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Presentacion

Consumidores y empresas acudimos a los mercados para satis-
facer nuestras necesidades adquiriendo bienes y utilizando ser-
vicios. En este proceso la existencia de libre competencia es la
mejor garantia para que todos podamos escoger lo que mejor se
adecue a nuestros gustos y necesidades y obtengamos la mejor
relacion calidad-precio en cada momento.

El entorno de competencia incentiva a las empresas para mejorar
la calidad de sus productos y servicios y ajustar sus precios. De
esta forma, la competencia se convierte en un estimulo clave para
la innovacidn, el progreso tecnoldgico y la busqueda de medios
mas eficientes de produccion.

La defensa de la competencia es un objetivo que compete a todos los
poderes publicos. Su fundamento basico se encuentra en el articulo
38 de la Constitucion, en el que se reconoce la libertad de empresa
en el marco de una economia de mercado y, al mismo tiempo, se
encomienda “a los poderes publicos” su garantia y proteccion.

¢ Qué pueden hacer los poderes publicos para contribuir a la defensa
de la competencia? La tarea de investigar y sancionar las actuaciones
de empresas u otros operadores del mercado que busquen restrin-
gir la competencia, por ejemplo, pactando unos precios minimos,
corresponde a la Comisién Nacional de la Competencia (CNC) y a las
autoridades autonémicas de competencia. Pero, mas alla de este tipo
de actuaciones, los poderes publicos pueden y deben hacer algo, si
cabe, mas importante: regular de forma eficiente desde el punto de
vista de la competencia.

Dicho de otra forma: deben evitar que sea el propio poder publico
el que, a través de sus actuaciones normativas o administrativas,
introduzca restricciones injustificadas a la competencia.



La CNC ya ha abogado por este enfoque en su Informe Reco-
mendaciones a las Administraciones Publicas para una regulacion
de los mercados mas eficiente y favorecedora de la competen-
cia, publicado en junio de 2008. En el mismo se establecen los
principios de una buena regulacion desde el punto de vista de la
competencia: necesidad y proporcionalidad, minima distorsion,
eficacia, transparencia y predecibilidad.

Tras dicho Informe, en linea con lo que han hecho otros paises
de nuestro entorno y organismos como la Comisiéon Europea o
la OCDE, el objetivo es ahora ofrecer a los poderes publicos una
Guia que les pueda orientar y servir de apoyo en el disefio de
normas y regulaciones, de manera que se evite la introduccion de
restricciones injustificadas a la competencia.

Se trata, por lo tanto, de una Guia para ayudar a los poderes
publicos a cumplir mejor su deber de proteger la libre empresa y
el adecuado funcionamiento de los mercados. Para ello se propo-
ne como instrumento la denominada Memoria de Competencia, a
la que ya se referia el antes citado Informe de Recomendaciones
elaborado por la CNC.

La aplicacién de las directrices contenidas en esta Guia por parte
de una determinada Administracion no menoscaba las funciones
que, de acuerdo con la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de
la Competencia, puedan corresponder, en su caso, a la CNC o a
las autoridades de competencia autonémicas. En particular, en lo
que se refiere a la persecucién de las conductas prohibidas, a la
emision de informes sobre proyectos normativos que afecten a la
competencia o a la facultad de impugnar ante la jurisdiccién com-
petente actos de las Administraciones y disposiciones de rango
inferior a la ley de los que se deriven obstaculos al mantenimiento
de una competencia efectiva en los mercados.

Luis Berenguer Fuster

Presidente

c
N]
3]
o)
3
c
(]
o
S
o




c
0
o
3]
)
]
°
=
=

Introduccién

¢Qué es una Memoria de Competencia?

Es el analisis y valoracién de un proyecto normativo o regulatorio
desde el punto de vista de la competencia.

El nombre de Memoria se ha tomado por ser el que se utiliza en
la actualidad para los informes que deben acompafar a todo pro-
yecto normativo: la Memoria Justificativa, la Memoria Econémica
y la Memoria de Impacto por Razén de Género.

¢Por qué se hace?

La aprobacién de una nueva norma o regulacién es susceptible de
tener efectos sobre el funcionamiento de la libre competencia en
los mercados. Estos efectos pueden ser negativos, en cuyo caso
puede perjudicarse a la competencia, a la libertad de empresa y
al bienestar del consumidor.

Debido a ello, resulta necesario que cuando se proyecte una
nueva norma o regulacion se valore desde un principio si la misma
puede introducir efectos negativos para la competencia que no se
encuentren justificados por los objetivos que la norma persigue o
que podrian mitigarse si se utilizara otra alternativa regulatoria.

¢En qué casos debe hacerse?

En opinién de la CNC, este tipo de analisis y valoraciéon debe
hacerse en todos los niveles de actuacion de la Administracién.

Por lo tanto, no debe limitarse a aquellas normas de mayor rango
como leyes o reales decretos, sino que debe ser aplicado también



en normas de rango inferior (6rdenes, resoluciones, etc.) e incluso
actos administrativos, puesto que, muy a menudo, las restriccio-
nes a la competencia no se introducen en los textos basicos, sino
en sus normas de desarrollo y de aplicacién.

¢Quién debe hacerla?

Los érganos proponentes de la norma, al igual que sucede con el
resto de los andlisis que se incorporan en las Memorias Justifica-
tiva, Econémica y de Impacto por Razén de Género.

El motivo es que el objetivo de la Memoria no es tanto poner de
manifiesto en un documento que un proyecto normativo restringe la
competencia en los mercados de forma injustificada o desproporcio-
nada, o que otra alternativa regulatoria habria resultado mejor desde
el punto de vista de la competencia, sino, precisamente, que el propio
6rgano proponente tome conciencia de ello y evite el problema.

¢Cuando se hace?

