decisivamente a que no se dé marcha atras en el caos de las ayudas
publicas y que dificulta enormemente su control es que quienes las otorgan son precisamente quienes no son
duefios pero si administradores de esos caudales publicos. Es decir, la clase politica. Y el enorme poder
acumulado en el reparto de favores es un elemento definitivo a la hora de lograr que el papel de las ayudas
publicas continue definitivamente instalado dentro del sistema politico. Ningun politico en su sano juicio
renunciara a este papel de repartidor de dadivas puesto que juega ahi directamente la clientela de su propio
mercado.

A estos factores hay que unir que todo el mundo las practica de una u otra manera. El proteccionismo,
por muy diferentes vias, logra siempre imponerse y el libre cambio es un pio deseo. Basta con observar, a nivel
mundial, las resoluciones de la OMC precisamente en relacion con los Estados Unidos (supuesto lider de la libre
competencia), para caer rapidamente en la cuenta de que la existencia de barreras que suponen ayudas a los
propios mercados constituye el pan de cada dia en todas las organizaciones fundamentales.

Por consiguiente, un examen somero de la realidad y sin caer en ningtn tipo de cinismo juridico, podria
llevarnos a afirmar que las ayudas publicas existen y existiran y que el juego de ganadores-perdedores es el
unico que cabe analizar.

Trataremos, sin embargo, de no caer en el pesimismo y de intentar ofrecer en las lineas que siguen una
propuesta dirigida a implantar un sistema de control estatal de ayudas lo mas eficaz posible.

B) Aspectos que deben ser modificados. Propuesta de reforma

Para lograr un efectivo sistema de control de las ayudas a nivel nacional debe tenerse en cuenta, como
hace el actual Art. 19 LDC, el sistema de control comunitario. Ese sera el punto de partida y de referencia para
el control estatal. En este sentido, podemos fijarnos en la regulacion del control de concentraciones pues en
algunos aspectos podria establecerse un régimen similar; sin embargo, es importante tener en cuenta la
diferencia fundamental que existe entre las ayudas publicas y las concentraciones. Asi, hemos de recordar que,
como indica Pascual y Vicente el control de concentraciones “puede definirse como la facultad otorgada por el
legislador a los poderes publicos para examinar los proyectos de concentraciones de empresas e impedirlas o
condicionarlas, se incardina en la politica de defensa de la competencia como su manifestacion preventiva” y
aflade que con este control “se trata de prevenir la creacion de estructuras empresariales dafiinas para la
competencia™®. En estos casos la Administracion controla los proyectos de las empresas. Sin embargo, en el
supuesto de las ayudas publicas, como venimos poniendo de manifiesto, es la propia Administracion la que las
otorga y la que debe controlarlas. Este sera un hecho que condicionara las opciones que puedan tomarse en el
futuro.

Como hemos indicado, debe partirse del sistema de control comunitario. Seria, por ello, conveniente que
la legislacion nacional siguiera la estructura de la comunitaria. Esto es lo que ocurre en el caso de las conductas

% Pascual y Vicente, J, “Nueva politica europea de control de concentraciones: el Reglamento (CE) 139/2004”. Gaceta Juridica de la Unién
Europea y de la Competencia n° 231 (2004). p. 58.
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contrarias a la libre competencia de los arts. 1 y 6 LDC'®. Asi la LDC, que ya ha incluido un concepto de ayuda
publica, deberia establecer de forma clara y como punto de partida la prohibicion de las ayudas publicas
anticompetitivas, sin perjuicio de que puedan establecerse excepciones a dicha prohibicion y, a continuacion,
incluir una referencia al ambito de aplicacion del control estatal que seria el geografico: que la ayuda falsee o
amenace falsear la competencia en todo o en parte del mercado nacional ya que, como venimos sefialando, el
control de las ayudas “de dimension comunitaria” (las ayudas que falseen o amenacen falsear la competencia en
el mercado comun) corresponde en exclusiva a la Comision.

