ISSN 0423-4847 (papel)

Estudios de ~

Deusto

Vol. 63/1

Sumario

Monografico: Derecho
de la competencia y
descentralizacion

La descentralizacion del sistema
espaiiol de competencia. Ventajas
e inconvenientes

Arseni Gibert Bosch

Las competencias de la Comision
Nacional de los Mercados y de la
Competencia y las Autoridades
autonémicas en la aplicacion del
Derecho de la competencia
Javier Guillén Caramés

El futuro de la aplicacion
descentralizada de la defensa de la
competencia

Francisco Hernandez Rodriguez

La ‘Red espanola de autoridades de
la competencia’: Las posibilidades
de un modelo descentralizado para
ganar en eficiencia

José Antonio Rodriguez Miguez

Contratacion administrativa

y administracion local en

la Autoridad Vasca de la
Competencia. El caso ‘Pinosolo’
Guillermo Aranzabe Pablos

Some brief considerations on
the Commission’s ‘non-unlimited’
discretionality when rejecting

' Deusto

Facultad de Derecho

Enero-Junio 2015

Competition Law complaints under
Regulation 1/2003 - The General
Court’s ruling in case t-201/11
si.mobil v European Commission
Pablo Figueroa Regueiro

Understanding How and Why
the U.S. Competition Law System
is Decentralized

Robert Roulusonis

Estudios

A vueltas con la financiacion de los
partidos en Espana: la LO 8/2007

y las reformas de octubre de 2012
y marzo 2015

David Almagro Castro

Analisis de las novedades
incorporadas al delito de
corrupcion en las transacciones
comerciales internacionales
por la Ley Organica 1/2015,

de 30 de marzo

Demelsa Benito Sanchez

La respuesta penal internacional
frente a la corrupcion. Consecuencias
sobre la legislacion espafola

Ignacio Berdugo Gémez de la Torre

La vuelta del concepto de
‘Deutsche Leitkultur’ a raiz de los
actuales planes de integracion de
los inmigrantes en Alemania
Maria El6segui Itxaso

Examen de las fuentes para

el estudio de la historia del
matrimonio y de las uniones
permanentes: una aproximacion
desde Navarra

Roldan Jimeno Aranguren

‘Medidas de regeneracion
democratica’. La nueva regulacion
de la financiacion de los partidos
politicos en Espaina

Inés Olaizola Nogales

La oscilante doctrina del Tribunal
Constitucional sobre la definicion
de las consultas populares por la
via de referéndum. Una revision
critica a través de cuatro sentencias
Joan Ridao Martin

Notas

El nuevo estatuto del Gobierno en
la Constitucién marroqui de 2011
Amina El Messaoudi

¢La democracia liquida como
alternativa a la politica clasica?
Un estudio contextual

Gabriele Vestri

El articulo 41 de la Carta de los
derechos fundamentales de la
Union Europea: una vision critica
Susana Vifuales Ferreiro

Recensiones






Estudios de
Deusto






Estudios de
Deusto

Fundada en 1904

Vol. 63/1 Enero-Junio 2015

Revista de la Facultad de Derecho

Incluida en los siguientes indices y bases de datos: ISOC,
DIALNET, LATINDEX (Catalogo), ULRICH'S, RESH, MIAR,
DICE, PIO, WESTLAW, IBZ, PAIS, CIRC, CARHUS+

Universidad de Deusto
Bilbao
2015



Estudios de Deusto
Vol. 63/1 Enero-Junio 2015

Primera época (1904-1920)
Segunda época (1953 hasta la actualidad)

Directores de la revista Estudios de Deusto

1* EPOCA*
1904-1909
1909-1916
1916-1918
1918-1920

22 EPOCA
1953-1960
1961-1962
1963-1965
1966-1974
1975-1990
1991-2014
2014-

Isidoro ZAMEZA
Ignacio Maria IBERO
Vicente LEZA

Matias IBINAGABEITIA

Jestis Maria Diaz DE ACEBEDO (secretario de redaccion)
Jestis Maria Diaz DE ACEBEDO

Luis Maria ESTIBALEZ

Andrés Eliseo DE MANARICUA

Juan CHURRUCA

Ignacio Maria BEOBIDE

Luis Ignacio GORDILLO

* Durante la 1* Epoca no se nombro Director ni se constituyé Consejo de Redaccion, sino que la direccion de
la publicacion formalmente correspondia al Rector del entonces llamado Colegio de Estudios Superiores de

Deusto.

Cualquier forma de reproduccion, distribucion, comunicacion publica o transformacion de esta obra
solo puede ser realizada con la autorizacion de sus titulares, salvo excepcion prevista por la ley. Diri-
jase a CEDRO (Centro Espaiiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org <http://www.cedro.org>)
si necesita fotocopiar o escanear algin fragmento de esta obra.

Este numero ha sido patrocinado por la Autoridad Vasca de la Competencia

© Publicaciones de la Universidad de Deusto

O

Lehiaren

Euskal Agintaritza
Autoridad Vasca
de la Competenciz

Apartado 1 - E48080 Bilbao
Correo electronico: publicaciones@deusto.es
http://www.deusto-publicaciones.es/

ISSN: 0423-4847 (version impresa)
ISSN: 2386-9062 (version digital)
Deposito legal: BI-0000-2015

Impreso y encuadernado en Espafia/Printed and bound in Spain.

Publicacion impresa en papel ecologico.



Director:
Luis I. Gordillo Pérez (Universidad de Deusto, Espaiia)

Secretario:
Javier Pérez Duarte (Universidad de Deusto, Espafia)

Consejo de redaccion:

Daniéle Alexandre (Université de Strasbourg, Francia); Maria Pilar Canedo Arrillaga (Universidad de
Deusto, Espafia); Maria Soledad Gil Nobajas (Universidad de Deusto, Espafa); Marta Enciso
Santocildes (Universidad de Deusto, Espaiia); Natividad Goiii Urriza (Universidad Publica de Navarra,
Espafia); Ana Isabel Herran Ortiz (Universidad de Deusto, Espana); Lela P. Love (Cardozo Law
School, Estados Unidos); Nerea Magallon Elosegui (Universidad de Deusto, Espafia); Giuseppe
Martinico (Scuola Superiore Sant’ Anna, Italia); Joseph Stulberg (Moritz Law - Ohio State University,
Estados Unidos); Patrick Wautelet (Université de Liége, Bélgica)

Consejo Asesor y Evaluador:

Ricardo de Angel Yagiiez (Universidad de Deusto, Espafia); Vito Breda (University of Southern
Queensland, Australia); Juan I. Echano Basaldua (Universidad de Deusto, Espafia); Ken Fox (Hamline
University, Estados Unidos); Miodrag Jovanovic (Univerzitet u Beogradu, Serbia); Francisco Marcos
(IE Law School, Espaia); Hassan Qaqaya (UNCTAD, Suiza); Haluk Kabaalioglu (Yeditepe Universitesi,
Turquia); Victor Fernando Manrique Lopez (Universidad de Deusto, Espafia); Alejandro Martinez
Charterina (Universidad de Deusto, Espafia); Ramon Mugica Alcorta (Universidad de Deusto, Espaiia);
Martin Oudin (Université Frangois Rabelais — Tours, Francia); Carlos Romero Rey (Poder Judicial,
Espaiia); Javier Tajadura Tejada (Universidad del Pais Vasco, Espaifia); Gema Tomas Martinez
(Universidad de Deusto, Espaiia); Manuel Maria Zorrilla Ruiz (Universidad de Deusto, Espafia)

Administracion:

Facultad de Derecho. Universidad de Deusto - Apartado 1 - E48080 Bilbao
Tfno.: 944 139 295 Fax: 944 139 099

e-mail: revistaestudios@deusto.es

Web: http://revista-estudios.deusto.es/

Suscripciones:

Marcial Pons Librero. Agencia de suscripciones
C/ San Sotero, 6. 28037 Madrid

e-mail: revistas@marcialpons.es

Tfno. 913 043 303 Fax: 913272367

Precios de suscripcion:

EUuropa.....c.cocovevenenenccicnce 45€
NUmero suelto.......ccceeveveereneenenns 25€
IVA incluido

Estudios de Deusto esta incluida en los siguientes indices y bases de datos: ISOC, DIALNET,
LATINDEX (Catalogo), ULRICH’S, RESH, MIAR, DICE, PIO, WESTLAW, IBZ, PAIS, CIRC,
CARHUS+






Estudios de
Deusto

Vol. 63/1 Enero-Junio 2015

Sumario

Monografico: Derecho de la competencia y descentralizaciéon

Arseni GIBERT BOSCH, La descentralizacion del sistema espaiiol de
competencia. Ventajas e inconvenientes 19-36

Javier GUILLEN CARAMES, Las competencias de la Comision Nacional
de los Mercados y de la Competencia y las Autoridades autonomi-
cas en la aplicacion del Derecho de la competencia 37-83

Francisco HERNANDEZ RODRIGUEZ, El futuro de la aplicacion descen-
tralizada de la defensa de la competencia 85-104

José Antonio RODRIGUEZ MIGUEZ, La ‘Red espariola de autoridades
de la competencia’: Las posibilidades de un modelo descentrali-
zado para ganar en eficiencia 105-129

Guillermo ARANZABE PABLOS, Contratacion administrativa y admi-
nistracion local en la Autoridad Vasca de la Competencia. El caso
‘Pinosolo’ 131-148

Pablo FIGUEROA REGUEIRO, Some brief considerations on the Com-
mission’s ‘non-unlimited’ discretionality when rejecting Com-
petition Law complaints under Regulation 1/2003 - The General
Court’s ruling in case t-201/11 si.mobil v European Commission  149-156

Robert RoULUSONIS, Understanding How and Why the U.S. Competi-
tion Law System is Decentralized 157-168



Estudios

David ALMAGRO CASTRO, A4 vueltas con la financiacion de los parti-
dos en Espania: la LO 8/2007 y las reformas de octubre de 2012 y
marzo 2015

Demelsa BENITO SANCHEZ, Andlisis de las novedades incorporadas al
delito de corrupcion en las transacciones comerciales internacio-
nales por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo

Ignacio BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, La respuesta penal interna-
cional frente a la corrupcion. Consecuencias sobre la legislacion
espariola

Maria ELOSEGUI ITXASO, La vuelta del concepto de ‘Deutsche Leitkul-
tur’ a raiz de los actuales planes de integracion de los inmigrantes
en Alemania

Roldan JIMENO ARANGUREN, Examen de las fuentes para el estudio
de la historia del matrimonio y de las uniones permanentes.: una
aproximacion desde Navarra

Inés OLAIZOLA NOGALES, ‘Medidas de regeneracion democratica’. La
nueva regulacion de la financiacion de los partidos politicos en
Esparia

Joan RIDAO MARTIN, La oscilante doctrina del Tribunal Constitucio-
nal sobre la definicion de las consultas populares por la via de
referéndum. Una revision critica a través de cuatro sentencias

Notas

Amina EL MESSAOUDI, El nuevo estatuto del Gobierno en la Constitu-
cién marroqui de 2011

Gabriele VESTRL, jLa democracia liquida como alternativa a la
politica clasica? Un estudio contextual

Susana VINUALES FERREIRO, El articulo 41 de la Carta de los dere-
chos fundamentales de la Union Europea: una vision critica
Recensiones

José Maria MORALES ARROYO, Recurso de amparo, derechos fundamen-
tales y trascendencia constitucional. El camino hacia la objetivacion
del amparo constitucional en Esparia, por German Teruel Lozano

Francisco Javier Diaz REVORIO, Discriminacion en las relaciones
entre particulares, por José Manuel Vera Santos

10

171-203

205-228

229-265

267-286

287-326

327-358

359-385

389-401

403-422

423-435

439-447

449-454



Marta DEL Pozo y Almudena GALLARDO RODRIGUEZ, ;jPodemos
erradicar la violencia de genero? Andlisis, debate y propuestas,
por Enrique Alvarez Conde

Joan OLIVER ARAUJO, El futuro territorial del Estado espaiiol ;Cen-
tralizacion, autonomia, federalismo, confederacion o secesion?,
por Rafael Ramis Barceld

Maria PEREZ-UGENA COROMINA, La objecion de conciencia entre la
desobediencia y el derecho constitucional, por Clara Souto Galvan

455-457

459-465

467-469

11






Estudios de
Deusto

Volume 63, Issue 1, January-June 2015

Table of Contents

Special Issue: Decentralization and Competition Law

Arseni GIBERT BOSCH, The Decentralization of the Spanish Competi-
tion System. Advantages and disadvantages

Javier GUILLEN CARAMES, The competences of the National Markets
and Competition Commission and the Regional Authorities in the
application of the Competition Law

Francisco HERNANDEZ RODRIGUEZ, The future of the decentralized
application of defense of competition

José Antonio RODRIGUEZ MIGUEZ, The «Spanish competition authori-
ties network»: the opportunities of a descentralizated system to

grow up in efficiency

Guillermo ARANZABE PABLOS, Administrative Contracting and Local
Administration in the Basque Competition Authority. The ‘Pino-
solo’ Case

Pablo FIGUEROA REGUEIRO, Some brief considerations on the Com-
mission’s ‘non-unlimited’ discretionality when rejecting Com-
petition Law complaints under Regulation 1/2003 - The General
Court’s ruling in case t-201/11 si.mobil v European Commission

Robert RoULUSONIS, Understanding How and Why the U.S. Competi-
tion Law System is Decentralized

19-36

37-83

85-104

105-129

131-148

149-156

157-168

13



Studies

David ALMAGRO CASTRO, Revisiting the funding scheme of Spanish
Political Parties. The Organic Law 8/2007 and the October 2012
and March 2015 reform

Demelsa BENITO SANCHEZ, Analysis of the crime of corruption in-

corporated in International business transactions by the Organic
Law 1/2015 reforms, of March 30

Ignacio BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, The International criminal
response to corruption. Consequences on the Spanish legislation

Maria ELOSEGUI ITXASO, The return of the concept of ‘Deutsche Lei-
tkultur’ following current integration plans of immigrants within
Germany

Roldéan JIMENO ARANGUREN, Examination of the Sources for the Study
of the History of Marriage and Unmarried Couples: An Approach
from Navarre

Inés OLAIZOLA NOGALES, ‘Measures of democratic regeneration’. The
new regulation of the funding system of political parties in Spain

Joan RIDAO MARTIN, The oscillating doctrine of the Constitutional
Court on the definition of the public consultations by referendum.
A critical review through four judgments

Notes

Amina EL MEssaouD1, The new statute of the Government in the
2011°s Moroccan Constitution

Gabriele VESTRI, Liquid democracy, an alternative to classical poli-
tics? A contextual study

Susana VINUALES FERREIRO, Article 41 of the Charter’s Fundamental
Rights of the European Union: a critical approach
Book reviews

José Maria MORALES ARROYO, Recurso de amparo, derechos fun-
damentales y trascendencia constitucional. El camino hacia la
objetivacion del amparo constitucional en Espaiia, por German
Teruel Lozano

Francisco Javier Diaz REVORIO, Discriminacion en las relaciones
entre particulares, by Jos¢ Manuel Vera Santos

14

171-203

205-228

229-265

267-286

287-326

327-358

359-385

389-401

403-422

423-435

439-447

449-454



Marta DEL Pozo y Almudena GALLARDO RODRIGUEZ, ;jPodemos
erradicar la violencia de genero? Andlisis, debate y propuestas,
by Enrique Alvarez Conde

Joan OLIVER ARAUJO, El futuro territorial del Estado espaiiol ;Cen-
tralizacion, autonomia, federalismo, confederacion o secesion?,
by Rafael Ramis Barceld

Maria PEREZ-UGENA COROMINA, La objecion de conciencia entre la
desobediencia y el derecho constitucional, by Clara Souto Galvan

455-457

459-465

467-469

15






Monografico: Derecho
de lIa competencia
y descentralizacion






LA DESCENTRALIZACION DEL SISTEMA ESPANOL
DE COMPETENCIA. VENTAJAS E INCONVENIENTES

Arseni Gibert Bosch

SUMARIO: 1. INTRODUCCION 2. EL AMBITO DE LAS VENTAJAS 3. EL AM-
BITO DE LOS INCONVENIENTES 3.1. Algo sobre magnitudes 3.2. Algo
sobre especializacion 3.2.1. Especializacion funcional en materia de
enforcement 3.2.2. Especializacion funcional en materia de advocacy
3.3. Algo sobre la proximidad 4. PARA FINALIZAR, UNAS CONSIDERA-
CIONES SOBRE DOS TEMAS DE ACTUALIDAD RELACIONADOS CON LA DES-
CENTRALIZACION.

1. INTRODUCCION

No se puede decir que haya habido nunca unanimidad absoluta en rela-
cién a la conveniencia o no conveniencia de la descentralizacion del sistema
espafiol de defensa de la competencia propiciada por la Sentencia del Tribu-
nal Constitucional (TC) de 11 de noviembre de 1999 (STC 208/1999)'. La
sentencia reconocia competencias ejecutivas a las Comunidades Auténomas
(CCAA) en materia de defensa de la competencia en base a las ya consolida-
das como propias de las mismas en materia de comercio interior y recogidas
por sus Estatutos de Autonomia.

La STC 208/1999 fue aplicada o desarrollada mediante la Ley 1/2002, de
21 de febrero, de coordinacion de las competencias del Estado y las comu-

! Dicha sentencia resolvié sendos recursos presentados por los gobiernos catalan y
vasco a determinadas prescripciones de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de defensa de la
competencia (LDC-1989).
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nidades autéonomas en materia de defensa de la competencia (Ley 1/2002) y
en base a la misma, diferentes CCAA (no todas) y en diferentes momentos,
principalmente entre los afios 2003 y 2005, crearon sus primeros 6rganos
autondmicos de competencia para el ejercicio de las competencias recono-
cidas.

Este proceso de descentralizacion fue inicialmente bastante controvertido
y, aunque la nueva situacion se ha ido consolidando y aceptando de forma
relativamente general, las reticencias latentes de los menos partidarios de la
descentralizacion afloran intermitentemente de forma explicita. Se podria
decir metaféricamente que a la manera del Guadiana.