Desde el primer momento del disefio del proyecto. El redactor de la
norma o de la actuacién administrativa debe tener en mente, desde
el inicio, el analisis y valoracion de los efectos de la misma sobre la
competencia para prevenir la elaboracion de proyectos ya viciados
desde dicha perspectiva desde sus borradores iniciales.

¢Qué se obtiene a cambio?

Una regulacion que logre la consecucion eficaz de los objetivos
que persigue sin restringir injustificadamente la competencia.
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Por lo tanto, la realizaciéon de un andlisis desde el punto de vista
de la competencia sélo puede dar lugar a un marco normativo y a
una actuacién administrativa de mayor calidad, mas acorde con el
principio constitucional de libertad de empresa en el marco de una
economia de mercado.

¢,Como se elabora?

En esta Guia se ofrece un procedimiento para el andlisis y valora-
cion de un proyecto normativo o actuacion administrativa desde el
punto de vista de la competencia. Se ha optado por un plantea-
miento muy sencillo estructurado en tres pasos.

Paso 1. Identificacion

Identificacion de los posibles efectos negativos sobre la competen-
cia que pudiera generar la norma o actuacion prevista. La identifi-
cacién se basa en la realizaciéon de preguntas clave que ayudan,
de forma muy intuitiva, a “pensar” desde el punto de vista de la
competencia e identificar posibles problemas.

Caso de que en el proyecto no se identifiquen potenciales proble-
mas de competencia, sera necesario justificar en la Memoria de
Competencia las razones que llevan a tal conclusion antes de dar
el procedimiento por finalizado.

Si, por el contrario, el proyecto incluye preceptos o mecanismos
susceptibles de restringir la competencia, sera preciso continuar el
procedimiento de analisis con los siguientes pasos.



Paso 2. Justificacion

Justificacion de las restricciones a la competencia que se han
identificado. Se trata de analizar cudl es el objetivo que se pretende
lograr con la regulacion, al objeto de valorar la necesidad de las
restricciones introducidas para la consecucion de dicho objetivo y
su proporcionalidad.

Si no se puede justificar la restriccion a la competencia que
se pretende introducir, serd preciso modificar el proyecto en
consecuencia.

Si, por el contrario, se puede encontrar una justificacion de la
necesidad y proporcionalidad de la restriccién, sera preciso plan-
tearse si se estd instrumentando de forma correcta o si existe una
alternativa regulatoria menos restrictiva de la competencia, tarea
que debe acometerse necesariamente y que constituye el objeto
del paso siguiente.

Paso 3. Alternativas

Anélisis de las alternativas regulatorias. Se trata de constatar que
no existe un mecanismo alternativo que permita alcanzar el mismo
objetivo perseguido pero sin restringir la competencia o, al menos,
restringiéndola en menor medida.

Si se identifica una alternativa regulatoria menos restrictiva de la
competencia, debera optarse por ésta.
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¢El proyecto

es susceptible
de afectar
negativamente a
la competencia?

Identificacion

Buena parte de los proyectos normativos o actuacio-
nes administrativas pueden tener impacto sobre el
funcionamiento de la competencia.

Por ello, el primer paso que debe darse es precisa-
mente la identificacion de aquellos casos en que el
proyecto puede afectar negativamente a la compe-
tencia.

Con este objetivo, en el cuadro siguiente se inclu-
ye un breve listado en forma de cuestionario, en
linea con el utilizado por la OCDE, que permitira
identificar de forma rapida y sencilla la existencia
de aspectos en el proyecto que puedan afectar a
la competencia.

Es importante tener en cuenta que en este primer
paso no se trata de valorar si tales aspectos estan
justificados o no. Sélo se trata de identificarlos, sin
prejuzgar, aun, su necesidad y su oportunidad.

El cuestionario consiste en tres preguntas principales.
Cada una de ellas se desglosa en una serie de casos
que pretenden servir como ejemplos ilustrativos, pero
que no se deben interpretar como un elenco cerrado
ni exhaustivo.
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1 » ¢Limita el numero o la variedad de los operadores en el mercado?
Puede ser éste el caso si el proyecto:

1.1 Otorga derechos exclusivos a un operador.
1.2 Establece un sistema de licencias, permisos o0 autorizaciones para operar
en el mercado.
1.3 Limita la capacidad de ciertos tipos de operadores para ofrecer sus productos.
1.4 Eleva de forma significativa los costes de entrada o de salida del mercado
para un operador.
1.5 Crea una barrera geografica a la libre circulacion de bienes y servicios.

Paso 1. Identificacion

2. ¢Limita la capacidad de los operadores para competir?
Puede ser éste el caso si el proyecto:

2.1 Controla o influye de forma sustancial sobre los precios de los productos.

2.2 Limita a los operadores las posibilidades de comercializar sus productos.

2.3 Limita a los operadores las posibilidades de promocionar sus productos.

2.4 Exige normas técnicas o de calidad de los productos que resultan mas ventajosas para
algunos operadores que para otros.

2.5 Otorga a los operadores actuales en el mercado un trato diferenciado con respecto a los
nuevos entrantes.

3. ¢Reduce los incentivos de los operadores para competir?
Puede ser éste el caso si el proyecto:

3.1 Genera un régimen de autorregulacion o corregulacion.

3.2 Exige o fomenta la publicacion de informacion sobre produccion, precios, ventas o costes
de los operadores.

3.3 Incrementa los costes para el cliente de un cambio de proveedor, reduciendo la movilidad
del consumidor.

3.4 Genera incertidumbre regulatoria para los nuevos entrantes.
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A continuaciéon se analiza con mayor detalle como
cada caso de los apuntados en el cuadro anterior
puede resultar lesivo para la competencia. Para
ayudar a su comprensién, se ofreceran ejemplos;
es importante tener en cuenta que se trata de ejem-
plos ilustrativos en los que solamente se identifican
potenciales problemas desde el punto de vista de
la competencia, sin entrar en su valoracion.