En cuanto al control estatal, hemos de subrayar que la competencia de control de las ayudas publicas es
exclusiva del Estado incluso en los casos en que afectaran a “parte del territorio nacional”. Debe recordarse, en
este sentido, la Sentencia del Tribunal Constitucional 208/1999, de 11 de noviembre'®!, que resuelve dos
recursos de inconstitucionalidad acumulados promovidos por el Gobierno Vasco y el Consejo Ejecutivo de la
Generalidad de Catalufia contra determinados preceptos de la LDC y que declara la inconstitucionalidad de la
clausula “en todo o en parte del mercado nacional” de los Art. 4, 7,9, 10, 11 y 25 a) y ¢) LDC, por desconocer
las competencias ejecutivas de la legislacion estatal sobre defensa de la competencia atribuida a las
Comunidades Auténomas recurrentes en sus Estatutos. Esta Sentencia del Tribunal Constitucional reconoce a
las Comunidades Autonomas competencias ejecutivas en materia de defensa de la competencia al entender que
ésta puede quedar incluida “al menos, en parte” en la de comercio interior. Pero se refiere también el Tribunal
Constitucional a la “necesaria unidad del mercado nacional” y la exigencia de que “exista un mercado Uinico que
permita al Estado el desarrollo de su competencia constitucional de bases y coordinacion de la planificacion
general de la actividad economica” y, por ello, afiade que “no sélo la normacion, sino todas las actividades
ejecutivas que determinen la configuracion real del mercado nico de ambito nacional habran de atribuirse al
Estado, al que corresponderan, por lo tanto, las actuaciones ejecutivas en relacion con aquellas practicas que
puedan alterar la libre competencia en un ambito supracomunitario o en el conjunto del mercado nacional,
aunque tales actos ejecutivos hayan de realizarse en el territorio de cualquiera de las Comunidades Autonomas
recurrentes...La competencia ejecutiva, que en materia de defensa de la competencia, cabe atribuir a las
Comunidades Auténomas, en virtud de la asuncién del comercio interior se halla, pues, limitada a aquellas
actuaciones ejecutivas que hayan de realizarse en su territorio y que no afecten al mercado supracomunitario”.
El Tribunal Constitucional “difiere” la nulidad de los preceptos declarados inconstitucionales hasta el momento
en que el Estado establezca los criterios de conexion pertinentes. Estos criterios se establecen, con un cierto
retraso, con la aprobacion de la Ley 1/2002, de 21 de febrero, de coordinacion de las competencias del Estado y
las Comunidades Auténomas en materia de defensa de la competencia'®. El Art. 1 de la Ley establece los
puntos de conexion y, en su apartado 5, dispone que “correspondera en todo caso al Estado: a) la aplicacion de
las normas contenidas en el capitulo II y capitulo III del Titulo I de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa
de la Competencia”, es decir, las normas sobre las concentraciones economicas y las ayudas publicas.

En lo relativo a esta prevision de la Ley hemos de tener en cuenta que se han puesto de manifiesto dudas
acerca de su conformidad con la Sentencia del Tribunal Constitucional. En este sentido, Martinez Lage'®
recuerda que el proyecto de Ley fue objeto de tres enmiendas a la totalidad en el Congreso (de Izquierda Unida,
el Grupo Mixto y el Grupo Parlamentario Vasco) y de otros tantos vetos en el Senado (del Grupo Mixto,
Senadores Nacionalistas Vascos y el Bloque Nacionalista Gallego) por entender los enmendantes que se
incumplia la Sentencia del Tribunal Constitucional al atribuir la competencia de ejecucion al Estado en materia
de concentraciones y ayudas publicas. Afade que sorprende que, dada la escasa trascendencia de las
competencias del TDC y el Gobierno en materia de control de ayudas publicas, algunos parlamentarios
nacionalistas las reclamaran para las Comunidades Auténomas pero afiade, y esto es importante, que “en la
Espafia actual un foco generador de numerosas distorsiones a la competencia son, precisamente, las

1% Es claro que la redaccién de estos articulos se ha inspirado en la de los del TCE, aunque existan ciertas diferencias entre ellos. El Art. 1
LDC en la del Art. 85 TCE (actual Art. 81); el Art. 6 LDC en la del Art. 86 TCE (actual Art. 82).

1% Sobre esta Sentencia pueden verse los comentarios de S. Martinez Lage, “La sentencia del Tribunal Constitucional de 11 de noviembre
de 1999” (Editorial), Gaceta Juridica de la Unién Europea y de la Competencia n® 205 (2000); el de J. Tormos Mas, “Comentario a la
Sentencia del Tribunal Constitucional 208/1999, sobre la Ley de Defensa de la Competencia 16/1989”. Anuario de la Competencia 1999.
Madrid 2000 y el de B. Belando Garin, “Defensa de la competencia y comercio interior (Comentario a la Sentencia del TC 208/1999, de 11
de noviembre)”. REDA n° 106 (2000).