Probablemente esta situacion tiene su logica a partir del hecho que, como
casi todo, la descentralizacion tiene ventajas e inconvenientes. Trataré de
unas y otros en este texto, intentando ser objetivo aunque no neutral, pues mi
balance es claramente favorable a la descentralizacion, no tan solo casi por
obligacion en funciéon de mi ubicacion en el sistema, sino también por un
convencimiento absoluto del mayor peso de las ventajas.

Con caracter previo al analisis sobre los beneficios o perjuicios del siste-
ma, conviene mencionar a diversos aspectos que influyen o pueden influir en
dicho analisis.

En primer lugar, hay que recordar que el modelo descentralizado era
experimental y sigue siendo, en la Union Europea (UE) practicamente ex-
cepcional: solo en Alemania habia ya un modelo descentralizado, con dife-
rencias notables con el modelo espafiol, pero con competencias significati-
vas atribuidas a los Ldnder. En cambio, la aplicacion del derecho de la
competencia estaba y sigue estando centralizado en la mayoria de los esta-
dos miembros de la UE, salvo algun caso en que se ha otorgado alguna
funcién auxiliar a las administraciones territoriales, como por ejemplo Ita-
lia, pais en donde se ha iniciado, de hecho, una profundizacion en esta linea
descentralizadora.

Esta clara mayoria puede hacer pensar en la no necesidad o conveniencia
de descentralizar y situar por ello el modelo descentralizado en una variable
del campo de los inconvenientes. Sin embargo, algunos episodios concretos
mas alla de la UE pueden suscitar percepciones de signo contrario. Un ejem-
plo claro y ademas muy famoso es el caso Microsoft en los EEUU. La Fede-
ral Trade Comission (FTC) actudé impelida por la acumulacion de hasta 17
denuncias o quejas procedentes de organismos de competencia o similares de
17 estados de la Union. Mds adelante, al hablar de las ventajas, veremos
como en Espafia, las estadisticas son favorables a la descentralizacion puesto
que, empiricamente, acreditan que tanto la actividad sancionadora como las
actuaciones pro competitivas de otra naturaleza se han ampliado con la des-
centralizacion y han abarcado supuestos o subsectores no abordados ante-
riormente con el modelo centralizado.
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Ademas, la diversidad de modelos estructurales de los 6rganos de defensa
y promocion de la competencia en el mundo, no se limita a la dicotomia cen-
tralizado/descentralizado dentro de cada estado. Ni siquiera es esta la dife-
rencia mas relevante. Hagamos un pequefio inciso para desviarnos, por un
breve espacio del texto, del tema central y veamos una breve descripcion
panoramica de otras diferencias de modelo.

Hay casos en los que solo se ejerce la funcion sancionadora (enforcement)
y practicamente no se actia en el campo que en Espafia hemos dado en llamar
promocién de la competencia (advocacy). De hecho asi era en buena medida
en la Europa continental hasta que la Comision Europea en su Comunicacioén
«Una politica de Competencia Pro-activa para una Europa Competitivay de
20 de abril de 20042, que formaba parte del nuevo paquete de modernizacion
de las normas comunitarias de competencia, dio un fuerte impulso a las poli-
ticas de promocion de la competencia. En Espafia los primeros informes so-
bre la situacion de no competencia de algunos sectores se hicieron publicos
durante los afios 90. Eran trabajos descriptivos sobre la escasa o nula compe-
tencia en algunos sectores importantes de la economia, sugerian remedios
para introducirla y consiguieron un cierto impacto por su novedad en el pano-
rama del analisis de la situacion economica. La emision de algunos informes
de ese tipo continu6 a partir de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de defensa de
la competencia (LDC-1989) que no ponia énfasis en la promocion de la com-
petencia. Las recomendaciones de esos informes fueron por lo general poco
atendidas por los sucesivos gobiernos, una situacion que ha mejorado algo a
lo largo de los afios aunque no de forma muy significativa.

Pero hay mas e importantes diferencias entre modelos. Una muy relevante
es la relativa a las condiciones y garantias de independencia de los organis-
mos. Hay casos explicitos de no independencia, es decir, organismos que son
directamente unidades administrativas de los gobiernos, aunque lo mas fre-
cuente es que sean independientes, tanto respecto de los operadores economi-
cos como de los gobiernos. Una independencia necesaria, esencial para ser
mas exactos’. Pero incluso entre los no independientes hay enormes diferen-
cias: en Australia y Nueva Zelanda, por ejemplo, el grado de independencia
decisoria es elevado aunque instrumentado de forma distinta a la habitual: la
funcion instructora se ejerce directamente por parte de unidades gubernamen-
tales pero resuelve la jurisdiccion mediante tribunales especializados en com-
petencia que, ademas, controlan la calidad pro competitiva de la regulacion®.

2 http://eur-lex.europa.cu/procedure/ES/190522.

3 Para constatarlo solo hay que observar algunas reacciones de los departamentos
gubernamentales impulsores de normas sectoriales ante informes criticos de los 6érganos
de competencia.

4 Algo poco necesario en esos paises.

Estudios de Deusto
ISSN 0423-4847 « ISSN-e 2386-9062, Vol. 63/1, Enero-Junio 2015, pags. 19-36
3 http://www.revista-estudios.deusto.es/ 21



La descentralizacion del sistema espaiiol de competencia. Ventajas e inconvenientes Arseni Gibert Bosch

En Espafia, hasta el afio 2007 el 6rgano instructor era una unidad administra-
tiva del Ministerio de Economia y el 6rgano independiente solamente resolvia
y emitia algunos informes. La propia Comision Europea tiene una Direccion
General de Competencia que resuelve directamente los expedientes, aunque
estan sometidos a la posterior revision por parte del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (TJUE). Son excepciones que confirman la regla general de
independencia cuando menos formal, puesto que la efectiva depende en buena
medida de la consolidacion en cada pais de la cultura de independencia de las
instituciones que la requieren’. En ultima instancia, l6gicamente, lo decisivo
es la independencia de ejercicio, es decir, como casi siempre en asuntos de esa
indole, lo decisivo son las personas.

Finalmente, en el campo de los modelos, el mas habitual es el especiali-
zado estrictamente en competencia. Asi era en Espafia hasta 2013. Pero algu-
nos abarcan otras funciones: regulacion sectorial de sectores especificos,
politicas de defensa de los consumidores y usuarios etc®.

2. EL AMBITO DE LOS INCONVENIENTES

Recuperando el ntcleo central del texto, se intenta ahora una aproxima-
cion a los principales inconvenientes.

Tal vez el mas esgrimido por los poco entusiastas de la descentralizacion
sea el relativo a los riesgos de aplicacion no homogénea de las normas de
competencia. Sin negar el hecho de que cuantos mas organismos apliquen las
mismas normas mas posibilidades de incremento de un riesgo que conviene
evitar, por varias razones este temor me parece una apreciacion bastante sub-
jetiva. En el sistema espaiiol, en principio horizontal, sin relacion jerarquica
entre el organismo central y los autondémicos, se establece sin embargo una

5 Tomemos como referencia nuestro pais. Cuando un organismo independiente (ex-
cluyo ahora los de competencia ya que, por diversas razones de caracter positivo entre las
cuales que sus resoluciones finalizan la via administrativa pero estan sometidas a la revi-
sion jurisdiccional, tienen una tradicidn mejor que otros organismos). Pero en general es
facil observar que, con frecuencia, el dia anterior al previsto para la toma de una decision
importante por parte de alguno de estos organismos, los medios de comunicacién nos
muestran una mesa con la ubicacion en la mismo de los miembros —con sus nombres— del
organo colegiado del organismo en cuestion y con indicacion del partido que los ha pro-
puesto y en base a ello pronostican el resultado de la votacion. Casi siempre aciertan.

¢ En el caso espaiiol, la actual Comision Nacional de los Mercados y la Competencia
(CNMC) tiene una cierta similitud con el organismo holandés y con el lituano, integra
competencia, la regulacion de siete sectores y tiene algunas funciones relacionadas con la
aplicacion de la Ley 20/2013, de 9 diciembre, de Garantia de la Unidad de Mercado. Al-
gunos paises han integrado reguladores sectoriales pero han mantenido separado el de
competencia, es el caso de Alemania con el Bundeskartellamt.
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cierta relacion de primacia del central en diversos aspectos. Uno de ellos, tal
vez el mas importante, es la capacidad del 6rgano central para personarse
como parte interesada en los expedientes que tramitan los 6rganos autonomi-
cos de competencia, lo que le permite alegar en los procedimientos contra-
dictorios en la fase de instruccion y también, lo que es mas importante y a mi
juicio impropio o cuando menos mal instrumentado, impugnar resoluciones
de dichos 6rganos autonémicos de competencia’.

La descentralizacion no es ni el tinico ni el mas importante factor de ries-
go. En este sentido, basta con analizar resoluciones de un mismo o6rgano,
tanto central como autondémico, para comprobar que, sobretodo segin las
distintas etapas y composicion de los mismos, tampoco resulta muy dificil
constatar criterios distintos e incluso contradictorios. Y eso es asi en todos
los niveles, autondémico, central de todos los estados miembros ¢ incluso
europeo en aplicacion de los articulos 101 y 102 del Tratado de Funciona-
miento de la Unioén Europea (TFUE). Afortunadamente, en todos los casos el
intérprete final de las resoluciones es la jurisdiccion correspondiente en cada
supuesto® y en las distintas instancias a las que las partes pueden apelar. Y es
entonces cuando acaba la discusion y queda sentada jurisprudencia que,
como es inevitable, tampoco siempre es perfectamente uniforme. En resu-
men, podriamos afirmar que, el garante de la aplicacion correcta y homogé-
nea de las normas no es otra, en realidad, que la jurisdiccion.

Por supuesto que los érganos autonémicos creemos que hay que esforzar-
se permanentemente para que dicha aplicacion sea lo mas homogénea posi-
ble, pero son pertinentes dos consideraciones mas. La primera es que la im-

7 Una facultad que hasta 2007 estaba atribuida al Servicio de Defensa de la Competen-
cia (SDC), una unidad administrativa del Ministerio de Economia que instruia los expe-
dientes de infraccion y los trasladaba al Tribunal de Defensa de la Competencia (TDC),
organo independiente de resolucién que en principio debiera ser el que, en caso de existir
esta facultad, debiera ejercerla. Esta disfuncion se trasladd por via de disposiciones adicio-
nales genéricas de atribucion de todas las funciones del SDC a los 6rganos de instruccion/
investigacion de las nuevas instituciones de competencia ya integradoras de todas las fun-
ciones, en 2007 la Comision Nacional de la Competencia (CNC) y en 2013 la CNMC y no
fue atribuida como pareceria l6gico a los 6rganos de resolucion de dichas nuevas institucio-
nes. Parece plausible poner en duda si la intencion expresa del legislador era la de excep-
cionar esta funcion de la prescripcion del art.8f del Real Decreto 657/2013, de 30 de agosto,
por el que se aprueba el Estatuto Organico de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia, que, al asignar al Consejo de la CNMC (6rgano resolutorio) sus funciones
reza como sigue: Acordar, a propuesta del Secretario del Consejo o de otras unidades
competentes de la Comision, la interposicion de recursos, la personacion en procesos judi-
ciales y procedimientos administrativos y la intervencion, como amicus curiae, en los pro-
cedimientos a que hace referencia la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

8 Tribunales Superiores de Justica de las CCAA, Audiencia Nacional, Tribunal Su-
premo o equivalentes en todos los paises y TIUE a nivel europeo.
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pugnacion no parece el unico ni el mejor instrumento para coordinar la
aplicacion homogénea de las normas. La segunda, que en cualquier supuesto
—parece una obviedad- los instrumentos de dicha coordinacién deberian ser
entre 6rganos de instruccion en fase de instruccion y entre 6rganos de resolu-
cion en fase de resolucion. En ningin caso que un 6rgano de instruccion
«vigile» érganos de resolucion.

Otro inconveniente de la descentralizacion es cierta dificultad de aplicacion
de la Ley 1/2002 en diversos aspectos, tal vez el principal el relacionado con
la asignacion de casos entre el 6rgano central y los autonomicos, fundamental-
mente regido por los puntos de conexioén definidos por la citada Ley y cuyo
criterio basico es el de los efectos sobre un territorio que desborde o no el de la
respectiva comunidad auténoma. Admitiendo de entrada que la delimitacion
no puede ser perfecta y que por lo tanto el problema no es soluble al 100%, mi
opinion personal, ya expresada frecuentemente por especialistas en este tipo de
materias, que no es mi caso, es que la Ley 1/2002 deberia haber sido integrada
en la nueva Ley 15/2007, de 3 de julio, de defensa de las competencia (LDC-
2007). De este modo, se habria aprovechado la oportunidad para mejorar las
disfunciones detectadas y resolver los puntos débiles, puestos en evidencia por
la experiencia en su aplicacion y que dan pie a interpretaciones excesivamente
discrecionales que generan algunos conflictos. Hay que reconocer que la bue-
na voluntad de las partes ha evitado que dichos conflictos proliferen y se agra-
ven; asimismo, esta buena voluntad por parte de todos, se ha traducido en un
conjunto de mecanismos que se dieron en llamar «colaboracién no reglada»
que permiten, sin forzar en ningtn caso la norma, usar los margenes de didlo-
go, intercambio 4gil de informacion y flexibilidad en la interpretacion cuando
esta es posible, que ha dado y estd dando muchos frutos y evitando muchos
conflictos elevados al mecanismo de arbitraje reglado previsto®. Unos buenos
resultados légicamente modulados con el tiempo, segiin los interlocutores
cambiantes responsables de la utilizacion de dichos instrumentos.

Vinculado al mecanismo de asignacion de casos, la descentralizacion
presenta otro potencial inconveniente, el riesgo de forum shopping, es decir,
que un presunto infractor tenga medios y oportunidad de elegir la autoridad
de competencia que tramitara el caso. El riesgo es minimo y tiende a cero si
no concurre el consentimiento o la negligencia de alguna de las autoridades.
Sin embargo, no podemos asegurar que no se haya dado algin caso de forum
shopping durante los afios transcurridos desde el inicio del proceso de des-
centralizacion, pero si se ha producido, ha sido en contadas ocasiones. A es-
tos efectos es importante minimizar los casos de traslado de expediente y

° Lo cual supone evitar generar y dilucidar conflictos formales y, sobretodo consumo
de tiempo en los procedimientos, un tiempo que en ocasiones, cuando se alarga, puede ir
en detrimento de los intereses de alguna de las partes implicadas en el procedimiento.
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cuando sea necesario que se produzcan, tener claras las reglas y el control
para eludir este riesgo.

Por ultimo, otro riesgo subyacente es el de la distancia y el tamafio de los
organos de competencia. De la misma manera que los reguladores de los go-
biernos locales tal vez sean mas susceptibles de ser convencidos, o capturados,
por los operadores econémicos en los distintos mercados, que los reguladores
de los gobiernos autondomicos, e igual suceda con éstos en relacion a un gobier-
no central mas distante y de mas entidad, no se puede despreciar el riesgo de a
que los o6rganos autondémicos de competencia les ocurra algo parecido en rela-
cion con el central. Pero no hay que sobrevalorar este riesgo. Los tamafios y
capacidad de presion de las empresas y los lobbys son también mayores, en
alguna medida proporcionalmente a los tamafios y capacidad de resistencia de
los gobiernos de cada nivel y los 6rganos autonémicos en relacion al central.
En cualquier caso, ademas de la eventual presion de los operadores, los gobier-
nos —de todos los niveles— también caen algunas veces en la tentacion de inten-
tar influir en las decisiones de los organismos de competencia. Una vez mas
hay que insistir en el hecho que, en tltima instancia todo depende de la inde-
pendencia de ejercicio, y ésta depende principalmente de las personas.

Y creo sinceramente que aqui se puede cerrar el capitulo de inconve-
nientes.

3. EL AMBITO DE LAS VENTAJAS

Por lo que se refiere a las ventajas de la descentralizacion, éstas pueden
dividirse en tres: 1) de MAGNITUD; 2) de ESPECIALIZACION; y 3) de
PROXIMIDAD.

3.1. Algo sobre magnitudes

Si tuviéramos alguna certeza de que los problemas de competencia que
detectamos, investigamos, tramitamos y resolvemos mediante procedimien-
tos sancionadores o que tratamos desde los distintos tipos de documentos y
de puntos de vista de los trabajos de promocion de la competencia, tienen una
correlacion més o menos aproximada con el universo de problemas de mal
funcionamiento de los mercados por razon de infracciones o disfunciones
derivadas de insuficiente competencia por diversas razones, tal vez la des-
centralizacion aportaria relativamente pocas ventajas.

Pero no podemos estar nada seguros de que sea asi, es posible o mas bien
probable que la cantidad oculta de problemas tenga una magnitud extraordi-
nariamente mayor que la parte conocida. Aplicando una sencilla metéfora,
puede que la parte conocida (incluida la intuida) sea el agua de los rios y los
lagos de la tietra, y que la parte no conocida sea la de la inmensidad oceanica.
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Intentando una aproximacion que pretende ser conceptualmente descrip-
tiva tal vez sean procedentes algunas preguntas:

— ¢(Cuantos carteles hay?
— ¢(Cuantas conductas ilicitas en términos de competencia se producen?

— ¢ Qué relacion hay entre estas magnitudes y las de los casos detectados
y tramitados por los 6rganos de competencia?

Son preguntas sin respuesta. Si se detectan 50 carteles podemos pensar
que hay 100, si detectamos 101, podemos pensar que hay 500, si detectamos
501 podemos pensar que hay 1000. Algo parecido ocurre con las practicas
ilicitas. Si se denuncian o se detectan 100 podemos pensar que hay 500 o
directamente 1000, o 2000, o mas.