Asimismo, es importante también tener en cuenta
que la clasificacion que se realiza tiene como Uni-
co objetivo intentar ordenar la exposicién, sin que
deba interpretarse como una categorizacion rigi-
da. Bien al contrario, los problemas que se identi-
fiquen pueden responder en ocasiones a mas de
una categoria.



1

El proyecto limita
el nimero o la
variedad de los
operadores

en el mercado

En términos generales, la competencia se ve bene-
ficiada por la existencia de un ndmero elevado de
operadores que compitan en precios y en calidad y
variedad del bien o servicio de que se trate.

En sentido contrario, si la norma o la actuacion ad-
ministrativa provocan, de forma directa o indirecta,
la reduccion del nimero de operadores en un mer-
cado, la competencia en el mismo se puede ver
reducida al ser menor la presion para competir y al
aumentar las posibilidades de llevar a cabo prac-
ticas que perjudiquen a la competencia, como los
acuerdos de precios o de reparto de mercado.
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1.1

Otorga derechos Cuando un operador goza de derechos exclusivos
exclusivos para actuar en un mercado, la competencia “en el
a un operador mercado” queda eliminada.

El establecimiento de un derecho en exclusiva para
operar en un mercado es quiza la mas severa restric-
cién a la competencia, pues supone la creaciéon de un
monopolio legal, esto es, la situacion en la que el con-
sumidor o usuario sélo va a poder contar con un Unico
oferente al que acudir para adquirir un bien o servicio.

De hecho, la competencia “en el mercado” queda
anulada y sélo es posible la competencia “por el
mercado”, esto es, la competencia ex-ante entre
operadores a través de diversas vias (concursos,
subastas, etc.) para obtener el derecho para operar
en el mercado en exclusiva.

O Ejemplo:
Este tipo de transporte tiene el caracter de servicio publico de titularidad de la Administra-
cion, prestandose mediante la atribucion a una empresa, a través de concurso publico, de
la correspondiente concesiéon administrativa con caracter exclusivo. El régimen concesio-
nal imposibilita la competencia “en el mercado” (dentro de esa linea de transporte, sin per-
juicio de la existencia de otros modos de transporte), puesto que el oferente del servicio
es Unico y el precio del mismo viene condicionado en la propia concesion administrativa.

Unicamente puede tener lugar la competencia “por el mercado”, que se manifiesta en la
celebracion de concursos publicos para la adjudicacion de las concesiones. Esta compe-
tencia “por el mercado” se puede ver a su vez mermada si los plazos de las concesiones son
excesivamente largos o si existen barreras para el acceso al mercado de concesiones, como
podria ser el trato preferente a los concesionarios anteriores en los nuevos concursos.



1.2

Establece un sistema
de licencias, permisos
0 autorizaciones para
operar en el mercado

La exigencia de licencias, permisos o autorizaciones
para poder operar limita la entrada de competidores
en un mercado.

El propio establecimiento de un sistema de licen-
cias, permisos o autorizaciones para poder operar
en un determinado mercado genera una restriccion
a la competencia, al limitar los operadores que
pueden competir en dicho mercado. Dicha res-
triccion se puede ver a su vez acentuada por las
caracteristicas del sistema que se defina.

Asi, por un lado, influiran los requisitos concretos que
se exijan para la obtencion de la licencia, permiso
o autorizacion, pues son éstos los que definen las
“barreras” de entrada al mercado. La tipologia de
requisitos que pueden imponerse es muy variada:
capital minimo, nimero de empleados, dimensiones
de los locales, titulacién, experiencia acreditada,
localizacién geogréfica, etc.

Por otro lado, el efecto negativo sobre la competen-
cia sera mayor cuando, ademas, se limite el niUmero
de licencias, permisos o autorizaciones a otorgar,
pues en ese caso se impide que compitan en el mer-
cado incluso operadores que cumplan los requisitos
exigidos.
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5 Finalmente, no puede olvidarse que procedimien-
'g tos excesivamente dilatados en el tiempo para la
;f;_’ obtencién de licencias, permisos o autorizaciones
E otorgan ventajas temporales a los operadores ya
K=} establecidos frente a los nuevos operadores que
'; quieren entrar en el mercado.

&

0 Apertura de oficinas de farmacia

Segunda licencia para grandes superficies comerciales

Reservas de actividad para titulaciones




1.3

Limita la capacidad
de ciertos tipos

de operadores para
ofrecer sus productos

Esta limitacion suele darse en las ventas de pro-
ductos al sector publico. Dado el gran volumen de
las compras que realiza el sector publico, al limitar
la participacion de los operadores en las mismas,
se puede restringir severamente la competencia en
ciertos mercados.

En ocasiones, el sector publico otorga un cierto
nivel de preferencia a los operadores que presenten
unas caracteristicas determinadas, como perte-
necer al sector de la pequena empresa, participar
de ciertas politicas de empleo, provenir de una
determinada zona o comercializar una determinada
variedad de productos.

Todo ello limita la posibilidad de algunos operadores
de competir en el mercado, lo cual resulta mas per-
judicial cuando el sector publico es el Unico o princi-
pal demandante del bien o servicio en cuestion.
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0 Sistema de clasificacion en los contratos de
obras y servicios

Identificacion

Paso 1.

Los Pliegos de Contratacion en los contratos del
sector publico




1.4

Eleva de forma
significativa los
costes de entrada
0 de salida del
mercado para un
operador

Las normas que elevan los costes de entrada o de
salida de un mercado tienden a desalentar la entra-
da de nuevos operadores, reduciendo asi el nimero
de potenciales competidores.