1% BOE de 22 de febrero de 2002.

Sobre esta Ley vid. los comentarios de J.E Soriano Garcia “Comentario de urgencia a la Ley 1/2002” y de S. Martinez Lage “La aplicacion
del Derecho de la competencia por las Comunidades Autéonomas: delimitaciéon competencial” (Editorial) publicados ambos en la Gaceta
Juridica de la Union Europea y de la Competencia n° 218 (2002) y el de L. Cases “Comentari de la Llei 1/2002, de 22 de febrer, de
coordinacié de les competencies de 1'Estat y les Comunitats Autonomes en matéria de Defensa de la Competeéncia” disponible en
http://www.gencat.net/economia/progecon/ecocat/74_Cases.pdf.

19 Martinez Lage, S, “La aplicacion del Derecho de la competencia por las Comunidades Auténomas: delimitacién competencial”. op. cit.

pp-3as.
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Comunidades Autéonomas, mediante las subvenciones y ayudas que conceden, directamente o a través de sus
organismos. Al igual que en el sistema comunitario europeo —invocado como modelo por algunos de aquellos
parlamentarios- el control efectivo de la compatibilidad de estas ayudas con un régimen de competencia, s6lo
puede realizarse por una Administracion colocada a un nivel distinto de aquella que concedi6 la ayuda, la cual,
por definicion, es incapaz de fiscalizarla”.

Creemos, y asi lo ha manifestado ya uno de nosotros, que tiene todo el sentido que las ayudas sean objeto
de examen y critica por parte de las autoridades estatales por ser actuaciones que afectan al interés global del
mercado y, en relacion con esta cuestion, es importante tener en cuenta que “una parte considerable de ayudas
tienen su origen en la Administracion mas cercana, mas proxima al sujeto preceptor de la misma. Las facilidades
de ‘secuestro o captura’ del regulador, del financiador, son inversamente proporcionales a la distancia entre el
que da y el que recibe. Esta es experiencia universal, llena de logica, ya que los intereses locales estan mucho
mas proximos, vivos, cercanos, y tienen resultados de toda indole mucho mas inmediatos. Por ello es regla de
sano derecho mantener cierta distancia, la que se precise para adoptar una decision fria, ponderada, justificada
en suma. Este principio de la independencia del otorgador de la ayuda es fruto de una experiencia bien
contrastada y que, por consiguiente, remite a ideas perfectamente contrastadas con la evidencia empirica de
multiples supuestos no sélo en el ambito de la Unién Europea, sino también en otros supuestos mas alla del
Atlantico (en los que, via regulacion, se consiguen efectos practicos en todo punto coincidente con el sistema de
ayudas, llameselas como se las llame)”'™. Buscar la “Autoridad Mejor Situada” supone, al menos, evitar
atribuir competencias a la “Autoridad Pero Situada”.

No es ésta, sin embargo, una cuestion pacifica. Ya nos hemos referido a los grupos parlamentarios que
reclamaron para las Comunidades Auténomas competencias ejecutivas en el control de ayudas publicas y en
este sentido se ha pronunciado también la doctrina. Asi, Amils Arnal ha sefialado que la concesion de una ayuda
publica puede circunscribirse unicamente al ambito de una Comunidad Autéonoma y no afectar al “interés
general global”, considera que en esos supuestos “hubiese sido aconsejable conceder a dicha Comunidad
Autonoma la potestad plena para conocer de dicho asunto y no limitar su participacion, como hace el apartado
cuarto del articulo 5 de la Ley 1/2002, a la elaboracion de un mero informe, preceptivo pero no vinculante™'®.
No obstante, se trata de una mera recomendacion - “seria aconsejable” — pero sin mayor fundamento juridico, a
la par que, desde luego, no parece pensable que el poder se examine a si mismo, que es lo que sucederia si un
organo autondmico examina la ayuda autonémica; la presion del ambiente local no seria resistible y una fuerte
coaccion por parte de la clase politica vecina es inevitable e irresistible, especialmente en caso de empresas
arraigadas y conocidas en la zona. Un minimo sentido comiin, que como indicaba Vinogradoff '*® es también
fuente del Derecho, recuerda que el poder s6lo puede juzgarse a si mismo...desde lejos. Insistamos en que nada
tiene que ver el control de las ayudas publicas que dan los Gobiernos Autondmicos con la posicion de los
organos autondomicos de competencia en relacion con carteles, deslealtades o abusos posicionales de dominio,
en los que claramente se enjuicia conductas ajenas al propio poder.