Lo que si sabemos es que se han detectado casi por casualidad carteles
poco previsibles que han venido siendo operativos durante 25 afios o mas. Lo
que también sabemos es que cada vez que, por las razones que sea, investiga-
mos o estudiamos un nuevo sector o subsector, casi siempre, por no decir
siempre, llegamos a la conclusion de que hay no solo el problema de compe-
tencia del que habiamos tenido indicios, sino también alguno mas. Y asimis-
mo sabemos que los problemas que se detectan en un territorio, con toda
probabilidad, idénticos o parecidos, se producen también en otros territorios.

Seguimos sin saber la magnitud de lo que no se detecta, pero lo que sabe-
mos permite afirmar sin ninglin género de dudas que se trata de una magnitud
muy grande, probablemente enorme.

Hasta aqui una constatacion de lo que ignoramos que ocurre en una parte
del trabajo de los 6rganos de competencia, la que viene determinada por el
enforcement, por las practicas anticompetitivas sancionables del ambito em-
presarial y de las administraciones cuando actiian como operadores econdmi-
cos. Es decir, la parte vinculada al procedimiento sancionador que tal vez
podriamos estimar, aunque obviamente sin precision, como aproximadamen-
te la mitad del problema global.

De un problema que tiene su ldgica, puesto que las empresas vivirian
mejor sin competencia, por lo menos a corto plazo: ganarian mas dinero sin
necesidad de competir y a costa de otras empresas o de los consumidores y
usuarios de bienes y servicios. A largo plazo seguramente les iria peor, per-
derian temple competitivo, la economia de su entorno se debilitaria y perde-
ria paulatinamente su capacidad de competir con empresas operativas en
entornos mas habituados a la competencia. Ello ha sido siempre asi y lo es
todavia mucho mas en un mundo globalizado y con decrecientes barreras
territoriales de tipo proteccionista. Pero el razonamiento basico en muchas
ocasiones se centra en el corto y el medio plazo y en realidad los carteles son
muy productivos desde este punto de vista.
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Hemos afirmado que esto es algo parecido a la mitad del problema. Pase-
mos ahora a la otra mitad con algunas nuevas preguntas:

— ¢(Cuantas normas hay?

— ¢(Cuantas de ellas contienen prescripciones anticompetitivas no justifi-
cadas, no proporcionales y no discriminatorias?

— ¢ Qué relacion hay entre las que informamos y sobre las cuales hacemos
recomendaciones y el nimero global de normas existentes?

Para esas preguntas no tenemos tampoco respuestas o las tenemos solo
muy parciales. Sabemos que en Espafia hay un gobierno central y el nlimero
de Ministerios que el mismo tiene en cada momento. Sabemos que hay 17
gobiernos autonémicos con su numero de consejerias asimismo variable en
el tiempo. Sabemos que cada uno de estos ambitos tiene sus camaras legisla-
tivas, cuyos grupos parlamentarios tienden a priorizar las enmiendas de adi-
cion y a olvidar que existen las de supresion. Sabemos que hay cincuenta
diputaciones provinciales, consejos comarcales en algunas CCAA, alrededor
de 9000 ayuntamientos y algunas otras entidades locales. Y solo tenemos una
idea bastante remota de cuantos organismos relacionados con estas adminis-
traciones (consorcios, mancomunidades, empresas, fundaciones, organismos
autonomos de diversos tipos, medios propios de todas esas administraciones
con distintas forma de personalidad juridica etc.).

Lo que no sabemos es cuantas normas de todo rango (leyes, decretos,
ordenes, otras disposiciones, ordenanzas municipales diversas etc.) estan
vigentes y se promulgan cada afio. Por lo tanto no conocemos sus conteni-
dos eventualmente anticompetitivos, son demasiadas para poder leerlas,
haria falta un impensable ntimero de lectores cualificados y un numero to-
davia mayor de personas cualificadas para actuar sobre los problemas de-
tectados.

Tampoco sabemos en cudntas ocasiones —todos estos agentes— actuan
como operadores econémicos y lo hacen con orientacién anticompetitiva.
Ni tampoco el nimero, ni siquiera aproximado, de encomiendas de gestion
que se encargan mutuamente para evitar licitaciones que deberian hacerse.
No sabemos la cantidad licitaciones para obras, concesiones, y contrata-
cion publica generan todas estas entidades, aunque sabemos que es un ni-
mero ingente, enorme. No sabemos cuantas de estas licitaciones estan en
alguna medida pre adjudicadas ni las que, consciente o inconscientemente,
facilitan la colusién por parte de las empresas que concurren. Tampoco
sabemos cudntas ayudas publicas no notificables a Bruselas gestionan y
que, pese a ser menores, pueden también distorsionar la competencia. Solo
conocemos algunas de las rentas regulatorias derivadas del clientelismo de
algunas administraciones.
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Es mucho lo que no sabemos, muchisimo mas que lo que si sabemos.
Porque sobre esta inmensa cantidad de normas, actos, decisiones, licitacio-
nes, ayudas, etc., casi lo Gnico que sabemos con cierta seguridad, por la ex-
periencia en forma de muestra derivada de nuestro trabajo sobre estos temas,
es que se trata de una magnitud que puede suponer aproximadamente la otra
mitad del problema. Tal vez mas.

Porque en realidad lo que ignoramos no es solo lo que pasa, donde y cudn-
do pasa. Lo mas importante es que ignoramos el potencial real existente de
mejora de la eficiencia de los sistemas econdmicos y de los beneficios para
consumidores y usuarios en supuestos de optimizacion de las condiciones de
competencia.

Y es a partir de esta enorme bolsa de desconocimiento que deducimos una
de las grandes ventajas de la descentralizacion, que no es otra que el incre-
mento de agentes pro competitivos y, sobretodo, el incremento de actividad
tanto en enforcement como en advocacy que ha producido la descentraliza-
cion incremento de deteccion de casos, incremento del numero de expedien-
tes sancionadores en alguna medida por el factor proximidad, de normas revi-
sadasy de sectores o subsectores analizados, de propuestas y recomendaciones
sobre la mejora pro competitiva de la regulacion. Un incremento modesto, sin
duda, pero modesto era también el punto de partida.

Para confirmar este incremento nada mejor que su cuantificacion, tanto en
enforcement como en advocacy, aunque sea con alguna imprecision'. Par-
tiendo de los datos de 2002!!, se han registrado por bienios y hasta 2013, las
actividades acumuladas de los 6rganos de competencia (central y autonémi-
cos en sus distintas estructuras en diversas etapas temporales).

Veamos como resumen de trabajo de recopilacion efectuado' los respec-
tivos graficos de ambos tipos de actividad.

1% Tmprecision inevitable, sobretodo en advocacy por las diferentes nomenclaturas de
las distintas autoridades sobre los trabajos realizados, por algunas pequefias discrepancias
entre memorias y paginas web, por no computacion de trabajos menores o simplemente
no registrados etc.

' Antes de la descentralizacion dado que los primeros trabajos de los primeros 6rga-
nos autondmicos de competencia creados datan de 2003.

12 En la ACCO estan disponibles los datos sintetizados en estos dos graficos clasifica-
dos por tipologias (con desglose detallado) y por 6rgano emisor. Se ha considerado que a
efectos globales y dada la relativa imprecision ya reconocida anteriormente, lo importan-
te era incluir en este texto una imagen clara de la intensidad del crecimiento de actividad
global, en buena medida debida a la descentralizacion.
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Grafico 1. Datos agregados relativos a las resoluciones en materia de de-
fensa de la competencia adoptadas por el conjunto de organis-
mos de competencia'
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Griafico 2. Datos agregados relativos a los documentos de promocion ela-
borados por el conjunto de organismos de competencia'
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13 Los datos contenidos en este grafico son datos aproximados obtenidos a partir de la
consulta de las paginas web de los distintos organismos de competencia (estatal y autono-
micos) asi como de sus respectivas memorias de actividades. Incluyen las resoluciones
recaidas en expedientes sancionadores, archivos, terminaciones convencionales y resolu-
ciones de recursos.

4 Los datos contenidos en este grafico son datos aproximados obtenidos a partir de la
consulta de las paginas web de los distintos organismos de competencia (estatal y autono-
micos) asi como de sus respectivas memorias de actividades. No se han tenido en cuenta
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Los datos hablan por si solos: el incremento de agentes, a pesar de su mo-
destia y escasez de medios en muchos casos, ha supuesto un incremento de
actividad relativamente notable en el ambito del enforcement (el factor proxi-
midad ha incidido en denuncias que antes no se concretaban) y muy notable,
casi se podria decir espectacular, en advocacy, en cantidad de normas informa-
das, en estudio de mercados locales, etc. Aunque hay que tener en cuenta que
en este ambito una parte importante de este crecimiento corresponde al 6rgano
central, pues es a partir de 2007, con la nueva LDC, que el concepto de promo-
cion de la competencia se incorpora en el ambito de las funciones obligatorias
de los 6rganos de competencia, asi como también se configura como obligato-
ria la peticion de informe de regulacion sobre normas con rango de Ley.

Y atn algo mas importante: el potencial de crecimiento de actividad global
derivada de la descentralizacion es mucho mayor del actualmente efectivo. En
estos momentos tan solo hay 4 6rganos autonémicos de competencia que, a
pesar de su limitacion de recursos materiales y humanos, pueden considerarse
«completosy, es decir, que por una parte instruyen y resuelven y, por otra,
realizan una actividad de promocion de la competencia de magnitud significa-
tiva. El resto tienen estructuras muy diversas, algunos solo instruyen expe-
dientes y su caracteristica comun es su pequefia dimension y escasez de me-
dios. Hay que afiadir que algunas CCAA no han creado ningtn tipo de
estructura y que alguna otra lo ha hecho muy recientemente. Un desarrollo de
la descentralizacion mas completo y homogéneo, aiin sin grandes estructuras
ni medios, desarrollaria este potencial a niveles mucho mas elevados.

3.2. Algo sobre especializacion

Las actuaciones de las autoridades de competencia son diversas y de na-
turaleza bastante diferenciada. Algunas mas propias de un organismo central

los datos relativos a los informes sobre ayudas publicas, informes sobre concentraciones
y los antiguos informes de apertura de establecimientos comerciales.

Segun los datos expuestos se puede constatar un aumento significativo del numero de
documentos de promocion elaborados a partir de la entrada en vigor del nuevo esquema
institucional y la creacion de los organismos autonémicos de competencia. En cuanto al
periodo 2010-2011 es relevante el gran nimero de informes de regulacion elaborados, los
cuales responden, en gran parte, a la actividad de adaptacion normativa a la Directiva
2006/123/CE del Parlamento europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa
a los servicios en el mercado interior (Directiva de Servicio). Asimismo, la ligera dismi-
nucion en la actividad de promocion de la competencia durante el periodo 2012-2013
puede deberse, en parte, tanto a la supresion de algunos 6rganos autondmicos como a la
disminucion de medios materiales y principalmente humanos que haya podido producirse
como consecuencia de los ajustes de personal efectuados por las Administraciones Ptbli-
cas durante los ltimos afios.
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potente en estructura y medios, otras mas asequibles para 6rganos mas flexi-
bles y agiles para que sus técnicos alternen con facilidad actividades distin-
tas. También en este sentido la descentralizacion ofrece algunas importantes
ventajas.

3.2.1. Especializacion funcional en materia de enforcement

Un primer nivel de especializacion comporta que el organismo central sea
el idoneo para instruir y resolver los casos mas importantes por multitud de
razones: la magnitud de los efectos; el ambito territorial afectado; la necesi-
dad de aplicacion de medidas disuasorias a grandes empresas con medios
propios o profesionales de defensa solo equiparables a los medios disponi-
bles en un organismo de mayor tamaifio, mas entidad y recursos de inspeccion
(informatica sofisticada, inspecciones simultaneas que requieren mucho
personal®® etc.) que los disponibles por parte de los drganos autonémicos de
competencia, etc. También para la aplicacion de los programas llamados de
«clemenciay, puesto que los grandes carteles suelen actuar en un ambito te-
rritorial que desborda el de una comunidad auténoma, y requieren asimismo
capacidades de gestion de este tipo de casos mas adecuadas que las habitua-
les disponibles en los 6rganos autondmicos de competencia.

Sin duda, la liberacion del 6rgano central del deber de instruir y resolver
casos de menor entidad, favorece este tipo de especializacion y redunda en ma-
yor eficacia para detectar, investigar conductas de grandes operadores y disuadir
y restaurar las condiciones de mercado en sectores de gran importancia para la
eficiencia econdmica y afectacion a gran nimero de consumidores y usuarios

Los 6rganos autonoémicos de competencia, I6gicamente especializados en
casos con afectacion menos extensa territorialmente y con efectos adversos
para menos personas o empresas, terminan conociendo mejor las especifici-
dades y los casos que se replican a lo largo de su territorio. En este sentido,
reciben inputs desde ambitos proximos y la deteccion de algunos tipos de
problemas tiende a ser mas probable.

3.2.2. Especializacion funcional en materia de advocacy

En un sentido muy equiparable al expuesto en el punto 2.1, también los
trabajos de promocion de la competencia admiten una clasificacion por tras-
cendencia, efectos practicos e importancia de la afectacion en los mercados

15 Es justo destacar que cuando los drganos autondémicos de competencia han necesi-
tado refuerzos de este tipo para alguna inspeccion, el 6rgano central siempre ha respondi-
do satisfactoriamente y destacar, asimismo, que dichos 6rganos también han colaborado
frecuentemente con inspecciones del 6rgano central en los respectivos territorios.
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de las recomendaciones de los trabajos, tanto si se refieren a la regulacion
como al funcionamiento de los mercados sectoriales o subsectoriales.

En el caso de la regulacion es facil formular dos afirmaciones: (a) en los
casos —que los hay— en los que la calidad de la legislacion estatal es alta,
principalmente la de caracter basico o la que regula las instituciones locales,
esta calidad deberia trasladarse en cascada a las regulaciones sectoriales res-
pectivas de los otros niveles de la administracion pero no siempre sucede asi;
y (b) es impensable que un érgano central, por muchos medios que disponga,
pueda llegar a detectar problemas de competencia derivados, poniendo un
ejemplo extremo, de ordenanzas municipales. Y ya hemos dicho y esta com-
probado que los hay en abundancia. No se trata de que los 6rganos autondmi-
cos lleguen a todas partes (por lo general, y debido a sus medios relativamen-
te precarios, poco trabajo de promocion de la competencia pueden hacer en
momentos de puntas de trabajo en casos de instruccion de expedientes san-
cionadores), pero sin duda sus recursos los pueden aplicar, y los aplican en
buena medida, a aspectos que quedan muy lejos de los ambitos mas globales
de actuacion del organismo central.

Esa complementariedad se manifiesta también en la cooperacion entre el
organo central que, al elaborar estudios sectoriales puede contar, y de hecho
cuenta, con la colaboracion de los 6rganos autondémicos aportando informa-
cién especifica de sus territorios respectivos.

3.3. Algo sobre la PROXIMIDAD

Ya ha quedado dicho que la proximidad puede ayudar a la deteccion de
problemas especificos. Pero su verdadera dimension como ventaja de la des-
centralizacion es en la mayor penetracion potencial de lo que hemos convenido
en llamar «cultura de competencia». Hay que insistir: potencial. No es que sea
facil, puesto que incrementar la cultura de competencia requiere tenacidad y
paciencia. Todavia algunas empresas, sobretodo pequefas, o sus organizacio-
nes mas o menos gremiales acuden a los 6rganos autonémicos con intencion de
denunciar por competencia desleal a algin competidor que segun ellos «re-
vienta precios» y debemos explicarles, no sin alguna dificultad, la naturaleza
de la competencia y sus virtudes. Asimismo, todavia muchisimos consumido-
res y usuarios no tienen una nocion muy clara de las ventajas que les suponen
la introduccién o el incremento de competencia en los distintos sectores.

Aunque por otra parte, la experiencia de estos afios acaba demostrando
que el trabajo de promocion no suele tener efectos inmediatos o espectacula-
res en ninguno de sus objetivos, pero acaban penetrando y ofreciendo resul-
tados. Ya ha ocurrido en alguna ocasion que los grupos parlamentarios de las
parlamentos y asambleas legislativas autondémicas han usado informes de
regulacion de los 6rganos autonémicos de competencia para pedir explica-
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ciones al respectivo gobierno. También hay casos de informes de regulacion
que no han sido tomados en consideracion por los departamentos del gobier-
no impulsores de las normas informadas, pero en cambio si han contribuido
a mejorar la regulacion sectorial cuando algunos afios después han sido mo-
dificadas por otras razones. Hay que insistir: paciencia y tenacidad.

Por otra parte hay algo muy importante que hay que tomar en considera-
cion y valorar adecuadamente. Se trata del crecimiento considerable y cons-
tante de las consultas que se reciben en los 6rganos autonomicos de compe-
tencia. Consultas que realizan municipios, colegios profesionales,
asociaciones gremiales, empresas y particulares. Consultas que son, por su-
puesto, siempre contestadas, en ocasiones verbalmente y mas frecuentemen-
te por escrito. Un trabajo de los 6rganos autondémicos que aunque se registra,
no ha sido computado en los datos sobre actividad reflejados en los graficos
1 y 2, excepto en los casos en que, por tener un interés mas general, se reali-
zan versiones genéricas y son hechas publicas.

En ocasiones la respuesta es delicada. Hay que poner atencion en no incu-
rrir en el riesgo de generar un supuesto que pueda dar pie a una apelacion a la
confianza legitima, y para ello hay que tender a dar respuestas mas explicitas
en relacion a «lo que no se puede hacer» que a «lo que si se puede hacer». Pero,
en cualquier caso, este es un campo de generacion de cultura de competencia
de magnitud creciente y que por ello esta adquiriendo una notable importancia.

4. PARA FINALIZAR, UNAS CONSIDERACIONES SOBRE DOS
TEMAS DE ACTUALIDAD RELACIONADOS CON LA
DESCENTRALIZACION.

Insistiendo en la importancia de la cultura de competencia, tal vez sea
oportuno mencionar, la extraordinaria oportunidad que ofrece la transposi-
cion de la Directiva 2014/104/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de
26 de noviembre de 2014 relativa a determinadas normas por las que se rigen
las acciones por dafios en virtud del Derecho nacional, por infracciones del
Derecho de la competencia de los Estados miembros y de la Unién Europea
(Directiva 2014/104/UE). Hay un aspecto de la misma que tiene el maximo
interés desde el punto de vista de la promocion de la cultura competencia: la
posibilidad de reclamacion colectiva, incluso cuando los perjudicados son
personas indeterminadas o de dificil determinacion. Tal posibilidad figur6
durante mucho tiempo en el texto del proyecto de Directiva pero se fue dilu-
yendo durante las negociaciones, de manera que finalmente no se incluyo
como obligacion en el texto de la Directiva 2014/104/UE.