En el caso de los costes de entrada, éstos pueden
elevarse cuando se imponen requisitos mas exi-
gentes para demostrar la capacidad financiera o la
capacidad operativa del nuevo entrante: requisitos
de capital minimo, exigencia de contar con contra-
tos previos para el aprovisionamiento de materias
primas, con elementos de inmovilizado o con perso-
nal contratado, etc. Todos estos requisitos obligan
al nuevo operador a realizar mayores desembolsos
o inversiones iniciales para poder entrar en el mer-
cado, lo cual puede repercutir en la decision de
entrar o no entrar en el mismo.

Por su parte, la elevacion de los costes de salida de
un mercado puede ser consecuencia, por ejemplo,
de la exigencia de requisitos ecoldgicos o de higie-
ne mas estrictos de lo habitual en determinadas ins-
talaciones industriales, que, por implicar inversiones
especificas, elevan el coste de cierre de un negocio
o actividad. Ese mayor coste también puede influir
en la decisién de entrar o no entrar en un mercado.

En definitiva, este tipo de medidas puede tener
como efecto reducir el niumero de operadores,
puesto que los mayores costes de entrada y salida
afectan a la rentabilidad del negocio y desincenti-
van la entrada de nuevos operadores.
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Paso 1.

Autoescuelas

Prestacion de servicios funerarios

1.5

Crea una barrera
geografica a la libre
circulacion de bienes
y Servicios

En general, estas restricciones reducen de forma
artificial el tamario efectivo del mercado en cues-
tion y por lo tanto el nimero de potenciales com-
petidores.

Cuando se introducen barreras geogréficas a la libre
circulacion de productos y servicios se esta redu-
ciendo la variedad de ofertas entre las que pueden
elegir los consumidores.

En efecto, la reduccion del tamaiio efectivo del mer-
cado limita las posibilidades de innovacién y dife-
renciacién de productos, con el consiguiente dafio
al consumidor, que ve limitada la oferta de bienes y
servicios a los que puede acceder.



Asimismo, puede dar lugar a una mayor concen-
tracion de poder de los operadores, facilitando asi
practicas colusorias, por ejemplo, de fijacién de pre-
cios, o practicas de abuso de posicion de dominio.

Transporte funerario

Paso 1. Identificacion

Empresas de mantenimiento de aparatos elevadores

Exigencia de colegiacion limitada a un ambito territorial
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2

El proyecto limita
la capacidad de
los operadores
para competir

2.1

El hecho de que un proyecto normativo o una actua-
cion administrativa no limiten el numero de opera-
dores no significa que no introduzcan otro tipo de
elementos que dificulten que los operadores, una vez
que se les “permite” entrar en el mercado, puedan
competir libremente.

Controla o influye
de forma sustancial
sobre los precios
de los productos

El control de precios se suele manifestar en la fija-
cion por parte de las autoridades de unos precios
minimos o maximos para determinados productos,
lo cual impide de forma grave o total que los ope-
radores puedan seguir estrategias de rebajas o dife-
renciacion de precios para competir en el mercado.

El control de precios se puede realizar bien de forma
directa, de tal manera que es la propia regulacion la
que establece determinados limites o condiciones a
los precios, o bien de forma indirecta, en los casos
en los que la regulacion delega en alguna institu-
cion, corporacion, entidad, etc. el establecimiento o
el control de los precios.



En el caso de los precios maximos, su estableci-
miento puede reducir la intensidad de la compe-
tencia entre operadores, de tal forma que todos
ellos acaben aplicando dicho precio como fijo, sin
descuentos para los consumidores o usuarios.
Asimismo, suponen también un desincentivo para
aquellos operadores que no pretenden competir en
precios pero si en innovacion o en calidad.

En cuanto a los precios minimos, tienen el efecto,
entre otros, de proteger a los operadores estable-
cidos de la competencia en precios, puesto que,
como existe un precio minimo, no puede haber
motivacion por parte de los operadores mas efi-
cientes (que pueden tener menores costes o mejor
tecnologia) para ofrecer sus productos a precios
inferiores a aquél.

Finalmente, debe tenerse en cuenta que precios
inicialmente concebidos como orientativos pueden
acabar funcionando en el mercado como precios
fijos, con el consiguiente efecto sobre la compe-
tencia, al constituir un punto de referencia natural
que favorece la coordinacion de las estrategias de
precios de distintos competidores.
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° Precios de los libros
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Margenes comerciales de las oficinas de farmacia

Convenios Colectivos




2.2

Limita a los
operadores las
posibilidades

de comercializar
sus productos

Las regulaciones que limitan a los opera-
dores las posibilidades de comercializacion
de sus productos restringen algunos de los
instrumentos de los que éstos disponen para
competir tanto en precios como en calidad del
bien o servicio.

Los operadores que compiten en un mercado,
sobre todo cuando ofrecen un producto muy
similar y facilmente sustituible, deben buscar
formas de diferenciacién de su producto en
términos no sélo de precios, sino también de
calidad del bien o servicio y de innovacion.

Por ello, es importante no restringir las posi-
bilidades de desarrollar el negocio de formas
diferentes por los diversos operadores, por-
que con ello se impide que los consumidores,
con gustos y preferencias distintas, se benefi-
cien de ofertas también diversas.
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Regulacién de los horarios comerciales, de los
periodos de rebajas y de los plazos de pago

e
® Venta de tabaco

Paso 1. Identificacion

I
® Agencias de Viaje

Alquiler de vehiculos

Cupos de produccion




2.3

Limita a

los operadores
las posibilidades
de promocionar
sus productos

Las restricciones a la publicidad suponen una traba
al funcionamiento libre del mercado, al limitar la
comparabilidad entre ofertas por parte de los con-
sumidores.