Por otra parte, para disponer de un auténtico procedimiento de control de las ayudas publicas a nivel
estatal, seria fundamental imponer, en la linea de lo establecido en el caso del control de concentraciones'”’, la
obligacion de notificacion de las ayudas al Servicio de Defensa de la Competencia (en adelante SDC);
obligacion que ya existe, recordémoslo, en el ambito comunitario'®. El Ministro de Economia y Hacienda, a
propuesta del SDC, remitira al TDC los expedientes sobre las ayudas que puedan obstaculizar el mantenimiento
de una competencia efectiva en el mercado para que emita un informe o dictamen'® que remitira al Ministro
que, a su vez, lo elevara al Consejo de Ministros a quien corresponderé tomar la decision proceda''’. En relacion
con dicha decision, hemos de sefialar que para garantizar la efectividad del control, es necesario otorgar al
organo resolutorio la posibilidad de adoptar medidas como la modificacion, la supresion y, en su caso, la
devolucion de la ayuda en los supuestos en que se considere que es anticompetitiva.

1% Soriano Garcfa, J.E, “Comentario de urgencia a la Ley 1/2002”. op. cit. p. 17.

1% Amils Arnal, R, “Los nuevos tribunales autonémicos de defensa de la competencia”. Gaceta Juridica de la Unién Europea y de la
Competencia n° 224 (2003). pp. 72 y 73.

1% “Common Sense in Law”. Oxford University Press, [1913 Series: The Home University of Modern Knowledge, No. 83Hardback, 192
pages Copyright 1987

"7 Art. 14.1 LDC.

1% EI Art. 88.3 TCE dispone que “la Comision sera informada de los proyectos dirigidos a conceder o modificar ayudas...” y el Art. 2.1 del
Reglamento (CE) 659/1999 establece la obligacion de los Estados miembros “salvo disposicion en contrario de cualesquiera Reglamentos
adoptados de conformidad con el Art. 94 del Tratado o cualquier otra disposicion pertinente del Tratado” (el Art. 94 es el actual Art. 89
TCE) de “notificar a la Comision con la suficiente antelacion cualquier proyecto de concesion de nueva ayuda...”.

1% Vid. en relacion con el control de concentraciones el Art. 15.bis.1 LDC.

"1 vid. en relacion con el control de concentraciones el Art. 17.1 LDC.
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Puede parecer que, como venimos indicando, con esta opcion de atribuir la decision final al Consejo de
Ministros, queda en manos de la Administracion otorgadora de las ayudas el control de las mismas. Sin
embargo, esta afirmacion debe matizarse.

En ese sentido, es importante indicar, en primer lugar, que es decisivo el hecho de que no dependa del
Ministro o del Consejo de Ministros la revision de la ayuda. Esto puede lograrse, como hemos sefialado,
imponiendo la obligacion de notificacion de las ayudas al SDC vy, sin perjuicio de dicha obligacién y con el
objeto de evitar que ciertas ayudas no sean examinadas como consecuencia del incumplimiento de esta
obligacion de notificar, deberia establecerse también la posibilidad de que el SDC inicie el procedimiento de
examen de oficio, a solicitud del Ministro de Economia y Hacienda, a solicitud del TDC o por denuncia de un
tercero (competidor o consumidor). Seria conveniente que esta ultima posibilidad se incluyera expresamente en
la Ley. No obstante, creemos que en aplicacion del Art. 31 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun''' (en adelante LPC) los
competidores de las empresas que perciban ayudas publicas, e incluso en ciertos casos los consumidores,
tendran la consideracion de interesados y podran solicitar como tales el inicio del procedimiento de examen de
la ayuda.

En segundo lugar, no ha de configurarse como una “opcion” del Ministro el envio del expediente al TDC
para que emita el dictamen. Si del analisis del SDC se desprende la posibilidad de que una determinada ayuda
sea “anticompetitiva” este propondra la remision del expediente al TDC y el Ministro debera hacerlo.