Seria importante regular esta posibilidad de tal forma que resultara viable
dicho tipo de reclamaciones, lo cual es sin duda posible puesto que por lo
menos en un Estado miembro —el Reino Unido— pero también aunque algo
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menos en Alemania, Dinamarca u Holanda, este tipo de reclamaciones se
produce con cierta frecuencia.

A mi juicio, tal decisiéon comportaria tres importantes ventajas para las
politicas de consumo (muy descentralizadas) y de competencia:

a) En primer lugar, las asociaciones de consumidores y usuarios tendrian
una fuente de financiacion que las reforzaria sensiblemente, lo que
permitiria eliminar las subvenciones que reciben y sus consecuencias
en forma de dependencia de la administracion, variable que afecta sin
duda a las politicas de consumo en relacion con servicios publicos
asimismo muy descentralizados tales como los sanitarios, educativos,
de transporte publico y otros.

b) Por otro lado, se eliminaria el tratamiento individual —caso a caso— de
cada una de las reclamaciones de consumo que se presentan, de forma
muy repetitiva, por un elevado niumero de usuarios y principalmente
relacionadas con algunos servicios publicos de interés general presta-
dos por empresas privadas'®. Se trata de supuestos en los que suele
haber alglin problema de competencia. Tratar individualmente estas
reclamaciones tiene dos graves inconvenientes: a) es muy costoso
para la administracion responsable de la defensa de los consumidores
y usuarios, y b) no es disuasorio (via sancion o via mediacion), ya que
se resuelven reclamaciones individuales de la minoria reclamante pero
la préactica que motiva la reclamacion se sigue produciendo a costa de
la mayoria no reclamante. Trasladar estos casos a las politicas de com-
petencia permitiria efectos mas disuasorios tanto desde el punto de
vista de la sancion directa como de la reclamacion posterior de dafios
que se propone regular.

c¢) Finalmente, la advocacy, o promocién de la competencia, recibiria un
impulso importantisimo debido a que algunos de estos casos de recla-
maciones colectivas resultarian muy notorios y producirian un eficaz
paso adelante en la percepcion de los ciudadanos respecto a como las
restricciones a la competencia les afectan directamente.

Por otro lado, esta irrumpiendo con fuerza un fendémeno de matriz tecnolo-
gica, y con un desarrollo y crecimiento vertiginosos, un fenomeno que, de
forma probablemente provisional y con discutible acierto, se ha convenido en
llamar economia colaborativa. No lo vamos a abordar en profundidad por va-
rias razones; plantea muchas incertidumbres sobre las que reflexionar, entra en
conflicto con sectores tradicionales lo que acentia pulsiones proteccionistas y
resistencias al cambio a pesar de la conciencia generalizada de que es impara-

' Un tipo de reclamaciones masivas que en el Reino Unido denominan «supercom-
plaints».
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ble e introduce elementos novedosos!” que requieren probablemente flexibili-
dad y cambios significativos en la cultura regulatoria mas convencional.

Si se menciona en este texto es porque por una parte, tiene claras implica-
ciones con la competencia y por otra, se desarrolla paradojicamente en un
ambito conceptualmente global, pero con aplicacién concreta en ambitos lo-
cales en muchos casos; es decir, relaciona tematica de competencia con des-
centralizacion del sistema. La ACCO publicé en julio de 2014 un documento
de caracter mas bien descriptivo'® y sigue trabajando para profundizar en el
seguimiento y comprension del fenomeno. Por otra parte la Direccion de
Promocion de la Competencia de la CNMC esta elaborando un estudio sobre
dos sectores concretos concernidos por la econémica colaborativa. La evolu-
cion de este fendmeno estara, sin duda, muy presente en los proximos afios
en la actividad de los 6rganos de competencia.

A modo de conclusion brevisima, cabe esperar que este texto haya contri-
buido modestamente a la valoracién positiva del modelo de competencia
descentralizado.

TirTLE: The Decentralization of the Spanish System of Competition. Ad-
vantages and disadvantages.

RESUMEN: En las presentes lineas se aborda con la necesaria ‘altura de
miras’ tanto los potenciales inconvenientes como las irrefutables bonda-
des de la descentralizacion del sistema espaiiol de defensa de la compe-
tencia. Desde el prisma de los inconvenientes se analizan riesgos como el
de aplicacion no homogénea de normas, o el del propio efecto del forum
shopping. Desde la perspectiva de las bondades se vislumbra desde el
incremento de agentes pro competitivos y, sobretodo, el incremento de
actividad tanto en enforcement como en advocacy hasta una mayor pene-
tracion potencial en la «cultura de competenciay. La ocasion se presta,
ademdas, a comentar dos cuestiones de rabiosa actualidad; a saber, de un
lado, la transposicion de la Directiva 2014/104/UE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo de 26 de noviembre de 2014 relativa a determinadas
normas por las que se rigen las acciones por daiios en virtud del Derecho
nacional, por infracciones del Derecho de la competencia de los Estados
miembros y de la Union Europea, y de otro lado, los entresijos de la eco-
nomia colaborativa.

PA4LABRAS CLAVE: descentralizacion, defensa de la competéncia, ventajas,
inconvenientes, homogénea, economia colaborativa.

17 Novedosos pero equiparables a otros de naturaleza similar fruto de la ciencia y de
los avances tecnologicos a lo largo del tiempo y que la propia Biblia ya nos anunciaba: 4
la vieja economia la substituye la nueva economia. Lucas 21.

18 <http://acco.gencat.cat/web/.content/80 acco/documents/arxius/actuacions/
ES 7 2014 TRANSACCIONES ENTRE IGUALES Y COMPETENCIA CAST.pdf>
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36

ABSTRACT: In the present lines is addressed with necessary ‘high-minded-
ness’ both the potential inconvenients and irrefutable kindnesses of the
decentralization of the Spanish system of defense of the competition.
From the prism of the disadvantages there are analyzed risks as the appli-
cation not homogeneous of procedure, or the effect of the forum shopping.
From the perspective of the kindness it is glimpsed from the procompeti-
tive agents’ increase and, overcoat, the increase of activity so much in
enforcement as in advocacy up to a major potential penetration the «cul-
ture of competition». The occasion offers the chance to comment, in addi-
tion, on two questions of highly topical, on one hand, the transposition of
Directive 2014/104/UE of the European Parliament and of the Council of
November 26, 2014, relative to certain procedures for which the damage
actions are ruled under the National Law, by infractions of the Competi-
tion Law of the members states of the European Union and, on the other
hand, the intricacies of the collaborative economy.

KEY WORDS: descentralization, defense of the competition, advantages,
disadvantages, homogeneus, collaborative economy.
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LAS COMPETENCIAS DE LA COMISION NACIONAL
DE LOS MERCADOS Y DE LA COMPETENCIA
Y LAS AUTORIDADES AUTONOMICAS EN LA
APLICACION DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA

Javier Guillén Caramés

SUMARIO: 1. INTRODUCCION 2. LA ORGANIZACION ADMINISTRATIVA DEL
DERECHO DE LA COMPETENCIA: LA CREACION DE AUTORIDADES AUTONO-
MICAS DE LA COMPETENCIA 2.1. La fase inicial: la configuracion des-
igual del modelo de autoridad autonomica de competencia 2.2. La
Ley 15/2007 de Defensa de la Competencia y su incidencia en la pro-
gresiva equiparacion del modelo de autoridad de competencia 3. LA
APLICACION DESCENTRALIZADA DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA 3./.
La necesidad de garantizar la coordinacion en la aplicacion del De-
recho de la Competencia: criterios empleados por la Ley 1/2002
3.1.1. Los puntos de conexion: la necesidad de una precisa delimita-
cion de los mismos. 3.1.2. Criterios previstos por la Ley 1/2002 para
delimitar cuando u na conducta altera la libre competencia en un
ambito supraautonomico o en el conjunto del mercado nacional.
3.1.3. Criterios conectados directamente con el principio de unidad
de mercado para delimitar cuando una conducta altera la libre com-
petencia en un ambito supraautonomico o en el conjunto del mercado
nacional. 3.2. Consecuencias juridicas derivadas del alto grado de
complejidad en la determinacion de los criterios establecidos en la
Ley 1/2002: la posible conflictividad 3.3. Ambitos de la ejecucion del
Derecho de la Competencia atribuidos en exclusiva al Estado 3.4. El
problema del procedimiento de control de concentraciones empresa-
riales: ;jposible invasion del ambito competencial autonomico? 3.5.
Ambitos de la ejecucion del Derecho de la Competencia atribuidos a
las Comunidades Autonomas 3.5.1. La actividad de defensa de la
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competencia 3.5.2. La actividad de promocion de la competencia:
una nueva forma de actividad administrativa en el Derecho de la
Competencia A) Delimitacion de la actividad de promocion de la
competencia B) Encuadre juridico de la actividad de promocion: el
empleo del soft law en el Derecho de la Competencia C) La regula-
cion economica mediante técnicas de soft law: sus efectos juridicos.
Limites a la actividad de promocion de la competencia autonomica.

1. INTRODUCCION

La sentencia del Tribunal Constitucional 208/1999, de 11 de noviembre
de 1999, dictada con motivos de los recursos de inconstitucionalidad inter-
puestos por los representantes del Gobierno vasco y catalan, estim6 en parte
los mismos, declarando la inconstitucionalidad de la clausula «en todo o en
parte del mercado nacionaly» contenida expresamente o por remision en di-
versos preceptos de la Ley 16/89, de Defensa de la Competencia'.

Como consecuencia del fallo, se generaron unos efectos concretos que se
traducian en la necesidad de establecer, mediante Ley estatal, el marco nor-
mativo basico para el desarrollo de las competencias ejecutivas del Estado y
las Comunidades Auténomas recogidas en la LDC 16/89 y en su desarrollo
reglamentario. En este sentido, debe recordarse que la nulidad de los precep-
tos declarados inconstitucionales quedo6 diferida hasta el momento en que
establecidos por Ley estatal los criterios de conexion pertinentes pudieran las
Comunidades Auténomas ejercer las competencias que el Alto Tribunal les
reconocio.

Debe traerse a colacion del mismo modo, que el legislador —al que la STC
208/1999 sorprendi6 cuando, precisamente, se estaba discutiendo en el Sena-
do un proyecto de Ley que venia a modificar la LDC 16/89— habia optado por
tomarse un periodo de reflexion y habia introducido en la Ley que estaba
tramitando —que termind siendo la Ley 52/1999— una Disposicion Final Se-
gunda que permitia al Gobierno aplazar hasta el 1 de octubre del 2000 la
presentacion al Congreso de los Diputados del proyecto de ley necesario para
la correcta ejecucion de la sentencia.

Pues bien, la Ley 1/2002, de 21 de febrero, de coordinacion de las compe-
tencias del Estado y de las Comunidades Auténomas en materia de defensa de
la competencia, viene a cumplir esta funcion, si bien con un cierto retraso res-
pecto a la fecha prevista en la Ley 52/1999, pues el proyecto de Ley no fue
presentado ante el Congreso hasta el dia 22 de junio de 2001, siendo calificado

' Vid., sobre este tema, mi libro Libre competencia y Estado autonomico, Marcial
Pons-URJC, Madrid 2006.
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por la Mesa el dia 26 del mismo mes, por lo que practicamente habian transcu-
rrido casi dos afios desde que tuvo lugar el pronunciamiento del TC?. Este he-
cho fue asi denunciado por algunos grupos parlamentarios en los tramites de
discusion de este proyecto de Ley, pero forzoso es reconocer, como advirtid
tempranamente MARTINEZ LAGE, «que todos ellos parecian hacerlo «con la
boca pequetia»: todos los grupos reconocian —ademas de los retrasos derivados
del cambio de legislatura— la delicadeza y dificultad de este texto legislativo».
Asi, por ejemplo, el portavoz de Convergencia i Unid en la Comision del Con-
greso que debatid el proyecto con competencia legislativa plena —se trataba de
la Comision de Economia y Hacienda—, afirmaba lo siguiente:

«hay que admitir que estamos ante un texto de dificil configuracion y
no ya por lo delicado de la materia (...) la dificultad (...) se debe sobre
todo a la confluencia de tres niveles administrativos —competencias nor-
mativas y ejecutivas en el ambito de la Union Europea (...), competencias
normativas y ejecutivas del Estado espaiiol y competencias ejecutivas de
las Comunidades Autonomasy’

En efecto, recordando una vez mas lo dispuesto por la STC 208/1999 que
nunca cuestionod la competencia exclusiva del Estado para legislar sobre esta
materia, sino que se limitd a reconocer a las Comunidades Auténomas su
competencia en la ejecucion de la LDC, siempre y cuando no afectara a la
unidad del mercado, en cuyo caso esta competencia de ejecucion correspon-
deria al Estado. Por lo tanto, respecto a la Ley 1/2002, debe afirmarse que nos
encontramos ante un texto legislativo dificil, delicado y aparentemente polé-
mico, o al menos, engendrado bajo el signo de la complejidad, por los con-
ceptos juridicos indeterminados con los que se pretende delimitar la aplica-
cion descentralizada del Derecho de la Competencia en Espaiia.

En definitiva, puede decirse que con la aprobacion de la Ley 1/2002 se dio
cumplimiento al mandato establecido por el TC en la ya citada sentencia y,
por tanto, supuso la nulidad de los preceptos declarados inconstitucionales
por ella, acabandose de esta forma la situacion de transitoriedad que se deri-
vaba del contenido del fallo constitucional. Debe advertirse, que el examen
de los criterios establecidos por la Ley 1/2002 deben ser interpretados en el
nuevo marco desarrollado por la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia (LDC) que modifica sustancialmente el sistema de aplicacién
publica de la normativa de competencia y que modifica parcialmente la Ley
1/2002. Asi, el nuevo art. 13 LDC se refiere a los érganos competentes de las
CCAA estableciendo que

2 BOCG, Congreso de los Diputados, Serie A, num. 40-1, de 29 de junio de 2001.
3 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Pleno, nim. 108, de 27 de sep-
tiembre de 2001, pag. 5226.
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1. Los drganos de las Comunidades Autonomas competentes para la
aplicacion de esta Ley ejerceran en su territorio las competencias ejecuti-
vas correspondientes en los procedimientos que tengan por objeto las
conductas previstas en los articulos 1, 2 y 3 de esta Ley de acuerdo con los
dispuesto en la misma y en la Ley 1/2002, de 21 de febrero, de coordina-
cion de las competencias del Estado y las Comunidades Autonomas en
materia de Defensa de la Competencia®.

2. LA ORGANIZACION ADMINISTRATIVA DEL DERECHO DE LA
COMPETENCIA

Una de las consecuencias que derivaban del cumplimiento de la STC
208/1999, esto es, una vez el Estado estableciera los puntos de conexion y las
medidas de coordinacién necesarias para que la aplicacion descentralizada
del Derecho de la Competencia, era la creacion de una organizacion especi-
fica por parte de aquellas CCAA que lo estimaran pertinente de cara a poder
desarrollar sus competencias ejecutivas sobre este ambito.

En este sentido, han sido varias las CCAA que han creado autoridades
de defensa de la competencia, de distinta naturaleza, en sus respectivos
ambitos territoriales: Catalufia, Madrid, Galicia, Pais Vasco, Extremadura,
Aragon, Castilla y Leon, Castilla-La Mancha, Valencia y Andalucia. El
modelo y forma de organizacion de cada una de ellas ha sido desigual y, en
consecuencia su funcionamiento y eficacia ha sido dispar®. En las siguien-

4 Como sefiala PAREJA, C., «En congruencia con dicha prevision, la Disposicion Adi-
cional Octava (...) establece expresamente que las referencias a las funciones, potestades
y procedimientos de la CNC y sus o6rganos directivos se debera entender efectuada a los
organos de competencia autonémicos cuando las dichas actuaciones de refieran a los su-
puestos en que el ejercicio de la competencia corresponda a dichos 6rganos autonémicos,
conforme a los criterios de conexion establecidos en el articulo 1 de la Ley. Tal equipara-
cion tienen un inevitable caracter genérico, a fin de no coincidir la capacidad autoorgani-
zatoria de que disfrutan las Comunidades autonomas para la estructuracion de sus propios
organos de defensa de la competenciay; a ello se afiade que debe entenderse que la equi-
paracion entre Organos estatales y autondomicos vienen a reemplazar a la prevision analoga
contenida en la DA Primera de la Ley 1/2002, que dispuso asimismo dicha equiparacion,
aunque estableciéndola mediante una referencia a los articulos concretos de la LDC 16/89
que atribuian funciones a los 6rganos estatales que, en virtud de dicha Disposicion, debia
entenderse que eran susceptibles de ser ejercidas por parte de las autoridades autonomicas
que se puedan crear; vid., «<DA 8%, en Comentario a la LDC, Civitas-Thomson Reuters,
Madrid 2012, pags.. 1156 y ss.

5 Como acertadamente sefiala MARCOS, F., «en la mayoria de las CCAA la creacion
de autoridades de defensa de la competencia no ha sido fruto de una reflexion previa sobre
las flamantes competencias autondmicas en la materia, ni sobre el sentido de los nuevos
organos autondmicos y su necesidad y encaje en la realidad economica localy, vid., «Au-
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tes lineas examinaré los modelos que han desplegado las autoridades auto-
némicas de competencia que se han creado, distinguiendo la evolucion que
han tenido las mismas en funcion de la legislacion de competencia que han
tenido y tienen que aplicar la cual fue objeto de un profundo cambio en el
afo 2007, lo que conllevé la implantacion de un nuevo modelo de autori-
dad de competencia.