Las restricciones a la publicidad y a las estrategias de
promocién pueden restringir la capacidad de los ope-
radores de informar a los potenciales consumidores
de su presencia en el mercado y de la naturaleza y
calidad de los productos que pueden ofrecer.

En particular, tales restricciones perjudican de
manera especial a los nuevos operadores que
entran en un mercado, pues pueden precisar de
tales actividades para atraer a sus potenciales
clientes. Asimismo, perjudican a los operadores
mas eficientes, puesto que les impiden informar
sobre las ventajas que tienen que ofrecer a los
consumidores.

En este sentido, las restricciones a la publicidad
comparativa en precios tienen un claro efecto poten-
cial de reduccién del grado de competencia en
el mercado y, en ultima instancia, impiden que el
consumidor se beneficie de la competencia entre
operadores. Esta técnica de publicidad comparativa
suele ser utilizada fundamentalmente por los nuevos
entrantes, que encuentran en la comparacion de sus
prestaciones frente a las ofertadas por el lider una via
Util y eficaz para posicionarse en el mercado.
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O Ejemplo:

En muchas ocasiones la publicidad de los profesionales colegiados se encuentra limitada

por normas de Colegios Profesionales que impiden incluso hacer comparaciones con

otros profesionales o hacer referencia a los precios u honorarios que cobran.

2.4

Exige normas
técnicas o de calidad
de los productos que
resultan mas
ventajosas para
algunos operadores
que para otros

Las normas técnicas o de calidad pueden ser satis-
fechas en ocasiones con mayor facilidad por unos
operadores que por otros, afectando a sus posibili-
dades de competir en el mercado.

Los requisitos de calidad pueden llegar a restringir
la libertad de los proveedores para ofrecer produc-
tos de diferentes calidades en aras de satisfacer
diferentes demandas.

Asimismo, las normas técnicas pueden limitar las
posibilidades de produccién o de innovacién de
algunos operadores frente a otros.



o Cementos

e
® Telecomunicaciones por cable

El catering en los vuelos de bajo coste
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2.5

Otorga a los
operadores actuales
en el mercado

un trato diferenciado
con respecto

a los nuevos
entrantes

O Ejemplo:

Cualquier trato que privilegie a unos operadores
con respecto a otros distorsiona la competencia en
un mercado.

Un ejemplo de regulacién que puede afectar de
manera distinta a cada operador en el mercado,
situando a alguno de ellos en posicién mas venta-
josa que a otros, es la que obliga a la utilizacion de
una determinada tecnologia, normalmente la ya uti-
lizada por los operadores existentes en el mercado,
en lugar de otra alternativa.

Otro tipo de regulacién que con frecuencia privilegia
a los operadores ya instalados en un mercado con
respecto a los nuevos entrantes son las denomina-
das clausulas de derechos adquiridos. Este tipo de
clausulas requieren que los nuevos entrantes cum-
plan con unas normas mas restrictivas que las de
los operadores ya instalados, que continlian sujetos
a normas previas, mas laxas.

La regulacién en materia de autorizaciones de transporte de mercancias por carretera

establece que para obtener nuevas autorizaciones se debe disponer de al menos tres

vehiculos con una antigliedad inferior a cinco meses. Existia también una exigencia de un

numero minimo de conductores que ha sido recientemente eliminada.



3

El proyecto reduce
los incentivos de
los operadores
para competir

3.1

En este apartado se analizan aquellos aspectos de
la regulacion que afectan a la toma de decisiones de
los operadores en un mercado y que, si bien pudiera
parecer que no afectan de manera directa a la com-
petencia, si lo hacen de manera indirecta, al reducir
los incentivos de los operadores para competir.

Genera un régimen
de autorregulacion
0 corregulacion

Existe un riesgo de que las reglas desarrolladas
por la industria o las asociaciones profesionales
con el fin de ordenar la actividad tengan impactos
anticompetitivos.

Cuando una asociacion profesional u otra entidad
de un determinado sector asume la responsabili-
dad de regular la conducta de sus miembros, sin
la participacion del Gobierno, se utiliza el térmi-
no “autorregulacion”. En los casos en los que el
Gobierno proporciona apoyo legislativo a normas
desarrolladas por las asociaciones profesionales u
otras entidades se habla de “corregulaciéon”.
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O Ejemplo:

En la préactica, existe un riesgo relevante de que
las reglas desarrolladas por la industria o las aso-
ciaciones profesionales tengan efectos negativos
sobre la competencia. Asi, en particular, el hecho
de que sean los propios operadores de un mer-
cado los que regulen su funcionamiento puede
dar lugar a restricciones que limiten la entrada de
nuevos operadores en el mercado o que reduzcan
la capacidad de los operadores para competir.

La regulacion de los Colegios Profesionales atribuye a éstos funciones de ordenacion de

la actividad profesional, lo que ha llevado a los Colegios Profesionales a dictar una serie de

normas de obligado cumplimiento para los colegiados en materia de precios, publicidad,

etc. que pueden tener un impacto en la competencia.

3.2

Exige o fomenta

la publicacion

de informacion sobre
produccion, precios,
ventas o costes

de los operadores

Los operadores pueden utilizar la informacion sobre
produccién, precios, ventas o costes de sus com-
petidores para coordinar su comportamiento en el
mercado, en detrimento de los consumidores. Estas
coordinaciones son mas frecuentes en mercados
con pocos operadores, productos homogéneos y
altas barreras a la entrada.



Es cierto que en algunos mercados en los que
existe una gran variedad de productos diferen-
ciados puede ser muy dificil para el consumidor
conseguir hacerse una idea de los precios que mas
le convienen entre los ofertados por los diferentes
operadores.
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En ese sentido, la exigencia a los operadores de
publicar cierta informacién sobre los productos que
ofertan y sus precios, en aras de facilitar al consumi-
dor la busqueda en el mercado, puede tener efectos
pro-competitivos, pero éstos deben ser analizados
junto con su posible efecto anti-competitivo.