En tercer lugar, debe insistirse en la trascendencia que tiene el que el dictamen del TDC sea publico. Esta
es una prevision que ya se incluy6 en el apartado tercero del Art. 19 LDC tras su reforma. Sin embargo, hemos
de sefialar que, a pesar de lo poco que se ha aplicado este articulo, el TDC ha emitido algunos informes sobre
ayudas publicas que no se han publicado''?. Esto debe ser fuertemente criticado y supone una vulneracion del
precepto a que nos hemos referido de la LDC pero también de la LPC que en su Art. 3.5 dispone que “en sus
relaciones con los ciudadanos las Administraciones Publicas actian de conformidad con los principios de
transparencia y de participacion”.

En cuarto lugar, hemos de sefialar que aunque hemos hecho referencia al SDC y al TDC, es muy
probable que si se modifica la LDC se introduzca un sistema en el que haya una Autoridad espaiiola tinica de
defensa de la competencia, a estos efectos. Si ello fuera asi, creemos que seria obligada la “dualidad” a nivel
interno y la separacion entre las competencias instructoras y las decisorias o resolutorias, con lo que
corresponderian al 6rgano instructor las “competencias” que nosotros hemos atribuido al SDC y al decisor las
del TDC.'"

En quinto lugar, tenemos que indicar que en todos estos casos debe imponerse al Consejo de Ministros la
obligacion de tomar una decision evitando formulaciones ambiguas como la del actual Art. 19.3 LDC que sefala
que “decidira...segin los casos”. Una vez iniciado el procedimiento de examen de una concreta ayuda el
Consejo de Ministros debera resolver (recuérdese en este sentido, la obligacion de la Administracion de dictar
resolucién expresa en todos los procedimientos prevista en el Art. 42.1 LPC). En relacion con esta decision del
Consejo de Ministros, debemos también precisar, y esto es fundamental en el caso del control de las ayudas
publicas al que nos estamos refiriendo que, aunque el dictamen del TDC no sea vinculante, cuando se aparte del
criterio expresado por el TDC en ese dictamen debera motivarlo suficientemente; a esta obligacion se refiere la
LPC que, en su Art. 54.1.c) exige motivar los actos que se separen del dictamen de drganos consultivos y en este
sentido se ha pronunciado también la jurisprudencia en lo relativo al control de concentraciones''*.

"' BOE de 27 de noviembre de 2002.

Dispone este articulo en su apartado primero que: “Se consideran interesados en el procedimiento administrativo: a) Quienes lo promuevan
como titulares de derechos o intereses legitimos individuales o colectivos. b) Los que, sin haber iniciado el procedimiento, tengan derechos
que puedan resultar afectados por la resolucion y se personen en el procedimiento en tanto no haya recaido resolucion definitiva. ¢) Aquellos
cuyos intereses legitimos, individuales o colectivos, puedan resultar afectados por la resolucion y se personen en el procedimiento en tanto
no haya recaido resolucion definitiva”.

"2 En la pagina - portal del TDC se incluye un apartado titulado “Informes” pero no est4 a disposicion de las personas que lo consulten
ninguno relativo al control de ayudas publicas.

'3 REAL DECRETO 2295/2004, de 10 de diciembre,relativo a la aplicacién en Espaiia de las normas comunitarias de competencia.