2.1. La fase inicial: la configuracion desigual del modelo de autoridad
autonomica dirigida a la ejecucion del Derecho de la Competencia

En la fase inicial de creacion de autoridades autondmicas de competencia
puede afirmarse, en primer lugar, que el legislador estatal ya preveia que no
todas las CCAA iban a desarrollar una organizacion ad hoc de defensa de la
competencia a imagen y semejanza de la organizacion estatal, sino que cada
una de ellas, en funcién de sus caracteristicas, optaria por un modelo concre-
to, lo que podria conllevar, como de hecho ocurrio, una desigual aplicacion
de la legislacion de competencia en funcion del modelo de organizacion es-
cogido por cada Comunidad Auténoma.

De este modo, en funcion de la formula de organizacion escogida podia-
mos encontrarnos con CCAA que so6lo tenian un organismo de instruccion
atribuyendo la potestad de resolucion de sus expedientes a la autoridad de
competencia estatal, CCAA que tenian una organizacion completa para desa-
rrollar sus competencias ejecutivas en defensa de la competencia y, por ulti-
mo, CCAA que no crearon ningun 6rgano u organismo especifico a tales
efectos en cuyo caso seguiran conociendo de los asuntos relativos a la libre
concurrencia los érganos estatales®. Ante estas distintas opciones la Ley
1/2002, de coordinacion de competencias entre el Estado y las CCAA, inclu-
y0, concretamente en su inicial art. 4.1, una féormula de colaboracion dirigida
especialmente a aquellas CCAA que en un principio no quisieran desarrollar
una organizacién especifica o acabada de defensa de la libre competencia;
dice asi:

«El Servicio de Defensa de la Competencia y el Tribunal de Defensa
de la Competencia podran celebrar convenios de colaboracion con los

toridades autonomicas de defensa de la competencia en vias de extincion», Documento de
Trabajo, Serie Politica de la Competencia (CEU San Pablo), num. 31/2012.

¢ Murcia (Decreto 13/2004, de 13 de febrero) y Canarias (Decreto 118/2006, de 1 de
agosto del Servicio de Defensa de la Competencia) crearon una unidad inserta en la Ad-
ministracion autondmica con competencias de instruccion, encargandose la autoridad de
competencia estatal de la resolucion de los procedimientos sancionadores que se pudieran
incoar por dichas autoridades autondmicas, a través de la formula de distintos convenios
bilaterales celebrados entre el Estado y los respectivos gobiernos autonémicos.
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organos competentes de las Comunidades Autonomas para la instruccion
y resolucion de los procedimientos que tengan por objeto conductas que
sean competencia tanto del Estado como de estas ultimas. Dichos conve-
nios estableceran las formulas y mecanismos concretos a través de los
cuales se instrumentard la referida colaboracion»

Era de suponer, por tanto, que habria CCAA que no desarrollarian una
organizacion especifica atribuyendo, mediante el empleo del instrumento de
los convenios de colaboracion, al Estado la facultad para instruir y resolver
los expedientes de ambito infraautonomico que serian de los relativos a pro-
cedimientos sancionadores y a la concesion de autorizaciones singulares que
son los ambitos de defensa de la competencia que en un principio son de
competencia autondmica.

En un primer momento, solo tres CCAA, Catalufia, Galicia y Madrid,
desarrollaron una organizacion especifica en defensa de la competencia en
términos muy parecidos si bien el tipo de norma empleada para ello fue dis-
tinto en Catalufia y Madrid —reglamento y Ley— frente a Galicia —-Ley—". Con
caracter general estas tres CCAA crearon una estructura organizativa idénti-
ca a la del Estado, de tal modo que la instruccion y las labores de inspeccion
e investigacion se encomendaron a un 6rgano especifico, mientras que la fase
de resolucion se encontraba atribuida a otro 6rgano que se configuraba como
un organismo de caracter administrativo, con personalidad juridica propia,
que ejercia sus funciones con plena independencia y sometimiento al ordena-
miento juridico.

En cuanto a sus fines, como no podria ser de otra manera a tenor de la
STC 208/1999, se circunscriben a preservar el funcionamiento del mercado
intracomunitario y procurar una competencia efectiva del mismo, mediante
el ejercicio de las funciones de instruccion, resolucion, inspeccion, asi como
la consultiva que viene especialmente atribuida a dichos organismo por sus
Leyes correspondientes®.

7 La CA Catalana lo hizo a través del Decreto 222/2002,de 27 de agosto, por el
que se crean los 6rganos de defensa de la competencia de la Generalidad de Cataluiia,
lo que habia sido autorizado previamente por la Ley 21/2001, de 28 de diciembre, de
medidas fiscales y administrativas; la CA Gallega por medio de la Ley 6/2004, de 12
de julio, reguladora de los 6rganos de defensa de la competencia de la Comunidad
Auténoma de Galicia, y, finalmente, Madrid aprobo el Decreto 239/2001, de 11 de
octubre por el que se establece la estructura organica de la Consejeria de Economia e
Innovacion tecnoldgica de la Comunidad de Madrid y la Ley 6/2004, de 28 de diciem-
bre, de creacion del Tribunal de Defensa de la Competencia de la Comunidad de
Madrid.

8 Sobre los TDC autonoémicos y su organizacion inicial especifica, vid., GUILLEN
CARAMES, J., «La creacion de o6rganos administrativos de defensa de la competencia por
las Comunidades Auténomasy», Revista General del Derecho, IUSTEL, 2003; AMILS AR-
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2.2. La nueva Ley 15/2007 de defensa de la competencia y su incidencia en
el modelo de autoridad autonomica de competencia

La reforma profunda de la legislacion de competencia que se origind con
la reforma de la Ley 16/1989, a través de la Ley 15/2007, que cambia sus-
tancialmente la estructura, funciones y potestades de las autoridades de
competencia, fundamentalmente la de ambito estatal, esto es la actual Comi-
sion Nacional de los Mercados y de la Competencia (CNMC)®, iba a aca-
rrear la reestructuracion del modelo de autoridad autonémica de competen-
cia que en lineas generales ha sido muy similar al modelo configurado por
el Estado'®. El cambio de un modelo dual de aplicacion de la LDC a través
de dos organismos (normalmente el servicio de defensa de la competencia
por un lado y, por otro, el Tribunal) hacia un modelo de organismo tUnico,
conllevé por parte de las Comunidades Autéonomas un replanteamiento del
modelo, asi como una nueva configuracion de sus autoridades autondémicas
al sistema de organismo unico con la finalidad de que pudieran prestar con
mayor grado de eficacia y eficiencia las nuevas funciones que se establecen
en la nueva LDC.

Conviene resaltar que ni la LDC ni la Ley 1/2002 condicionan o estable-
cen modelos concretos de naturaleza organizativa que deban seguir las
CCAA para poder ejercer sus competencias de ejecucion sobre la defensa de
la competencia. Sin embargo, en lineas generales dichos modelos se han ca-
racterizado, normalmente, por un claro seguimiento del modelo de organiza-
cion previsto por la legislacion de competencia para la Administracion Gene-
ral del Estado.

En este sentido, se han manifestado las CCAA de Galicia, Cataluiia,
Pais Vasco y Andalucia!' que han procedido a reestructurar su modelo de
autoridad de competencia por medio de nuevas normas que han adaptado
las nuevas exigencias que demanda el Derecho de la Competencia con el
fin de poder cumplir adecuadamente con los fines que prevé la LDC, asi

NAL, R., «Los nuevos tribunales autonémicos de defensa de la competencia», GJ, nim.
224,2003, pags. 66y ss.

° Creada por la Ley 3/2013, de 4 de junio.

10 En la actualidad se encuentra en estado de tramitacion parlamentaria en el Congre-
so de los Diputados el Proyecto de Ley recreacion de la Comision Nacional de los Merca-
dos y de la Competencia, presentado por el Gobierno el 10 de octubre de 2012, y que
tiene como finalidad la fusién de la CNC con los organismos reguladores de caracter
sectorial (energia, telecomunicaciones, servicios postales, transportes)

' Ley 1/2011, de 28 de febrero, reguladora del Consejo Gallego de la Competencia;
Ley 1/2009, de 12 de febrero, de la Autoridad Catalana de Competencia; Ley 1/2012, de
2 de febrero, de la Autoridad Vasca de Competencia y la Ley 6/2007, de 26 de junio, de
Promocion y Defensa de la Competencia de Andalucia.

Estudios de Deusto
ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 63/1, Enero-Junio 2015, pags. 37-83
7 http://www.revista-estudios.deusto.es/ 43



Las competencias de la Comision Nacional de los Mercados Javier Guillén Caramés

como la legislacion comunitaria de competencia. Por otro lado, otras
CCAA que, inicialmente habian creado sus autoridades de competencia,
han decidido su supresion, fundamentando la misma en criterios de ahorro
econdmico, como han sido los casos de la Comunidad de Madrid y Casti-
lla-La Mancha'2.

La nueva configuracion de este nuevo modelo de autoridades autondmi-
cas de la competencia se sustenta, como sefiala el predmbulo de la Ley
1/2009, de 12 de febrero, de la Autoridad Catalana de Competencia, obvia-
mente para dicha CA, si bien el resto de las normas autondémicas que crean
estas nuevas autoridades de competencia emplean argumentos similares, so-
bre los siguientes pilares:

«El nuevo modelo que se implanta en estas CCAA pretende reforzar la
capacidad para incorporar, con operatividad y eficacia, los pardametros
de modernizacion que exige la normativa europea, relativos a aspectos
como la importancia de las politicas de competencia para los consumido-
res y usuarios, el refuerzo del enfoque economico en la metodologia de
trabajo de las autoridades de competencia; el aprovechamiento de los
beneficios que aportan la cooperacion entre autoridades de la competen-
cia y los intercambios de informacion y experiencia entre estas autorida-
des, pero sobre todo, el fomento de las politicas de promocion de la com-
petencia de cardcter proactivo

Un modelo de competencia moderno y eficaz debe dar una respuesta
solvente a la vertiente reactiva de la politica de competencia, que es lo que
sanciona conductas prohibidas, a partir de las denuncias interpuestas o
los indicios obtenidos. Pero con ello no basta, ya que, adicionalmente,
debe aplicar una politica preactiva caracterizada por el fomento y la pro-
mocion de la competencia. Esta segunda vertiente se concibe como un
instrumento de politica economica fundamentada en el andlisis y estudio
de los mercados, capaz de suministrar informacion util para la accion de
gobierno, sugerir mejoras en la legislacion sectorial orientadas a elimi-
nar barreras de entrada, corregir prescripciones anticompetitivas, mejo-
rar y simplificar la regulacion, asi como divulgar la cultura de la compe-
tencia con el fin de favorecer que las empresas adopten estrategias
procompetitivas

En primer lugar, uno de los elementos centrales sobre lo que ha girado
la reforma de las autoridades autonémicas de competencia ha sido el de

12 En la Comunidad de Madrid lo prevé el art. 9 de la Ley 6/2011 de la Comunidad de
Madrid, de 28 de diciembre, de medidas fiscales y administrativas; mientras que en la
Comunidad castellano manchega se ha suprimido la autoridad de competencia por medio
del Decreto 177/2011, de 14 de julio, de supresion de los 6rganos de defensa de la com-
petencia de Castilla-La Mancha. Sobre la extincion de las autoridades de competencia
autonomicas, vid., MARCOS, F., «Autoridades autondémicas...», op. cit., pags. 5y ss.
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fortalecer la independencia de este tipo de organismos encargados de la
defensa de la competencia y lograr la necesaria integracion en un organis-
mo unico de los cometidos de instruccion y resolucion de expedientes que
hasta la fecha venian siendo desarrollador por dos 6rganos diferenciados.
Este objetivo se ha conseguido mediante la creaciéon de una autoridad unica
de competencia. De esta manera, la integracién en una unica institucion se
hace respetando la separacion funcional y orgédnica de las dos funciones de
instruccion y resolucion de los expedientes sancionadores, salvaguardando
la independencia de la fase de instruccion y la seguridad juridica de las
partes que puedan resultar afectadas por la resolucion final. Asi, lo han re-
cogido las Leyes reguladoras de estas nuevas autoridades de competencia
que han configurado a las mismas como organismos autonomos, con perso-
nalidad juridica propia y plena capacidad de obrar para ejercitar sus funcio-
nes que son fundamentalmente las de preservar, garantizar y promover la
existencia de una competencia efectiva en los mercados en su respectivo
ambito autondmico. Para cumplir son sus funciones eficazmente sus nor-
mas de creacion acentian la importancia de la independencia funcional y
organica de los mismos, estableciendo que deben actuar con autonomia
organica, financiera y funcional; con plena independencia de las Adminis-
traciones publicas y de los agentes econdémicos, con el fin de evitar la de-
nominada captura del regulador.

En segundo lugar, las leyes autondémicas de creacion de estas autoridades
de competencia persiguen como otro objetivo esencial el reforzamiento de
estas instituciones para poder obtener una eficaz persecucion y sancion de las
conductas contrarias a la competencia asi como un nivel adecuado de compe-
tencia efectiva en los mercados autonémicos, siguiendo la linea de accion de
la LDC y las nuevas tendencias que se estan desarrollando a nivel europeo en
este ambito material. Entre estas nuevas funciones debe destacarse, como ya
hemos tenido ocasion de estudiar en apartados anteriores, la actividad de
promocion de la competencia que estd llamada a jugar un papel fundamental
en la politica moderna de competencia y que tiene una marcada finalidad de
regulacion de los operadores en los mercados.

Finalmente, debe destacarse que desde una perspectiva organica, las nue-
vas autoridades autonomicas de competencia se estructuran en tres 0rganos
fundamentales a semejanza de la CNMC: el Presidente, el Consejo y la Di-
reccion de Investigacion. El primero de ellos tienen atribuidas las funciones
de direccion, coordinacion y representacion de la autoridad; el Consejo o
Tribunal es el 6rganos maximo de resolucion y decision de la autoridad; y,
por ultimo, el Director de Investigacion suele tener encomendadas, en gene-
ral, las funciones de instruir los expedientes, de preparara los informes rela-
tivos a las conductas prohibidas por la LDC, asi como los relativos al control
de concentraciones empresariales.
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3. LA APLICACION DESCENTRALIZADA DEL DERECHO DE LA
COMPETENCIA

3.1. La necesidad de garantizar la coordinacion en la aplicacion del
Derecho de la Competencia: criterios empleados por la Ley 1/2002

Dos son los objetivos que de forma esencial se persigue con la aprobacion
de la Ley 1/2002. Primero, lograr definir las diferentes atribuciones que
como poderes juridicos, tanto en las funciones legislativas como en las eje-
cutivas, han de permanecer en la orbita del Estado. En segundo lugar, la de
fijar las técnicas de coordinacion entre los 6rganos estatales y autondémicos
de defensa de la competencia, con la finalidad de garantizar de este modo la
uniformidad de la aplicacion de las normas de competencia en todo el merca-
do nacional, junto con los mecanismos de cooperacion y de informacion re-
ciproca.

En este sentido, y como se estudiara en los epigrafes siguientes de este
trabajo, el correcto funcionamiento de esta Ley va a depender en numerosas
ocasiones, del grado de colaboracion que las distintas administraciones con
competencias sobre la defensa de la libre concurrencia vayan a tener entre si.
Este principio de cooperacion, junto con el de coordinacién, van a ser los
motores que impulsen la maquinaria de esta nueva Ley en el sentido y con la
intensidad que tendremos ocasion de examinar. Ya de su propia Exposicion
de Motivos, e incluso de su propio enunciado, se deduce esta afirmacion, que
va a verse plasmada desde un punto de vista procedimental en el intercambio
de informacion entre las autoridades encargadas de velar por la defensa de la
competencia. Y es que, como sefiala J. E. SORIANO «la continuidad en el teji-
do de las funciones publicas, creando sinergias, cooperacion, colaboracion,
resultan esenciales para garantizar el cometido de las funciones publicas al
servicio de los objetivos e intereses generales, evitando despilfarros, holgu-
ras, y otras carisimas e ilegales disfunciones administrativas»".

En este apartado examinaremos la delimitacion que lleva a cabo la Ley
1/2002 en orden a determinar genéricamente el ejercicio de las competencias
por parte del Estado y de las Comunidades Auténomas, segun los fundamen-
tos juridicos de la STC 208/1999. Debido a la complejidad que se deriva del
Derecho de Competencia, habra que tener en cuenta a la hora de delimitar
cuando pueden ejercer sus competencias las autoridades de competencia es-
tatal y cuando las autondmicas, diversos criterios, impregnados de un alto
grado de indeterminacion debido a la especial casuistica que tiene la correcta
interpretacion de determinados conceptos con un fuerte contenido econémi-
co y, por ello, con un alto grado de variabilidad, que son especialmente im-

3 Vid., «Comentario de urgencia a la Ley 1/2002», GJ, nam. 218, 2002, pag. 12.
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portantes dentro de este ambito, especialmente en la definicion del mercado
y la determinacién del poder del mercado de un operador, lo que sin duda
debera tenerse en cuenta para ver si se trata de un ambito suprautonémico o
que afecte al mercado nacional, en cuyo caso la competencia correspondera
a los organos de competencia del Estado; o, por el contrario se trata de un
ambito infrautondmico y entonces de competencia autonémica.