En efecto, la publicacion de esta clase de informa-
ciones puede en algunos casos facilitar la coordina-
cién en precios entre competidores, con lo que el
beneficio neto al consumidor podria ser menor del
esperado o incluso negativo.

O Ejemplo:
El potencial efecto sobre la competencia de la exigencia de publicacién de informacion
dependera de las caracteristicas del mercado, como el nimero de operadores presentes,
el grado de diferenciacion de los productos, etc.

O Ejemplo:
La regulacién sobre Colegios Profesionales permite que éstos aprueben y publiquen ba-
remos de honorarios orientativos.
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3.3

Incrementa los costes
para el cliente de un
cambio de proveedor,
reduciendo la
movilidad del
consumidor

Los consumidores no satisfechos con su proveedor
de bienes o servicios pueden optar por cambiar de
proveedor. Si la regulacion dificulta o reduce la faci-
lidad con que los consumidores pueden moverse de
un operador a otro se estaran reduciendo los incen-
tivos para la competencia entre los proveedores.

Los denominados “costes de cambio” se pueden
definir como los costes asumidos por un consu-
midor al cambiar de proveedor de un producto.
De este modo, cuando el producto que se ofrece
al consumidor resulta caro o de baja calidad, si los
costes de cambio son bajos, resultara facil para el
consumidor cambiar a otras alternativas mas bara-
tas o que le resulten mas convenientes. Al mismo
tiempo, en estas circunstancias, los proveedores
tendran mayor incentivo a hacer promociones u
ofertar mejores productos y darselos a conocer
al consumidor, puesto que, a cambio, podran ver
incrementadas sus ventas.

Las normas que imponen periodos minimos en los
contratos, o periodos minimos para la notificacion
de la rescision de los mismos, o condiciones para
el cambio de proveedor pueden desincentivar la
rivalidad entre operadores y, en especial, la entrada
de nuevos operadores en el mercado.



O Ejemplo:

Las normas pueden contribuir a que los costes de cambio se reduzcan en un mercado.

Por ejemplo, la norma que garantiza a los consumidores la portabilidad a la hora de cam-

biar de compariia de telefonia movil, facilita estos cambios, eliminando uno de sus aspec-

tos mas molestos y costosos como es el de tener que cambiar de nimero de teléfono

para cambiar de operador.

3.4

Genera incertidumbre
regulatoria para los
nuevos entrantes

La inexistencia de un marco regulatorio claro desin-
centiva la entrada de nuevos operadores en un
mercado.

El nuevo operador que entra en un mercado asume,
como no puede ser de otra manera, los riesgos
inherentes a cualquier actividad empresarial o pro-
fesional; tales riesgos, sin embargo, pueden verse
incrementados por la propia regulacién, lo cual
desincentivara la entrada de nuevos competidores.

Ello sucede cuando la regulacién no disefa un
marco de actuacion claramente definido y pre-
decible. El problema puede ser especialmente
importante en el caso de proyectos que preten-
den precisamente abrir determinados sectores a
la competencia, pues un disefio poco claro de
las condiciones de acceso o una demora excesi-
va en su desarrollo pueden llevar a no alcanzar el
objetivo de entrada de nuevos competidores.
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Ejemplo:

La falta de concrecion en la normativa sobre los supuestos en los que se concedera la
licencia para la apertura de grandes superficies comerciales puede retraer la entrada de
nuevos competidores. Ello se ve agravado cuando las tasas que deben abonar para soli-
citar la licencia son muy elevadas.

Ejemplo:
La regulacioén original permitia que las Mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales de la Seguridad Social simultanearan sus actividades tradicionales con la

Paso 1. Identificacion

de prestacion de servicios de prevencion ajenos. Para evitar que estas Mutuas tuvieran

una situacion de ventaja frente a otras entidades de prevencion, resultaba fundamental la
regulacion de las condiciones de utilizacion de los recursos adscritos a actividades de co-
laboracién con la Seguridad Social. Sin embargo, la incertidumbre juridica y complejidad
de la regulacion en este ambito dio lugar, como el propio Tribunal de Cuentas manifesto, a
hechos presuntamente constitutivos de practicas restrictivas de la competencia derivados
del marco normativo.

Al final de este primer paso de Identificacion pueden darse dos situaciones:

No se ha identificado ninguna restriccion a la competencia en el proyecto

« En este caso no es preciso continuar este procedimiento. No obstante, sera necesario justi-
ficar y razonar en la Memoria de Competencia las razones que llevan a tal conclusion antes
de dar el procedimiento por finalizado.

Se han identificado una o varias restricciones a la competencia en el proyecto

« En este caso es preciso continuar el procedimiento con los siguientes pasos, al objeto de
poder valorar la necesidad y la oportunidad de las restricciones a la competencia que se
prevé introducir.




Advertencia: La Directiva de Servicios

En el caso de actividades de prestacion de servicios, antes de pasar a analizar la necesi-
dad y oportunidad de las restricciones a la competencia identificadas, seria conveniente
cotejar que tales restricciones no se encuentran entre las prohibidas por la Directiva de
Servicios (Directiva 2006/123/CE).

La comprobacién de que no se trata de una restriccion o requisito prohibido, cuestion
necesaria en todo caso, cobra especial importancia por la novedad y la relevancia de la
Directiva de Servicios.

Cabe recordar que, entre otros, la Directiva de Servicios prohibe que el acceso a una acti-
vidad de servicios o su ejercicio se supediten al cumplimiento de lo siguiente:

« Requisitos de nacionalidad o de residencia para el prestador.

« Limitaciones de la libertad del prestador para elegir determinadas formas de estableci-
miento.