14 Es muy clara la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de abril de 2002 (Ponente Excmo. Sr. D. Manuel Campos Sanchez-Bordona, que
resuelve el recurso interpuesto por “Prosegur Compaiiia de Seguridad S.A.” (en adelante Prosegur) contra el Acuerdo del Consejo de
Ministros, de 13 de octubre de 2000, que aprobd la operacion de concentracion econémica consistente en la adquisicion por dicha empresa
de la compaiiia “Blindados del Norte S.A.” subordindndola a tres condiciones econdmicas. Prosegur impugna dos de ellas [la segunda,
seglin la cual la empresa adquirente no podria incrementar los precios de los servicios de transporte y manipulado de fondos aplicados a los
clientes de la empresa adquirida por encima de la prevision oficial del incremento anual del IPC y la tercera, por aplicar la anterior al
disponer que la duracion de esa condicion sera de tres afios]. La demandante basa la impugnacion en que el Acuerdo carece de motivacion,
vulnera el principio de proporcionalidad y, al fijar unos precios maximos coactivamente, impone un sacrificio innecesario del derecho de
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propiedad y una indebida (por excesiva) restriccion de la libertad empresarial. Anade la demandante que el TDC no habia incluido en su
informe al Gobierno la condicion objeto de recurso. El Tribunal Supremo realiza unas observaciones muy interesantes en los Fundamentos
de Derecho de la Sentencia y las transcribimos a continuaciéon porque sirven para apoyar nuestra anterior afirmacion, seflala que “este
género de acuerdos del Consejo de Ministros, cuya incidencia en la vida econdomica de las empresas, y de los mercados en general, resulta
obvia, tiene unas caracteristicas singulares que afectan tanto a su génesis (el Consejo de Ministros no interviene sino por la iniciativa de otro
organo administrativo que acttia a modo de primer filtro, previa notificacién que de sus operaciones de concentracion hagan los afectados)
como a su procedimiento formal de adopcién y a su contenido, todo ello en garantia de su legalidad y de su acierto. Precisamente a estos
efectos el Tribunal de Defensa de la Competencia ha de emitir, en el curso del procedimiento, un dictamen preceptivo que eleva al Consejo
de Ministros para que éste, a la vista de su contenido, resuelva lo que proceda. El acuerdo final...debe incluir necesariamente la motivacion
que lo sustente, tanto mas cuando se aparte del dictamen a partir del cual se adopta. La regla general de que han de ser motivados los actos
administrativos que se separen del dictamen de 6rganos consultivos (articulo 54.1.c de la Ley 30/1992) reviste una especial importancia en
materia de concentraciones de empresas, dada la singular funcién que el legislador ha atribuido, en primer lugar al Servicio de Defensa de la
Competencia y, mas tarde y sobre todo, al Tribunal de Defensa de la Competencia en cuanto organismo administrativo especificamente
habilitado para calibrar los efectos nocivos de operaciones de esta naturaleza. Si el Consejo de Ministros, a la vista del dictamen emitido por
aquel organo, quiere separarse de €1, ha de explicar concretamente por qué adopta esa decision, de modo que la motivacion exigible no es
solo la general relativa al acto sino la especifica relativa a la discrepancia con el 6rgano consultivo. En otras palabras, no es suficiente a
estos efectos, como defiende el Abogado del Estado, que el acuerdo contenga una sucinta referencia general a hechos y fundamentos de
derecho, sino que debe necesariamente incorporar la explicaciéon de por qué se separa del dictamen del Tribunal de Defensa de la
Competencia en aquello que asi lo haga...el dictamen del Tribunal de Defensa de la Competencia sobre los proyectos de concentracion que
le son remitidos analiza todas las circunstancias significativas...para verificar si aquéllos pueden obstaculizar el mantenimiento de la
competencia efectiva en el mercado. Su analisis...incorpora, pues, la motivacion suficiente para justificar, en su caso, la negativa o las
condiciones impuestas a la concentracion. Si el Consejo de Ministros se conforma con el dictamen basta con remitirse a ¢l; si disiente, ha de
motivar por qué...”. Concluye el Tribunal Supremo esta parte del recurso declarando que el Acuerdo recurrido infringe el ordenamiento
juridico por prescindir de la motivacion que le era exigible. También llega a esa conclusion al analizar su contenido pues considera que tiene
razon la demandante al sostener que la condicion impuesta vulnera el principio de proporcionalidad y restringe innecesariamente su libertad
empresarial. Por todo ello, sefiala que procede “tanto por las razones formales (carencia de la motivacion exigible) como por las razones de
fondo expuestas, la estimacion del recurso y la consiguiente declaracion de nulidad de la clausula impugnada”.

En la Sentencia 3.* Tribunal Supremo de 29 de marzo de 2004 (Ponente Excmo. Sr. Trujillo Mamely) recurso directo contra acuerdo del
Consejo de Ministros de 25 DE septiembre de 1998 por el que se decide subordinar a la observancia de determinadas condiciones la
aprobacion de la operacion de concentracién econdmica consistente en la fusion de las empresas Sociedad Azucarera de Espana, s.a. y Ebro
Agricolas, compaiia de alimentacion, s.a., con extincion de estas y transmision de todos sus derechos y obligaciones a la nueva sociedad
azucarera Ebro Agricolas, s. a se estima parcialmente el recurso contra una concentracion y resulta especialmente interesante e ilustrador el
magnifico VOTO PARTICULAR que formula el Excmo. Sr. Magistrado de esta Sala D. Manuel Campos Sanchez-Bordona en el que
examina, una por una, todas las clausulas y términos de la decision del Consejo de Ministros, sometiéndolas al contraste preciso de la
motivacion y de su ajuste con la Ley.
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4.- CONCLUSIONES