3.1.1. Los puntos de conexion. La necesidad de una precisa delimitacion de
los mismos

La Ley 1/2002 introduce el concepto juridico indeterminado de los pun-
tos de conexidén como técnica tendente a definir y concretar el alcance terri-
torial de determinados hechos con el fin de poder determinar cual de las ins-
tancias territoriales —Estado o Comunidades Autonomas— va a poder ejercitar
su competencia ejecutiva en la defensa de la competencia'®. Si bien la intro-
duccioén de los puntos de conexion pudo causar cierta sorpresa en la doctrina
administrativa, como advierte X. ARzOz, especialmente, en este &mbito de
delimitacién competencial donde las competencias tienen en principio un
caracter territorial, hay que sefialar que este concepto no resulta extrafio al
Derecho Publico desde que nuestra CE atribuyd desde un primer momento
funciones legislativas y ejecutivas a los entes autondmicos sobre diversas
materias'>. En este sentido, el empleo de los puntos de conexion puede exa-
minarse desde una doble perspectiva: por un lado en aquellos supuestos deri-
vados de la existencia de una pluralidad de ordenamientos de ambito territo-
rial, esto es, cuando las competencias legislativas sobre una determinada
materia se encuentren atribuidas de forma exclusiva o compartida a las
CCAA; y, de otro, cuando nos enfrentamos a la delimitacion de competen-
cias ejecutivas, bien entre las CCAA y el Estado, bien entre las CCAA entre
si. Sera sobre esta ultima vertiente sobre la que se centra la Ley 1/2002 al

4 Como sefiala I LASAGABASTER «por puntos de conexion se viene entendiendo
«aquellas circunstancias cuya concurrencia implica que una determinada actividad se so-
meta al régimen juridico o al régimen de intervencion de una o varias Comunidades Au-
tonomas o del Estado», vid., «El territorio y la eficacia de las normas juridicas», en Infor-
me Pi i Sunyer sobre CCAA, 11, Instituto de Derecho Publico, 1994, pags. 791 y ss.

5 Cfr., «Comunidades Auténomas, puntos de conexion y defensa de la competen-
cian, RAP, nim. 64, 2002, pags. 11y ss. Sefiala el citado autor que el empleo de la técnica
de los puntos de conexion se ha venido desarrollando frecuentemente en otras ramas juri-
dicas, concretamente, en el Derecho internacional privado donde constituyen un elemento
particular de las llamadas normas de conflicto. En este sentido, las normas de conflicto son
«aquellas normas de Derecho internacional privado que, para la regulacion de la situacion
privada internacional, determinan, de entre los distintos ordenamientos vinculados con el
supuesto, cual de ellos debe regir dicha situaciony.
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establecer los puntos de conexion que marcaran el ejercicio de las competen-
cias ejecutivas en defensa de la competencia entre el Estado y las Comunida-
des Autonomas.

El art. 1 de la Ley 1/2002 establece los puntos de conexion que delimitan
de forma general el ejercicio de las competencias por parte del Estado y de
las Comunidades Auténomas en la defensa de la competencia. Estos puntos
tienen su fundamento en la STC 208/1999, concretamente en su Fundamento
Juridico 7°, seglin el cual la competencia se halla limitada a aquellas actua-
ciones ejecutivas que hayan de realizarse en el territorio de cada Comunidad
Auténoma y que no afecten al mercado supraautondémico. Ello supone que la
competencia del Estado se extiende no sélo a la formacion, sino también a
todas las actuaciones ejecutivas en relacion con aquellas practicas que pue-
dan alterar la libre competencia en el ambito supraautonémico o en el con-
junto del mercado nacional, aunque tales actuaciones se realicen en el terri-
torio de una Comunidad Autéonoma's.

' Debe sefalarse que la jurisprudencia del TC no siempre ha seguido este criterio de
la dimension supracomunitaria para atribuir el ejercicio de una determinada competencia
al Estado. En este sentido, la STC 13/1992 ha considerado necesario justificar en cada
caso la necesidad de una gestion centralizada de la competencia para atribuir la misma al
Estado. Asi, por ejemplo, la STC 196/1997, de 13 de noviembre, en que el problema a
resolver era la conformidad de la atribucion estatal de una competencia ejecutiva en ma-
teria de legislacion de la propiedad intelectual, sefialé que la atribucion de la autorizacion
a la competencia estatal «esta plenamente justificada, pues trata de asegurar el manteni-
miento de un régimen juridico unitario de la gestion de explotacion de los derechos de la
propiedad intelectual y de la uniformidad de la ordenacion juridica de la materia». De
todas formas aquella exigencia es una exigencia material y no meramente formal como ha
precisado la STC 242/1999, de 21 de diciembre, que al hilo de un conflicto de competen-
cia relativo a la concesion de ayudas a empresas turisticas sefiald que el hecho de que las
agrupaciones de empresas en «supuestos de supraterritorialidad puedan resultar beneficia-
rias también de las ayudas», ello no supone la atraccion «hacia el Estado de la competen-
cia de gestion, maxime cuando cabe establecer los puntos de conexion necesarios para que
se realice la gestion autonoémica o, alternativamente, justificar su improcedencia para
mantener la gestion centralizada». En definitiva, puede establecerse, como hace el TC en
su STC 190/2000,de 13 de julio, que resulta especialmente importante para nuestro objeto
de estudio pues el titulo competencial examinado es el 149.1.13* CE que es uno de los
titulos competenciales que el Estado tiene para actuar en defensa de la competencia, sefia-
lando que «la perspectiva territorial general que es propia del art. 149.1.13* Ce no puede
tener como consecuencia necesaria la centralizacion de toda la normativa que deba esta-
blecerse, ni tampoco de todas las medidas de ejecucion que hayan de adoptarse, puesto
que ello supondria, sencillamente, el desapoderamiento de las competencias autonémicas
con las que concurre. En definitiva, la centralizacion de las funciones de formacion y de
ejecucion solo puede tener lugar, como venimos insistiendo, en supuestos excepcionales
que aparezcan plenamente justificados, pues la regla ha de ser la de que las Comunidades
Autéonomas competentes desarrollen normativamente los Planes y los apliquen, incluso
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Pues bien, el citado art. 1 Ley 1/2002, en su apartado primero reproduce,
casi textualmente, este pronunciamiento sefialando que

«Corresponde al Estado el ejercicio de las competencias reconoci-
das en la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia,
respecto de los procedimientos que tengan por objeto las conductas
previstas en los articulos 1, 6 y 7 de la mencionada Ley, cuando las ci-
tadas conductas alteren la libre competencia en un ambito supraautono-
mico o en el conjunto del mercado nacional, aun cuando el ejercicio de
tales competencias haya de realizarse en el territorio de cualquiera de
las Comunidades Autonomasy

El empleo de los dos criterios —alterar la libre competencia en un ambito
supraautonoémico o alterar la libre competencia en el conjunto del mercado
nacional- como elemento de juicio para entender admitida la entrada en jue-
go de la competencia ejecutiva del Estado en vez de la autonémica, han sido
objeto de critica por la doctrina cientifica por no atender a la denominada
doctrina de los efectos que predica que cada Estado aplicara su legislacion de
defensa de la competencia respecto a aquellas conductas o practicas que se
produzcan dentro de su territorio, doctrina que es la generalmente reconocida
en el Derecho de la competencia, y es asimismo acogida por el legislador
espafiol y comunitario'’. Asi, por un lado, el art. 1.1. LDC sefala que «se

cuando su ejecucion pueda tener alcance supraterritorial, pues es responsabilidad del Es-
tado en estos casos fijar los puntos de conexion que permiten la ejecucion autondomica de
las medidas, dado que hemos dicho que el traslado de la titularidad de la competencia de
gestion solo puede tener lugar, como se apuntd en la STC 329/1993, cuando, ademas del
alcance territorial superior al de una Comunidad Autéonoma del objeto de la competencia,
la actividad publica que sobre €l se ejerza no sea susceptible de fraccionamiento y, aun en
este caso, cuando dicha actuacion no pueda llevarse a cabo mediante mecanismos de
cooperacion o coordinaciony.

17 Esta doctrina se aplica como criterio de conexion con la correspondiente legisla-
cion de defensa de la competencia. De este modo, cada Estado aplica su legislacion anti-
trust a los efectos restrictivos que un acuerdo o una practica restrictiva tenga por objeto
producir en su territorio, sin perjuicio de que la practica o sus responsables se localicen en
un tercer Estado. En este sentido, esta doctrina se concibe, como sefiala ARz0z, X., «como
una posible aplicacion extraterritorial de la legislacion interna en virtud de dos circunstan-
cias. Por un lado, cada sujeto de Derecho internacional solo pretende salvaguardar la libre
competencia en el ambito territorial sobre el que ejerce su jurisdiccion. Por otro lado, los
mercados nacionales operan en un contexto de mercados abiertos, y por tanto ni las con-
ductas anticompetitivas con repercusion en el mercado nacional ni sus responsables se
localizan necesariamente en éste». Continua el citado autor sefialando que «la produccion
de efectos internos es el punto de conexion necesario y suficiente para el ejercicio de la
competencia en materia de defensa de la competenciay, en este sentido, se trata por tanto,
de un punto de conexion «suficiente porque cada Estado actia solo en relacion con los
efectos que se producen en su territorio, con independencia de que esos efectos internos
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prohibe todo acuerdo, decision o recomendacion colectiva, o practica con-
certada o conscientemente paralela, que tenga por objeto, produzca o pueda
producir el efecto de impedir, restringir, o falsear la competencia en todo o
en parte del territorio nacional»;y, de otro, el art. 101.1 TFUE establece que
«seran incompatibles con el mercado comun y quedaran prohibidos los
acuerdos entre empresas, las decisiones de asociaciones de empresas y las
practicas concertadas que puedan afectar al comercio entre los Estados
miembros y que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el
juego de la competencia dentro del mercado comuny. Por lo tanto, los criti-
cos con la técnica empleada por la Ley 1/2002 a la hora de definir los puntos
de conexion concluyen que el legislador estatal debiera haber retenido el
criterio de los efectos como punto de partida también para la atribucion de las
competencias autonémicas'®.

El legislador estatal ha acogido en parte esta doctrina de los efectos si
bien con un caracter mas restringido, en el sentido de que para que una CA
pueda ejercer su competencia ejecutiva y de este modo pueda entrar a cono-
cer sobre la adecuacion o no a la LDC de una determinada conducta o prac-
tica restrictiva, resulta necesario que los efectos de la misma se produzcan de
forma exclusiva dentro de su territorio, puesto que en caso contrario seria el
Estado el competente para actuar. Esta tesis es la mantenida por la STC
208/1999, asi como por la mayoria de los autores que han entrado a comen-
tarla reconociendo que las CCAA so6lo podran ejercitar sus competencias
ejecutivas sobre la defensa de la competencia en relacion con aquellas prac-
ticas cuyos efectos no superen el territorio correspondiente'®. De este modo

sean exclusivos, coincidentes o adicionales a los producidos en otros Estados». Por ello la
aplicacion de la doctrina de los efectos a la defensa de la competencia no precisa de la
exclusividad de los efectos internos y, en consecuencia, no impide la posibilidad de inter-
venciones paralelas o sucesivas por parte de las autoridades competentes de una plurali-
dad de Estados. En general, sobre estos aspectos, vid., «Comunidades Auténomas, pun-
tos...», cit., pags. 42 y ss.

18 Tbidem., pag. 49; y CAsEs, LL., «La competencia en Espafia 1999», Anuario de la
Competencia 1999, Marcial Pons-ICo, 2000, pag. 20.

19 Vid.,entre otros, MAGIDE HERRERO, M., «El reparto competencial en materia de
defensa de la competencia...», cit., pags.; LOPEZ BENITEZ, M., «Defensa de la competen-
cia. Perspectivas abiertas tras la STC 208/1999», RarAP, num. 17, 2000, pags. 134 y ss.;
BELANDO GARIN, B., «Defensa de la competencia y comercio interior», REDA, niim. 106,
pag. 271. En contra de esta interpretacion se muestra ARZ0Z, X., «Comunidades Auténo-
mas, puntos de...», cit., pags. 50 y ss., para quien el uso de los dos sintagmas utilizados
por el TC y, ulteriormente por el legislador (dmbito supraautonémico y conjunto del
mercado nacional), no tienen sustantividad propia sino que son la misma cosa, de tal
modo que deben ser interpretados de forma unica de tal modo de «que sélo el sintagma
«en el conjunto del mercado nacional» seria el indispensable elemento integrante del titu-
lo competencial estataly.
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el legislador establecid, como ya se ha indicado, un doble criterio para cono-
cer cuando una determinada practica que pueda contravenir lo dispuesto en
la LDC debe ser fiscalizada por los 6rganos estatales de defensa de la compe-
tencia: por un lado, que la practica restrictiva altere o pueda alterar un ambi-
to supraautonomico, y, de otro, que la misma pueda afectar al conjunto de/
mercado nacional.

La eleccion de esta formula dicotomica por el legislador ha originado una
fuerte critica a la misma por la inexactitud e indeterminacion de estos dos
sintagmas que pueden ocasionar problemas a la hora de interpretar los mis-
mos y, por ende, a la hora de atribuir el ejercicio de la competencia ejecutiva
sobre la defensa de la competencia bien al Estado bien a las CCAA. El epi-
centro de las posturas contrarias a la opcion adoptada por el legislador que, a
mi juicio, lo que se limit6 a realizar fue una mera transposicion del contenido
de la STC 208/1999 con una técnica juridica poco acertada, radican en el
contenido que debe tener la expresion &mbito supraautonomico que identifi-
can con el conjunto del mercado nacional, de tal modo que la primera debe
entenderse integrada dentro de la segunda que tiene un contenido mas am-
plio. De este modo y, de acuerdo con esta postura, quedarian correctamente
salvaguardadas las competencias ejecutivas de las CCAA y no se produciria
un vaciamiento de las mismas al conocer el Estado de las conductas que alte-
ren los ambitos supraautonomicos®. Sin embargo, no parece que esta sea la
interpretacion que debe hacerse pues de la lectura e interpretacion gramatical
y teleologica del art. 1 Ley 1/2002 no cabe inferirse tal deduccion. En mi
opinidn, una cosa es que una conducta altere o pueda alterar un &mbito supra-
autonomico (asi, por ejemplo, la instalacion de una gran superficie comercial
0 un casino en una localidad ubicada en una zona limitrofe entre dos CCAA
puede implicar que estas empresas puedan realizar conductas prohibidas por
la LDC y desplegar con ello efectos contrarios a la defensa de la competencia
en un dmbito supraautondmico y no por ello afectar al conjunto del mercado
nacional), y otra muy distinta que afecte al conjunto del mercado nacional
que es una realidad mas amplia (por ejemplo, que una aerolinea de caracter
regional pacte precios con el resto de las aerolineas espafiolas). De todas
formas hay que convenir que para que el Estado pueda accionar su competen-
cia ejecutiva en el supuesto de conductas anticompetitivas que puedan tener
efectos supraautondomicos resultara necesario que estos tengan una especial
relevancia para el Derecho de la competencia en ambas instancias territoria-
les, de tal modo que si la conducta o practica restrictiva solo tiene una espe-
cial incidencia en una CA desplegando tan sélo efectos de escasa importan-
cia para la defensa de la competencia en otra u otras CCAA el Estado no

2 Vid., Arzoz, X., «Comunidades Auténomas, puntos de...», cit., pags. 51 y ss.
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debera intervenir y sera la CA donde los efectos anticompetitivos desplie-
guen toda su eficacia la competente para actuar su competencia ejecutiva?'.
Acto seguido, en el apartado segundo del art. 1 Ley 1/2002, se establecen
los criterios y reglas que deberan permitir solventar en qué supuestos debe
entenderse que una determinada conducta que sea susceptible de alterar la
libre competencia de un operador econémico va a tener una trascendencia
supraautonomica o va afectar al mercado nacional, lo que implicara la puesta
en marcha de los drganos estatales de defensa de la competencia, que debe-
ran adoptar, como se analizard mas adelante, las correspondientes medidas
de informacion dirigidas a los 6rganos autondmicos con el propdsito de que
tengan noticia de la apertura de una accién administrativa tendente a exami-
nar una posible conducta infractora de la LDC, lo que a su vez puede suponer
en el supuesto de que los 6rganos autonémicos no estén de acuerdo con la
calificacion que los o6rganos estatales han realizado de la conducta a efectos
de poder dilucidar la Administracion competente, la activacion de los meca-
nismos de resolucion de conflictos previstos en el art. 2 de la Ley 1/2002.
Sin entrar en mas detalles sobre este ltimo punto, es menester en este
momento analizar los criterios empleados tanto por la Ley 1/2002, tendentes
a poder discernir cuando una conducta que altere la libre competencia va a
afectar a un ambito supraautonémico o al conjunto del mercado nacional, lo
que conllevara que los o6rganos competentes para examinar si la misma es
contraria a la LDC son el SDC y el TDC del Estado. Pero como paso previo
al examen de estos criterios, pienso que es necesario primero analizar los
conceptos relevantes para la defensa de la competencia en orden a determinar
si una conducta altera la competencia en un mercado y cémo se determina
este a tal efecto. Resulta, por tanto, evidente que s6lo en funcion de la deli-

2l Podria tenerse en cuenta lo previsto en el art. 6 LDC que sefala: «Cunado asi lo
requiera el interés publico, la comision Nacional de la Competencia, mediante decision
adoptada de oficio podra declarar, previo informe del Consejo de Defensa de la Compe-
tencia, que el articulo 1 no es aplicable a un acuerdo, decision o practica, bien porque no
se reunan las condiciones del apartado 1 o bien porque se retinan las condiciones del
apartado 3 de dicho articulo. Dicha declaracion de inaplicabilidad podra realizarse tam-
bién con respecto al articulo2 de esta Ley». Igualmente, sefiala PRAT Masip, C., que se
echa en falta en el texto de la Ley 1/2002 «un factor de minimis en el reparto de compe-
tencias teniendo en cuenta que el principio fundamental en que se basa el mismo es la
teoria del efectoy, por tanto, partiendo de la base que para que se produzca el correcto
ejercicio de las competencias ejecutivas «por parte de uno u otro érgano antitrust, deben
producirse efectos antitrust en el territorio en causa, entendemos que el efecto deberia ser
sustancial —como nos tiene acostumbrado el derecho de la competencia en el campo sus-
tantivo; asi el efecto puede adquirir relevancia juridica», vid., «Aspectos procesales de la
Ley 1/2002 de coordinacion de las competencias del Estado y las Comunidades Autoéno-
mas en materia de defensa de la competencia», Derecho de la competencia europeo y
espaiiol, Dykinson-URJC,IV, 2004, pag. 140.
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mitacion de los conceptos basicos de la defensa de la competencia —mercado
de referencia, mercado geografico, mercado de producto, etc.— y a partir de
su correcta definicion se podran examinar los criterios establecidos por la
Ley 1/2002%.