« Requisitos de naturaleza econémica, entre otros, los que supediten la concesion de
cada autorizacién a la prueba de la existencia de una necesidad econémica o de
una demanda en el mercado o a que se evallen los efectos econémicos, posibles o
reales, de la actividad.

« Intervencion directa o indirecta de competidores, incluso con caracter consultivo, en la
concesion de autorizaciones para operar, sin perjuicio de excepciones tasadas.

« Obligacion de que la constitucion de garantias financieras o la suscripcién de un seguro
deban realizarse con un prestador u organismo establecido en el territorio espariol.

« Obligacion de haber estado inscrito con caracter previo durante un periodo determinado
en los registros de prestadores existentes en territorio espafol o de haber ejercido pre-
viamente la actividad durante un periodo determinado en dicho territorio.
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¢ Esta justificada
la restriccion a la
competencia?

Una vez identificadas las restricciones a la compe-
tencia que pueda contener el proyecto, sera preciso
continuar el procedimiento para poder evaluar la
necesidad y oportunidad de tales restricciones.

Para ello es necesario, en esta fase del procedimien-
to, responder a la pregunta de PARA QUE se esta
introduciendo la restriccién a la competencia, cual es
su finalidad, su objetivo concreto; en definitiva, cudl
es su justificacion.

Para realizar dicho analisis y poder plasmarlo en la
Memoria de Competencia, se deben abordar los
siguientes aspectos:

Definicion clara y detallada del objetivo

u objetivos del proyecto

La necesidad de definir de forma clara el objetivo
de una norma o de una actuaciéon administrativa
puede parecer, hasta cierto punto, una obviedad.
Sin embargo, no es infrecuente encontrarse con
textos legales cuyos fines resultan poco concretos
o indeterminados, o con proyectos que afirman
perseguir diferentes objetivos, a veces dificilmen-
te reconciliables entre si, sin que quede claro a
qué objetivo se dirige cada una de las medidas
contenidas en el proyecto, o con proyectos que
contienen medidas que resultan injustificadas por
no guardar una relacion directa con el objetivo que
se ha identificado.



Por ello, la definicién clara de objetivos debe ser
una practica ineludible que ayude a entender el
PARA QUE de la intervencion.

Es necesario tener en cuenta una serie de recomen-
daciones o criterios que permitiran que la definicion
se realice adecuadamente:

. Evitar confundir el objetivo de la norma o de la
actuacion administrativa con el medio o instrumen-
to utilizado para lograrlo.

En ocasiones la confusion puede partir de que
se describe como objetivo lo que realmente es el
“objeto” de la norma, es decir, la mera descripcion
de su contenido (de lo que se ocupa la norma),
lo cual constituye el instrumento y no su finalidad
Ultima u objetivo.

Si se confunden objetivo e instrumento no se
podra realizar un andlisis de alternativas, es decir,
una comparacion de los distintos instrumentos
con los que se puede alcanzar el mismo objetivo.

Paso 2. Justificacion

Régimen de licencias para operar como
laboratorio de analisis clinicos




Concretar el objetivo. Es preciso que la respuesta
a la pregunta ¢ PARA QUE? sea lo mas especifica
posible, detallando el fin concreto que se persigue
y el colectivo al que fundamentalmente se refiere.

Por ello, se deben evitar afirmaciones genéricas de
“motivos de interés general”, “mejora de la calidad
de vida”, “ordenacion de la actividad”, “mejora de
las condiciones econémicas”, “cubrir una laguna
regulatoria”, “responder a las demandas del sector”,
etc. para justificar la regulacion o la actuaciéon que se
propone. Afirmaciones de ese tipo no permiten reali-
zar una valoracién adecuada de la propuesta, puesto
que no permiten conocer de forma suficiente el obje-

tivo que se persigue con la norma o actuacion.

Ademas, no debe olvidarse que, en todo caso, la
defensa de la competencia también es “interés
general”, puede contribuir a la “mejora de las
condiciones econémicas” y, en Ultima instancia,
“mejora la calidad de vida de los ciudadanos”.

Por otra parte, la contribucion de la norma a un obje-
tivo excesivamente generalista serd normalmente
poco apreciable, mientras que la restriccion sobre la
competencia identificada puede causar un perjuicio
muy concreto, lo que cuestiona su proporcionalidad.

Por ello, cuando se obtengan respuestas genera-
listas procedera seguir preguntandose PARA QUE
y PARA QUIEN, con la finalidad de poner de mani-
fiesto objetivos mas especificos.
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Licencia comercial especifica

Sistema de clasificacién para
determinados contratos publicos

Establecimiento de cuotas de produccion

Paso 2. Justificacion

. Analizar la consistencia. Es necesario revisar que los
objetivos especificos identificados y los instrumentos
con los que pretenden alcanzarse dichos objetivos
sean consistentes con el resto de objetivos perse-
guidos en la propia norma.

Se trata de asegurar la eficacia del proyecto, esto es,
que el logro del objetivo especifico propuesto, por el
que se introduce la restriccion a la competencia, no
se vea dificultado por otros contenidos del proyecto,
puesto que en ese caso se estaria introduciendo una
restriccion a la competencia sin motivo alguno.



Paso 2. Justificacion

Licencias

. Identificar la base legal del objetivo. Si en el pro-
yecto se va a anteponer un objetivo de interés
publico frente a la defensa de la competencia,
resulta necesario identificar claramente cudl es la
base juridica de dicho objetivo, mas alla de la mera
enunciacion del titulo competencial que permita
su implementacién por la Administracion Publica
proponente.

b.
Justificacion de la necesidad de la restriccion

(relacion de causalidad)

Este es un aspecto de especial relevancia: se trata
de justificar la existencia de una relacién de causa-
lidad entre objetivos e instrumento.