Del analisis que hemos realizado podemos extraer las siguientes conclusiones:

En primer lugar, hemos de subrayar que es muy complicado justificar en concreto y fuera de las
previsiones legales dedicadas a ello (salvo en casos de acontecimientos extraordinarios e imprevisibles que
justifiquen medidas excepcionales) la existencia de las ayudas publicas y cabe afiadir que el control de estas
ayudas plantea muchas dificultades. Esto deberia llevarnos hacia una prohibicion absoluta de las mismas. Sin
embargo, creemos que debe imponerse una actitud realista. Como hemos indicado, en el Derecho comunitario
no van a prohibirse de forma radical pues el sistema de control de ayudas de Estado apenas cambiara con la
entrada en vigor de la Constitucion Europea. Por ello, pensamos que a nivel nacional debe seguirse un esquema
lo mas parecido posible al comunitario que parta de la prohibicion de las ayudas publicas pero permita ciertas
excepciones.

En segundo lugar, creemos que es necesario disponer de un sistema de control nacional de las ayudas
publicas. Debe tenerse en cuenta, en este sentido, que a nivel comunitario se controlan las ayudas que afecten al
mercado interior, a los intercambios entre los Estados miembros y, aunque la mayoria de las que conceda la
Administracion General del Estado entraran dentro de ese control, podria darse el caso de que ciertas ayudas (las
que no tengan “trascendencia comunitaria” como, por ejemplo, las otorgadas por Comunidades Auténomas que
puedan afectar so6lo a un mercado local) quedaran fuera de todo control si el unico fuera el comunitario.

Por tltimo, una vez afirmada la necesidad de un sistema de control nacional de las ayudas publicas,
hemos de insistir en relacion con el mismo en la idea de que ha de ser lo mas parecido posible al del Derecho
comunitario. Asi, debe partir de la prohibicion de las ayudas publicas que falseen o amenacen falsear la
competencia; establecer la obligacion de notificacion de las que vayan a concederse a la Autoridad estatal de
defensa de la competencia para que, en los casos en que pueda afectar a todo o parte del mercado nacional,
emita un informe sobre las mismas y, junto a ello, prever la posibilidad de que este informe pueda también ser
emitido por denuncia de un tercero; la decision final corresponderd al Consejo de Ministros al que debe
reconocerse la posibilidad de adoptar medidas efectivas para eliminar la ayuda anticompetitiva. Y naturalmente,
siempre quedara el control judicial de la decision del colegio gubernamental.
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Resumo da tese apresentada da Augusto Jaeger Junior. E-mail: ajaegerjr@via-rs.net

A LIBERDADE DE CONCORRENCIA COMO A QUINTA LIBERDADE
FUNDAMENTAL: CONTRIBUICAO PARA UM MERCADO COMUM DO SUL

A tese examina a contribui¢do da liberdade de concorréncia para o estabelecimento da fase de mercado
comum na Comunidade Europeia, tendo como objectivo propor alternativas para 0 MERCOSUL regulamenta-la
e assim possibilitar o alcance do seu verdadeiro mercado comum.

O primeiro capitulo retrata as etapas que a Comunidade superou desde o seu surgimento até o estabelecimento
do mercado comum e confirma que a evolugdo do processo, que envolveu um novo objectivo, o mercado
interno, e a importancia que para tanto assumiu o direito comunitario da concorréncia, presente ja nos Tratados
constitutivos e tutelador da liberdade de concorréncia, determinaram a essa uma nova classificacdo, qual seja a
de quinta liberdade fundamental, o que foi comprovado com entendimentos doutrinarios e esforgos
jurisprudenciais.

O segundo capitulo centra-se nas reformas no direito comunitario da concorréncia e nas suas contribui¢cdes para
a aproximacdo do sistema da concorréncia com o sistema das liberdades fundamentais, para a manutengdo do
mercado interno na Comunidade Europeia e para o desenvolvimento do direito da concorréncia em outros
processos de integracdo, bem como no estudo de propostas de regulamentacdes de ordem internacional do
direito da concorréncia. No ambito comunitario, foram consideradas a reforma ocorrida nas regras de aplicacdo
dos artigos 81 e 82 TCE, com o Regulamento n° 1/2003, a acontecida nas regras do controle das concentra¢des
de empresas, com o Regulamento n® 139/2004, e as mudangas nas regras aplicaveis aos Estados-membros,
como, por exemplo, as trazidas pelos Regulamentos n°s. 994/98 e 659/99. No ambito internacional, recebeu
aten¢do o Draft of International Antitrust Code, sugerido 8 OMC.