3.1.2. Criterios previstos por la Ley 1/2002 para delimitar cuando una
conducta altera la libre competencia en un ambito supraautonomico
o en el conjunto del mercado nacional

Con un caracter general y, un tanto inconcreto, se establece el primer
criterio para conocer cuando una conducta que sea contraria a la libre com-
petencia va a tener que ser conocida por los 6rganos estatales, en el primer
apartado del art. 1 de la Ley 1/2002. De este modo el art. 1.2.a) Ley 1/2002
establece al respecto lo siguiente:

«Cuando una conducta altere o pueda alterar la libre competencia en
un ambito supraautonomico o en el conjunto del mercado nacional, entre
otras causas, por la dimension del mercado afectado, la cuota de mercado
de la empresa correspondiente, la modalidad y el alcance de la restriccion
de la competencia, o sus efectos sobre los competidores efectivos o poten-
ciales y sobre los consumidores y usuarios, aun cuando tales conductas se
realicen en el territorio de una Comunidad Autonoma»

Cuatro son los criterios que deben tenerse en cuenta, si bien no se aclara
en el texto de la Ley si para que se estime que la conducta reviste un caracter
supraautonomico o afecta al mercado nacional, deben darse todos ellos de
forma conjunta o, por el contrario deben ser tenidos en cuenta de forma indi-
vidual, bastando que se dé uno de ellos para que la conducta sea considerada
de caracter supraautondémico o que afecta al mercado nacional. A este respec-
to, se ha pronunciado, de forma un tanto confusa MARTINEZ LAGE, sefialando
que, en su opinidn, «estos cuatro criterios (...) no deben ser utilizados indivi-
dualmente sino tomados como parametros de utilizacién conjunta para deter-
minar si nos hallamos en presencia de una conducta que pueda afectar a la
unidad del mercado nacional. Es mas, en algun caso, la débil dimension de
alguno de ellos (por ejemplo, «la modalidad y alcance») podria ser determi-
nante de la no atribucion de la competencia al Estado que podria venir deter-
minada por otro de los parametros (por ejemplo, la dimension del mercado)y,
lo que realmente arroja poca claridad sobre la cuestion. En general, puede

22 Si bien en orden a delimitar estos conceptos, surge el problema de qué autoridad de
competencia, estatal o autonoémica, sera la encargada de efectuar este andlisis econémico
que tendra como consecuencia fundamental la determinacion del ente competente para
ejercitar la competencia ejecutiva sobre este ambito.
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decirse que la respuesta a este interrogante va a depender de la categoria de
normas de Derecho de la Competencia que se esté aplicando. Asi, si se exa-
mina un acuerdo restrictivo entre empresas, su poder de mercado determina-
ra la gravedad de la restriccion, lo que sera tenido en cuenta a la hora de de-
terminar si restringe la competencia y si afecta al comercio supracomunitario.
En cambio, si se trata de una conducta relacionada con el abuso de posicion
dominante seran otros los criterios que deban emplearse para ver si el mismo
afecta al mercado nacional o no.

1)  La dimension del mercado. Este es el primero de los criterios que se
emplean para determinar si se afecta a la unidad del mercado nacio-
nal. Su razén de ser es evidente, al igual, que su origen de proceden-
cia del Derecho Comunitario®. Significa que en determinados su-
puestos puede verse afectado el mercado nacional aunque los efectos
se produzcan s6lo en una Comunidad Auténoma, si la dimension del
mercado es lo suficientemente extensa, intensa y preocupante. Debe
observarse que para determinar la dimension del mercado sera nece-
sario caber uso de los criterios propios del Derecho de la Competen-
cia anteriormente enunciados. Por tanto, puede concluirse sefialando
que las conductas que afecten a la totalidad de una Comunidad Auto-
noma, dificilmente dejaran de afectar al conjunto del mercado nacio-
nal y, seran en consecuencia, de competencia de los 6rganos estatales
de competencia.

il) La cuota de mercado. Este es un elemento de gran importancia para
determinar la relevancia geografica de la practica correspondiente.
Este criterio resulta de dificil interpretacion, pues en primer lugar debe
preguntarse en qué mercado debe medirse. jen el nacional?, o ;en el
autonémico?. Se decanta por la primera opcion MARTINEZ LAGE, argu-
mentando que «el impacto relativo sobre la economia autondémica
hace que sea preferible su medicion en el mercado nacional®. En sen-
tido contrario, se encuentra J. E. SORIANO, para quien la cuota de mer-
cado debe medirse «tanto en el mercado geografico regional como en

% El TJUE viene interpretando en el &mbito del art. 102 TFUE que el territorio de un
Estado miembro es una parte sustancial del mercado comun, a efectos de determinar la
aplicabilidad de este articulo a una conducta determinada (STJCE Michelin, As. 322/81, de
9 de noviembre de 1983). En el ambito del art. 101 TFE, la jurisprudencia comunitaria con-
sidera que «una practica colusoria que se extienda a todo el territorio de un Estado miembro
tiene por efecto consolidar compartimentaciones de caracter nacional, que obstaculizan de
este modo la interpretacion econdmica perseguida por el Tratado», y supone, por tanto, una
afectacion a los intercambios comunitarios (STICE Wouters, C-309/99, de 19 de febrero de
2002). Sobre este tema, vid., MARTINEZ LAGE, S., «La aplicacion de...», cit., pag. 6.

2 Ibidem.
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el nacional y, luego, entrar en el debate correspondiente»®. En mi
opinion, la realidad practica seré le encargada de dilucidar esta contro-
versia, pues en funcion de qué drgano sea el primero en actuar, nacio-
nal o autonémico, bien a instancia de parte o de oficio, le corresponde-
ra tomar la decision. Bien es cierto, que serd deseable que en el examen
de la cuota de mercado se tenga en cuenta tanto el mercado nacional
como el autonémico, pues solo asi se podra llegar a la correcta deter-
minacion de qué 6rgano debe actuar’.

iil) La modalidad y alcance de la restriccion. Este es un criterio que
aparece, igualmente enunciado en el art. 10.2 LDC para la cuantifica-
cion de las sanciones, como elemento determinante de la gravedad de
las conductas?’. Se trata de un factor que se tiene en cuenta para exa-
minar la probabilidad de impacto de una conducta en otros mercados,
pues si la restriccion de la competencia es amplia, se puede erigir en
el obstaculo para que a normal competencia entre empresas y opera-
dores discurra por cauces de normalidad. En este sentido, piénsese en
la accion coordinada de carteles idénticos en diversas zonas local-
mente delimitadas del territorio nacional o, incluso, la practica de-
vaste y hunda un mercado local que luego no pueda recuperarse con

3 «Comentarios de...», cit., pag. 14.

2 Asi, por ejemplo la Resolucion del TDC de 28 de abril de 2003 (Expdte. A 322/02
Contrato tipo Comision IBERIA) autoriza a un modelo de contrato-tipo de comisién mer-
cantil para la promocidn y venta de servicios de transporte aéreo por las agencias de viajes
minoristas establecidas en Espafia. En este supuesto resulta clara la afectacion al conjunto
del mercado nacional debido a la cuota de mercado que tiene IBERIA por lo que la com-
petencia para conocer de este asunto es clara a favor del TDC estatal. En cambio, la Re-
solucién de 8 de abril de 2003 (Expdte. A 313/02 Pacto Foodservice-Mercat) aborda la
solicitud de una autorizacion singular para un pacto de no competencia vinculado a un
contrato de arrendamiento con opcion de compra de una empresa de distribucion alimen-
taria a hosteleria y restauracién que tiene una cuota pequefia (2 por 100) del mercado ba-
lear, que seria le mercado geografico relevante, por lo que en este caso corresponderia a
los 6rganos autondmicos conocer de esta autorizacion. Sobre los criterios de aplicacion de
la Ley 1/2002, vid., X. ArRz0z, «El impacto de los puntos de conexion de la Ley 1/2002 en
la aplicacion descentralizada del Derecho de la Competencia: analisis de las resoluciones
adoptadas en 2003 por el TDC», en Anuario de Defensa de la Competencia, Marcial
Pons-ICO, Madrid 2004, pags. 327 y ss.

27 El art. 10.2 LDC dispone: «La cuantia de las sanciones se fijara atendiendo a la
impoOrtancia de la infraccion, para lo cual se tendra en cuenta: a) La modalidad y el
alcance de la restriccion de la competencia; b) la dimension del mercado afectado;
¢) La cuota de mercado de la empresa correspondiente; d) El efecto de la restriccion de
la competencia sobre los competidores efectivos o potenciales, sobre otras partes en el
proceso econdmico y sobre los consumidores y usuarios; e) La duracion de la restric-
cion de la competencia; f) La reiteracion en la realizacion de las conductas prohibidasy.
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facilidad, para entender que el impacto puede ser «crucial para todo
el territorio espafiol»?.

iv) Los efectos sobre los competidores actuales o potenciales y sobre los
consumidores. Resulta un criterio que encierra una especial relevan-
cia para la unidad de mercado. En efecto, aunque una determinada
conducta se lleve a cabo en el territorio de una Comunidad Auténo-
ma, sus efectos sobre los competidores y los consumidores, de otras
Comunidades Auténomas pueden ser evidentes, con el perjuicio que
ello conlleva para la unidad del mercado. Imaginemos, por ejemplo,
un acuerdo de precios entre los hoteleros de una Comunidad Auténo-
ma determinada, el efecto que este tiene sobre los consumidores del
resto de Espaiia es evidente.

De este modo, se puede comprobar como la dificultad que existe para
delimitar los ambitos que pueden ser de ambito intraautonémico o de ambito
supraautonoémico, implica o deriva que una determinada conducta que en un
principio pudiera parecer que es de ambito intraautonémico, en realidad no
lo es, por el impacto que producen en el conjunto del mercado nacional, lo
que conlleva la necesaria intervencion de los drganos estatales, como asi ha
previsto la Ley 1/2002; si bien también puede ocurrir del mismo modo la si-
tuacion contraria.

Fruto de esta dificultad se planteo el conflicto de competencia 7601-
2007 por el Consejo de gobierno de la Comunidad de Madrid contra el
Acuerdo del Pleno del TDC, por el que se mantenia la competencia de di-
cho 6rgano estatal sobre el expediente 627/2007, Estacion Sur de Autobu-
ses de Madrid, por entender que la conducta alteraba la libre competencia
en un ambito suprautonémico®. El TC resolvio dicho conflicto en su STC
71/2012, de 16 de abril, en el que tras citar su jurisprudencia establecida en
la STC 208/1999 y recordar su confirmacion por la STC 12/2003, de 19 de
junio, establece que

«las facultades en materia de defensa de la competencia corresponden
al Estado siempre que la practica pueda alterar la libre competencia en
un ambito supracomunitario o en el conjunto del mercado nacional, aun-
que tal acto se realice en el territorio de una Comunidad Autéonoma, y,
que, por el contrario, la facultad ejecutiva corresponde a la Comunidad
autonoma solo cuando concurran dos circunstancias: que la practica

2 Ibidem.

¥ La conducta prohibida realizada por la empresa concesionaria de la Estacion Sur de
autobuses de Madrid, Esamsa, consistia en la negativa injustificada de adjudicarle a a la
empresa competidora Anibal SL, en la citada estacion, una taquilla de venta de billetes
para la explotacion de la linea internacional Santarem (Lisboa)-Madrid-Paris asi como a
instalar una linea telefonica en el local que dicha empresa posee en la misma estacion.

Estudios de Deusto
ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 63/1, Enero-Junio 2015, pags. 37-83
56 http://www.revista-estudios.deusto.es/ 20



Las competencias de la Comision Nacional de los Mercados Javier Guillén Caramés

restrictiva tenga lugar en el territorio de la Comunidad y, ademas, que no
«afecten al mercado supraautonomico» o no tenga «trascendencia sobre
el mercado supraautonomico». En el presente caso resulta incontroverti-
do que la practica restrictiva tuvo lugar en el territorio de la Comunidad
Auténoma que plantea el conflicto, por lo que la disputa se centra en la
segunda circunstancia, esto es, la determinacion si la conducta imputada
a Esamsa tiene o no trascendencia supraautonomica»;

De este modo, el TC desestima el presente conflicto positivo de compe-

tencia planteado al declarar que el TDC era el 6rgano competente para cono-
cer del asunto:

21

«En efecto, la actuacion imputada a Esamsa —negativa injustificada de
la addudicacion de una taquilla de venta de billetes a Anibal SL, necesaria
para la explotacion de la linea internacional Santarem (Lisboa)-Madrid-
Paris, para la que esta empresa contaba con la correspondiente autoriza-
cion administrativa— trasciende el ambito geogrdfico de la Comunidad
Auténoma de Madrid. De acuerdo con lo manifstado por el abogado del
Estado, si la conducta imputada a Esamsa fuera merecedora de reproche
por producir efectos restrictivos a la competencia empresarial, dichos
efectos no podrian dejar de trascender del ambito geografico de la Comu-
nidad de Madrid. Al tratarse de aspectos relacionados con una linea regu-
lar de transporte de viajeros por carretera de cardcter internacional con
parada en Madrid la decision sobre la denegacion de la taquilla solicitada
y de otros servicios tiene consecuencias no solo en el territorio de la Co-
munidad de Madrid, sino también en el mercado supraautonomico de
transporte de viajeros.

Con independencia de la importancia en términos de negocio de la
venta de billetes en taquilla d la estacion de autobuses, importancia que la
parte recurrente pone en duda como consecuencia de los multiples medios
que en la actualidad permiten la adquisicion de titulos de transporte de
viajeros por carretera, en la resolucion del presente conflicto nada aporta
la mayor o menor relevancia de la disponibilidad de una taquilla, decision
que interesa, en su caso, para resolver el problema de fondo, ajeno a la
identificacion del organo competente desde la perspectiva constitucional.
Lo relevante es que la imposibilidad de vender billetes en la Estacion sur
de autobuses en las mismas o similares condiciones que lo hacen sus com-
petidores en esta linea regular, puede ser susceptible de vulnerar la libre
competencia entre empresas y generar una situacion de desventaja com-
petitiva para Anibal SL, que desarrolla su actividad no solo en el territorio
de la Comunidad de Madrid sino también fuera de ducho ambito. Por lo
que la decision material sobre la practica imputada a Esamsa correspon-
de al tribunal de Defensa de la Competencia, ya que la hipotética desven-
taja competitiva se produciria en la explotacion de una linea de transpor-
te internacional y, pr tanto, la prdctica restrictiva tendria incidencia
supraautonomica.
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3.1.3. Criterios conectados directamente con el principio de unidad de
mercado para delimitar cuando una conducta altera la libre
competencia en un ambito supraautonomico o en el conjunto del
mercado nacional

De semejante intensidad son los supuestos enumerados en el art. 1.2.b)
Ley 1/2002, en el que se atribuye la competencia a los 6rganos estatales de
competencia en todos los supuestos en los que una conducta, ademas de afec-
tar a la libre concurrencia, vulnere, principios reconocidos en nuestra CE por
atentar contra el equilibrio econdmico entre las diversas partes del territorio
nacional, al afectar de forma directa al principio de unidad de mercado. Dice
asi el mencionado precepto:

«Cuando una conducta pueda atentar contra el establecimiento de un
equilibrio economico adecuado y justo entre las diversas partes del terri-
torio espariiol, implicar medidas que directa o indirectamente obstaculicen
la libre circulacion y establecimiento de las personas y la libre circulacion
de bienes en todo el territorio nacional, suponer la compartimentacion de
los mercados o menoscabar las condiciones basicas que garanticen la
igualdad de todos los espaiioles en el ejercicio de los derechos y en el
cumplimiento de los deberes constitucionales, aun cuando tales conductas
se realicen en el territorio de una Comunidad Auténomay*.

De nuevo, se entiende que son puntos de conexion que determinan la
competencia del Estado, un conjunto de hechos que, cada uno de ellos, pue-
den generar una importante afeccion a un elemento fundamental de la libre
competencia. Asi, con base en una Comunidad Auténoma, aquellas conduc-
tas que pudieran, en su caso, obtener privilegios o interponer barreras a ter-
ceros que ocasionen desequilibrios interterritoriales, perfectamente conse-
guibles si cuentan con el apoyo o consentimiento de los poderes mas
cercanos si que pueden ocasionar la alteracion de un equilibrio econémico
adecuado y justo. De igual modo, el establecimiento de este tipo de barreras
puede constituir también obstaculos a la libre circulacion y establecimientos

3% Como puede observarse al leer el citado precepto se trata de la integracion en el
mismo del contenido de los arts. 138.1, 139.2 y 149.1.1° CE, con el fin de configurar la
competencia ejecutiva estatal en la defensa de la competencia. Resulta discutible la elec-
cion efectuada por el legislador pues no parece que la finalidad inmediata de la legislacion
de defensa de la competencia sea la de proteger estos fines de naturaleza constitucional,
cuya principal finalidad es la deservir de limites al ejercicio de las competencias autono-
micas para que la unidad de mercado no se vea afectada. En idénticos términos critica esta
opcion de la Ley 1/2002 Arzoz, X., quien advierte que «los fines explicitos de los citados
preceptos son ajenos a la defensa de la competencia y, ademas, no pueden ser alcanzados
al amparo de cualquier titulo estatal, sino a través de aquellos titulos que les corresponden
objetivamentey, vid., «Comunidades Auténomas, puntos de...», cit., pag. 67.
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de personas y bienes, lo que conlleva que estas conductas deban ser exami-
nadas por los érganos estatales.

También la denominada comparticion de los mercados o el acceso igual a
las condiciones basicas que permitan ingresar en un mercado, son aspectos lo
suficientemente graves, como para comprender que el asunto concreto va
mas alla de los poderes normales que tienen atribuidas las Comunidades Au-
tonomas. En este sentido, sefiala J. E. SORIANO que «un mercado puede que-
dar convertido en una «islay mediante técnicas que operando con base sola-
mente en una autonomia separen dicho mercado total o parcialmente de la
libertad de acceder al mismo. Ese es con toda evidencia, un asunto de tras-
cendencia nacional, no solamente regional. Igual es el caso en que una accion
coordinada o al menos combinada de diferentes operadores pueda llegar a
romper la facilidad comiin de acceso econémico a un territorio concreto»’'.