En efecto, una vez identificado claramente el objeti-
vo o los objetivos especificos que se persiguen con
la norma, es preciso justificar COMO la restriccion
a la competencia identificada puede colaborar en la
consecucién de dichos objetivos.

Dicho de otra manera, se debe justificar, de forma
razonada, la necesidad de la restriccion para la con-
secucion del objetivo.




Para que el andlisis de la necesidad sea mas riguro-
S0, es preciso tener en cuenta lo siguiente:

Realizar un andlisis integral. En la fase previa de
identificacién se pueden haber encontrado varias
restricciones a la competencia que estén intimamen-
te interrelacionadas entre si. En ese caso, resulta
conveniente hacer el doble andlisis de especificar la
justificacién de cada una de ellas, ademas de la del
conjunto, para valorar si realmente resulta coherente.

Esto es especialmente importante en el caso en que
el proyecto contenga varias medidas con el mismo
objetivo, puesto que puede haber solapamientos
entre ellas que no incrementen su eficacia pero si
sus efectos negativos sobre la competencia. En este
mismo sentido, seria necesario analizar la relacion y
la coherencia de las medidas propuestas con las ya
existentes.

Justificacion de la proporcionalidad de la restriccion
La introduccién de una restriccién a la competencia
es siempre un “coste” del proyecto en cuestion.

Por ello, se considerara que se trata de una
restriccion desproporcionada cuando la con-
secucion de un objetivo que suponga sélo una
mejora relativa o marginal en términos de bien-
estar social genere, en cambio, un grave detri-
mento del mismo por las serias restricciones a
la actividad econdmica que impone.



Al final de este segundo paso de Justificacién pueden darse dos situaciones:

No se ha podido justificar la restriccion a la competencia que incluye el proyecto

« 0 bien porque es el propio objetivo Ultimo del proyecto el que colisiona con el funcionamiento
del mercado (pretende regular la produccion, los precios o proteger a unos competidores frente
a otros, etc.);

« 0 bien porque no se ha justificado la relacion de causalidad, dado que la contribucion de la
restriccion a la competencia al logro del objetivo especifico perseguido resulta excesivamente
difusa o inexistente;

» 0 bien porque no se ha justificado la proporcionalidad, al ser la mejora en términos de bienestar
social prevista por el proyecto inferior al perjuicio que al mismo bienestar social causan las
restricciones a la competencia introducidas.

En estos casos se debera revisar el proyecto.

Para realizar dicha revision, puede ser de utilidad tener en cuenta la existencia de alternativas
regulatorias, tal y como se recogen en el paso tercero.

Se ha podido justificar la restriccion a la competencia que incluye el proyecto

En estos caso, sera preciso continuar con el tercer y ultimo paso, al objeto de evaluar si
existen alternativas regulatorias menos lesivas de la competencia.
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¢ES la mejor
alternativa?

Alternativas

Para la consecucion de un objetivo pueden emplear-
se distintos instrumentos regulatorios. El impacto de
cada uno de ellos sobre las condiciones de compe-
tencia no es indiferente.

Una falta de reflexion al respecto puede llevar a
imponer medidas excesivamente restrictivas de
la competencia, cuando el objetivo que se persi-
gue podria quedar igualmente salvaguardado con
mecanismos menos restrictivos.

Existe una tendencia a justificar las restricciones a
la competencia con un enfoque maximalista, con el
que se pretende argumentar que, aungue son posi-
bles varios mecanismos, el mas restrictivo es el que
mas contribuye a los objetivos que se persiguen. Sin
embargo, debe huirse de este enfoque maximalista;
incluso en el caso de que un régimen mas restrictivo
contribuya mejor a alcanzar el objetivo que la norma
pretende, deberd justificarse si esta mejora compensa
el mayor dafo que la restriccion provoca.

Si los objetivos que se persiguen quedan razo-
nablemente asegurados con mecanismos menos
restrictivos, debe optarse por éstos.

Las alternativas a considerar deberan evaluarse
atendiendo a cada circunstancia concreta. No obs-
tante, a continuacion se ofrecen algunos ejemplos,
no exhaustivos, que pueden orientar sobre posibles
alternativas.



® Alternativas regulatorias
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« Derechos en exclusiva. En caso de que se justificara la necesidad de establecer un
derecho en exclusiva (por ejemplo, a través de una concesion), debe procurarse,
al menos, que esa competencia “por el mercado” no se vea mermada de manera
injustificada. Asi, por una parte, se debe evitar el establecimiento de condiciones o
requisitos en el sistema de concesion que puedan perjudicar a unos operadores frente
a otros, lo que reduciria el nimero de competidores “por el mercado”.

Por otra parte, en algunos casos las fuertes inversiones necesarias para la produccion
del bien o la prestacién del servicio en exclusiva pueden hacer que los plazos de
estas concesiones tengan que ser bastante largos para permitir la amortizacion de las
mismas. Sin embargo, esto solo se justifica en el caso de inversiones especificas en
activos no reutilizables en otras actividades e, incluso en estos casos, se debe tener en
cuenta que cuanto mayor sea el plazo, menores seran las ya limitadas posibilidades de
competir “por el mercado”.

Licencias o autorizaciones. La instrumentacion de procedimientos de obtencién de

licencias, permisos o autorizaciones con plazos breves y tramites simplificados son
mas favorables a la competencia, en la medida en que evitan que los operadores
ya establecidos obtengan indebidamente ventajas temporales frente a los nuevos
operadores que quieren entrar en el mercado.

Del mismo modo, una definicion clara y objetiva de los requisitos exigidos para la
obtencion de tales licencias o autorizaciones también resultara mas favorable a la

competencia.

Caracter temporal de las restricciones. En caso de demostrarse la necesidad de

introducir una restriccion a la competencia, ésta debera tener preferentemente caracter
temporal, de tal forma que sea revisable al cabo de un plazo acotado.
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