O terceiro capitulo apresenta os objectivos alcangados e os ndo alcancados desde o surgimento do processo de
integragdo do MERCOSUL e o estagio em que ele actualmente se encontra. O estudo caracterizou o presente
momento como o apropriado para o processo confirmar o seu desejo de alcangar a etapa de mercado comum, o
que devera ocorrer com a implantagdo de um eficaz direito da concorréncia e com a conformagdo das demais
liberdades fundamentais.

As conclusdes sdo que a liberdade de concorréncia ¢ a quinta liberdade econémica fundamental dos processos
de integracdo que tenham por objectivo alcangar um mercado comum, que as reformas sofridas pelo direito
comunitario da concorréncia estdo em sintonia com essa visdo e que oferecem um aval ao sistema previsto para
o MERCOSUL. Além disso, que a garantia da liberdade de concorréncia integrou os mercados nacionais e
contribuiu para que a Comunidade atingisse o mercado comum e que a visdo da liberdade de concorréncia como
a quinta liberdade fundamental e como permitidora do seu alcance na Comunidade contribui para o
estabelecimento de um direito da concorréncia e este para o alcance de um verdadeiro mercado comum pelo
MERCOSUL.

RESUMEN (Espafiol): La tesis examina la contribucion de la libertad de competencia al establecimiento de la etapa de mercado comin en
la Comunidad Europea, teniendo como objetivo la propuesta de alternativas para que el MERCOSUR la reglamente y asi posibilitar el
alcance de un verdadero mercado comun.

El primer capitulo retrata las etapas que la Comunidad super6 desde su surgimiento hasta el establecimiento del mercado comuin y confirma
que la evolucion del proceso -que envolvid un nuevo objetivo, el mercado interno- y la importancia que para ello tuvo el derecho
comunitario de competencia -presente en los Tratados constitutivos y garante de la libertad de competencia-, han otorgado a ésta una nueva
clasificacion, la de quinta libertad fundamental, lo que fue comprobado a través de entendimientos doctrinarios y esfuerzos
jurisprudenciales.

El segundo capitulo se centra en las reformas del derecho comunitario de competencia y en sus contribuciones en la aproximacion del
sistema de competencia al sistema de las libertades fundamentales, en la manutencion del mercado interno en la Comunidad Europea y en el
desarrollo del derecho de competencia en otros procesos de integracion, tanto como en el estudio de propuestas de reglamentaciones de
caracter internacional del derecho de competencia. En el ambito comunitario fueron estudiadas las reformas en las reglas de aplicacion de
los articulos 81 y 82 TCE establecidas por el Reglamento 1/2003, en las reglas del control de concentraciones de empresas establecidas por
el Reglamento 139/2004 y en las reglas aplicables a los Estados miembros, como por ejemplo las establecidas por los Reglamentos 994/98 y
659/99. En el ambito internacional fue considerado el Draft of International Antitrust Code, sugerido a la OMC.

En el tercer capitulo se presentan tanto los objetivos alcanzados como los no alcanzados desde el surgimiento del proceso de integracion del
MERCOSUR, asi como el estadio en que ¢l actualmente se encuentra. El estudio caracterizo al presente momento como el adecuado para
que el proceso confirme su deseo de alcanzar la etapa de mercado comun, lo que debera ocurrir con la implantacion de un eficaz derecho de
competencia y con el establecimiento de las libertades fundamentales.

Las conclusiones son que la libertad de competencia es la quinta libertad econémica fundamental de los procesos de integracion que tienen
por objetivo alcanzar un mercado comun; que las reformas sufridas por el derecho comunitario de competencia estan en sintonia con esta
vision; que estas reformas ofrecen un aval al sistema previsto para el MERCOSUR; que la garantia de la libertad de competencia integro los
mercados nacionales y contribuy6 a que la Comunidad Europea alcanzara el mercado comiin; y que la vision de la libertad de competencia
como la quinta libertad y como posibilitadora de su alcance en la Comunidad contribuye al establecimiento de un derecho de competencia y
éste al alcance de un verdadero mercado comtin por el MERCOSUR.
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