En definitiva, cuando un mercado se compartimenta la consecuencia fun-
damental que de este hecho se deriva es que se produce una quiebra de todo
el mercado, lo que supone, por tanto, un grave atentado a la propia unidad.
Asi lo ha destacado la jurisprudencia del TJICE que una vez mas, nos sirve de
soporte para el estudio de la descentralizacion de la aplicacion de la defensa
de la competencia en Espafia, como consecuencia de la STC 208/1999, dice
asi en la conocida sentencia Consten/Grundig:

«un acuerdo entre un productor y un distribuidor que tenga como obje-
tivo reconstituir las comparticiones nacionales en el comercio entre los Es-
tados miembros podria ser contrario a los objetivos mas fundamentales de
la Comunidad (...) El Tratado cuyo preambulo y texto dispositivo pretenden
suprimir las barreras entre los Estados (...) no puede permitir a las empre-
sas la recreacion de tales barreras (ni tampoco a los poderes publicos)»*.

En conclusion la garantia de la preservacion de un mercado nacional ope-
ra como criterio de determinacion de la competencia ejecutiva a los 6rganos
estatales, de tal modo que les confiere la potestad de examinar aquellas con-
ductas que desde esta perspectiva puedan atentar a la libre concurrencia im-
plicando un riesgo para la unidad del mercado.

3.2. Consecuencias juridicas derivadas del grado de indeterminacion de
los criterios establecidos en la Ley 1/2002 para la delimitacion de los
puntos de conexion: la posible conflictividad

Como se ha podido comprobar del examen de los diversos criterios emplea-
dos por la Ley 1/2002 en orden a delimitar qué ente territorial —Estado o

U Ibidem., pag. 15
32 Sentencia de 13 de julio de 1966, As, 56 y 58/64.
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CCAA- puede accionar sus competencias ejecutivas en defensa de la compe-
tencia, se puede deducir que debido en gran parte al elevado grado de indeter-
minacion de los denominados puntos de conexion, asi como la necesidad de
acudir a criterios de caracter econémico de dificil concrecion debido a la varia-
bilidad de los mismos, puede afirmarse que la finalidad esencial de la citada
Ley, esto es la, eliminacion de las posibles controversias competenciales que
pudieran surgir debido a la atribucion de competencias ejecutivas tanto al Es-
tado como a las CCAA queda un tanto difuminada®. En este sentido puede
senalarse que parte de los conflictos que puedan suscitarse entre el Estado y las
CCAA con ocasion del ejercicio de sus competencias ejecutivas van a tener
causa en la redaccion de la Ley. En la medida en que los criterios de deslinde
competencial no se encuentran suficientemente determinados, va a existir una
zona de incertidumbre o zona gris en orden a concretar que autoridad de com-
petencia es la competente para aplicar la LDC. De hecho parece que el propio
legislador era consciente de que el empleo de conceptos que adolecen de un
alto grado de indeterminacion iba a ocasionar diversos conflictos en el futuro,
especialmente, cuando las CCAA comenzaran a crear sus propias autoridades
encargadas de velar por la defensa de la competencia y estas iniciaran la apli-
cacion de la LDC*, Parece por estos motivos que el legislador optd por incluir
en la Ley 1/2002, en su articulo segundo, un sistema de resolucion extrajudicial
de conflictos con el fin de ir delimitando por el drgano encargado de resolver
los mismo (Junta Consultiva) cuando determinadas conductas o practicas res-
trictivas pueden ser consideradas de ambito supraautonémico o afecten al
conjunto del mercado nacional, en cuyo caso serd el Estado el que acciones su
competencia ejecutiva, o cuando son de ambito infraautondémico desplegando
su accion para conocer de las mismas las CCAA®.

No se trata de estudiar con detalle el sistema de resolucion de conflictos
creado por la Ley 1/2002 que excederia de nuestro &mbito de analisis, sino de

33 En parecidos términos se expresa ARz0z, X., quien advierte que la «titularidad es-
tatal de competencias ejecutivas no depende de criterios precisos, objetivos y previsibles,
sino de conceptos juridico indeterminados, de criterios finalistas (intereses supaautonomi-
cos) o, dada la adopcion de un criterio rigido de territorialidad, de la mayor o menor vo-
luntad de apreciar efectos, mas o menos directos, en mas de una Comunidad Auténomay,
vid., «Alternativas a la solucion judicial de los conflictos competenciales en materia de
defensa de la competencia», RAP, num. 164, pag. 47.

3 Da la sensacion que o bien el legislador se limitd a transcribir o, empleando térmi-
nos de Derecho comunitario, a transponer la STC 208/1999, o bien debido al ambito
fundamentalmente econémico sobre el que despliega su accion la defensa de la competen-
cia no supo o no pudo concretar mejor los puntos de conexion en orden a determinar con
la debida claridad y precision cuando debia entrar a conocer el Estado o cuando las CCAA
la aplicacion de 1a LDC.

35 Téngase en cuenta sobre este unto la ya examinada STC 71/2012, de 16 de abril.
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examinar la naturaleza juridica de los conflictos que pueden ocasionarse de-
rivados de la falta de concrecion en el establecimiento de los puntos de cone-
xion. En principio, una vez fijados los criterios de deslinde competencial y,
de este modo, concretado que ente territorial puede activar su competencia
ejecutiva en defensa de la competencia, es de suponer que la cuestion litigio-
sa que pueda surgir sea de naturaleza eminentemente aplicativa, centrandose
sobre cuestiones de hecho que deben ser resueltas con caracter previo a la
aplicacion de la norma atributiva de la competencia (por ejemplo, la dimen-
sion del mercado afectado, los efectos sobre los consumidores, etc.)*. Por lo
tanto la cuestion conflictiva que sera objeto de discusion entre las partes no
deberia radicar sobre la titularidad de la competencia, sino sobre la determi-
nacion del hecho que determinara el ejercicio de aquella. De ello se deduce
que un conflicto acerca de la interpretacion de como deben aplicarse los
puntos de conexion establecidos en la Ley 1/2002 no constituira un conflicto
de competencias de naturaleza constitucional, por lo que las partes no po-
drian plantear un conflicto de competencias ante el TC. De tal modo que en
el caso de que no se resuelva el conflicto mediante los mecanismos previstos
en el art. 2 de la Ley 1/2002, la via pertinente para resolver el mismo serd la
jurisdiccion contencioso-administrativa®’.

No obstante, a pesar de lo sefialado, ello no significa como sefiala X. Arzoz
que se excluyan de forma tajante las controversias competenciales entendidas
estas en sentido constitucional. Esto se debe esencialmente a que debido a la
indeterminacion de los criterios empleados por el legislador para la atribucion
del ejercicio de la competencia, pueden surgir dudas acerca de la propia titula-
ridad de la misma. Asi, por ejemplo, cuando el Estado pretenda ejercitar su
competencia ejecutiva para conocer de una conducta que pueda afectar a la
unidad de mercado (art. 1.2.5) Ley 1/2002), puede alzarse la oposicion de algu-
na CA que se considere en un principio competente en virtud de los criterios

% Vid., ARzoz, X., «Alternativas a la...», cit., pag. 48.

37 La distincion entre controversias competenciales y controversias sobre cuestiones
de hecho tiene su raiz en la STC 88/1989, de 11 de mayo (caso ATINA). En esta sentencia
el TC distinguio entre un conflicto sobre el alcance territorial de una competencia autono-
mica y un conflicto acerca de la dimension territorial de un supuesto de hecho. El conoci-
miento de la primera cuestion corresponde al TC mientras que el segundo debe ser resuel-
to por la jurisdiccion contencioso-administrativa. Sobre esta jurisprudencia, vid.,
MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L., «Justicia administrativa y Comunidades Auténomas,
RAP, nim. 121, 1990, pags. 84 y ss.; GARCiA Roca, J., «Conflictos entre el Estado y las
Comunidades Autéonomas ante el Tribunal Supremo: la competencia diferenciada entre
las jurisdicciones constitucional y contencioso-administrativa», RVAP, nam. 62, 2002,
pags. 89 y ss.; GOMEZ MONTORO, A. J., y CAAMANO DOMINGUEZ, F., «De nuevo sobre
quién debe resolver los conflictos territoriales de competencia», REDA, num. 99, 1998,
pags. 369 y ss.
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establecidos en el art. 1.3 de la Ley 1/2002. De igual modo, podria el Estado
invocar el criterio de la territorialidad para reclamar el ejercicio de la compe-
tencia ejecutiva, mientras que la CA podria plantear no ya la existencia de que
una determinada conducta tenga o no una dimension supraautondmica, cues-
tion mas o menos factica y sujeta a verificacion y prueba, sino la propia defini-
cion del alcance territorial de sus competencia ejecutivas en defensa de la
competencia, cuestion de naturaleza constitucional®®. Esta posibilidad de que
se puedan plantear conflictos de competencia de naturaleza constitucional ya
viene prevista en la Ley 1/2002, cuando sefiala en su art. 2.1 in fine que emitido
el informe (por cierto, de naturaleza no vinculante) de la Junta Consultiva, or-
gano encargado de resolver el hipotético conflicto, se podra iniciar el procedi-
miento por el érgano que se considere competente «sin perjuicio de la aplica-
cion de lo establecido en el capitulo I del Titulo IV de la Ley Organica 2/1979,
de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional».

Estas posibilidades alternativas que nos depara la Ley 1/2002, en el su-
puesto de que no se resuelva el conflicto, esto es, bien la via jurisdiccional
contencioso-administrativa, bien la via constitucional no puede ser conside-
rada como un mecanismo eficaz en la defensa de la competencia. En este
ambito se precisa cierta celeridad por parte de la Administracion a la hora de
resolver los procedimientos de defensa de la competencia, pudiéndose oca-
sionar graves perjuicios para las empresas y, por ende, para el correcto fun-
cionamiento del mercado la dilacion de los procesos debido a la aparicion de
conflictos sobre qué administracion es la competente para entrar a conocer de
una determinada conducta que presuntamente vulnere la LDC. El legislador
deberia haber tenido en cuentas estas consideraciones y haber establecido
con una mayor claridad y precision los puntos de conexidn necesarios para
determinar qué ente territorial puede accionar su competencia ejecutiva.

3.3. Ambitos de la ejecucion del Derecho de la competencia de exclusiva
competencia del Estado

En virtud de lo expuesto resulta evidente que existen una serie de actua-
ciones que quedan retenidas en poder del Estado por constituir elementos que
si afectan al interés general del mercado nacional. De forma expresa como
pretendiendo reafirmar aquellos supuestos de defensa de la competencia que
deben ser de competencia del Estado, pero que podrian ocasionar dudas en su
interpretacion, como asi ha ocurrido en el tramite parlamentario, en donde se
cuestionaba la exclusion del conocimiento por parte de las Comunidades
Autonomas de los temas relacionados con el control de concentraciones, la
Ley 1/2002 ha querido zanjar la cuestion y en su art. 1 apartado 5 establece
de forma taxativa lo siguiente:

8 Vid., ARzoz, X., «Alternativas a la...», cit., pag. 49.
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«Correspondera en todo caso al Estado:

a) La aplicacion de las normas contenidas en el capitulo Il y en el ca-
pitulo IIT del Titulo I de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa
de la Competencia.

b) La autorizacion, mediante reglamentos de exencion, de categorias
de acuerdos, decisiones, recomendaciones, practicas concertadas o
conscientemente paralelas a que se refiere el articulo 5 de la Ley
16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia.

c) La representacion en materia de defensa de la competencia ante
otras autoridades nacionales, Foros y Organismos Internacionales
y, en concreto ante la Union Europea, la OCDE, la OMC y la
UNCTAD.

d) La aplicacion en Espafia de los articulos 81.1 y 82 del Tratado de la
Comunidad Europea y su Derecho derivado, de acuerdo con los
dispuesto al respecto en el articulo 25.c) de la Ley de Defensa de la
Competencia®y.

En primer lugar son atribuidos a la exclusiva competencia de los 6rganos
estatales de competencia los aspectos relacionados con las concentraciones y
ayudas publicas, asi como los reglamentos de exencion.

Respecto al caso de las concentraciones empresariales parecia logico,
puesto que, en definitiva, se trata de un aspecto de defensa de la competencia
que deberia dentro de la orbita del mercado nacional, si bien ha ocasionado
cierta conflictividad competencial con las CCAA como tendré ocasion de
examinar en el apartado siguiente. Ademas en este &mbito la aprobacion
mediante normas de los denominados reglamentos de exencion por catego-
rias implica el ejercicio de la competencia legislativa del Estado en defensa
de la competencia. Por otro lado, el tema de las ayudas publicas presenta una
vertiente mas problematica sobre la que no podemos detenernos en exceso en
este punto. Valga destacar dos aspectos a tener en cuenta sobre las mismas
que hace justificable la decision adoptada por el legislador estatal: en primer
lugar, en las ayudas publicas, ademas del control que puedan ejercer en su
caso las autoridades europeas desde el momento en que constituyen un factor
que puede extenderse mas alla del ambito territorial del Estado, no existe
duda de que son un elemento que queda incorporado a todas las actividades
de la empresa, de este modo se proyecta en todos sus ambitos de actuacion®.

¥ En la actualidad, recuérdese que tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, las
referencias a los arts. 81 y 82 del TCE deben hacerse a los arts. 101 y 102 TFUE.

40 Sobre el régimen juridico de las ayudas estatales, vid., FERNANDEZ FARRERES, G., El
régimen de las ayudas estatales en la Comunidad Europea, Cuadernos de Estudios Euro-
peos, Civitas-Fundacion Universidad Empresa, Madrid 1993, pags. 129 y ss.; GARCIA-
TREVIUANO GARNICA, E., Los procedimientos comunitarios de control de ayudas de Esta-
do, Cuadernos Civitas, Madrid 2002, pags. 24 y ss.
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Este hecho hace que el perceptor de la ayuda se encuentre en todo momento
bajo sospecha, pues no existird una actuacion empresarial que no quede afec-
ta de uno u otro modo por la ayuda; actuacion que normalmente tendra un
ambito territorial supraautonomico. En segundo lugar, es cierto que normal-
mente las ayudas suelen ser otorgadas por las Administraciones mas cercanas
a los sujetos perceptores de las mismas. Ello hace que los intereses locales
puedan suponer una afectacion del mercado nacional, por lo que se estima
pertinente que se ponga una prudente distancia entre el que otorga la ayuda y
el que la recibe, lo que justifica que sean los 6rganos estatales los competen-
tes para dilucidar estos aspectos®*!.

En segundo lugar, la representacion internacional del Estado en materia
de defensa de la competencia resulta algo obvio, pues se entronca con el titu-
lo competencial establecido en la clausula 3 del art. 149.1 CE que atribuye
al Estado la competencia exclusiva en materia de relaciones internacionales.

Por otro lado, en lo que se refiere a la aplicacién en nuestro pais de los
arts. 101 y 102 TFUE, esta habia sido atribuida por el Reglamento 1/2003 a
las autoridades nacionales -CNMC-, asi como la jurisdiccion contencioso-
administrativa competente para controlar la actividad de éstos (todo ello sin
perjuicio de la posible aplicacion directa de las normas de defensa de la com-
petencia por parte de la jurisdiccion civil jueces mercantiles— en los conflic-
tos inter privatos). La exigencia de garantizar un minimo de seguridad juri-
dica a los operadores econdomicos, asi como la interpretacion uniforme del
Derecho Comunitario en Espafa hace que sea del todo oportuno esta referen-
cia expresa en la Ley 1/2002, como fue puesto de manifiesto en una enmien-
da introducida por el Grupo Parlamentario Popular, cuya justificacion era la
de «aclarar que la aplicacion en Espafia de la normativa comunitaria sobre
conductas contrarias a la competencia, es una competencia, en todo caso,
estatal»*,

No obstante, el ejercicio por parte del Estado de las competencias referi-
das a la aplicacion en Espaiia de la normativa de Derecho Comunitario en la
defensa de la competencia, puede suscitar alguna duda respecto a la posible
inconstitucionalidad de este precepto. Como es bien conocido la ejecucion

4 En este sentido afirma ArRz0z que la «actividad de supervision de las ayudas publi-
cas otorgadas por lo poderes ptblicos, que encaja en la materia de defensa de la compe-
tencia en la medida en que las ayudas publicas ponen barreras u obstaculos financieros a
la libre competencia, tiene que ver sin duda con la configuracion de un mercado tnico y,
en general, con el principio de unidad econémica, y ademas no admite su fraccionamiento
en una pluralidad de entes supervisoresy, de este modo «una supervision de la incidencia
de las ayudas otorgadas por el conjunto de los poderes publicos sélo tiene sentido con
caracter unitario», cf., «Comunidades Autéonomas, puntos de...», cit., pag. 58.

4 Enmienda num. 61, BOCG, Serie A, num. 40-11, de 8 de noviembre de 2001.
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interna de las normas comunitarias no implica una alteracion del orden de
distribucion competencial por lo que la respuesta sobre a quién corresponde
la aplicacion de este Derecho de defensa de la competencia debera ser resuel-
ta de igual modo conforme a las reglas internas de reparto de competencias,
ya que no existe un titulo competencial atributivo de la competencia especi-
fica de ejecucion del Derecho Comunitario®. Por este motivo resulta necesa-
rio atender a la distribucién competencial que opera nuestro bloque de cons-
titucionalidad respecto a la defensa de la competencia en el sentido
establecido por la STC 208/1999.

De acuerdo con este pronunciamiento jurisprudencial las competencias
ejecutivas sobre este ambito corresponden a las CCAA, si bien en aquellos
supuestos en que la conducta anticompetitiva altere o pueda alterar el comer-
cio supraautondémico o el conjunto del mercado nacional serd el Estado el que
tenga la competencia de ejecucion con la finalidad fundamental de salvaguar-
dar la unidad de mercado, competencia que encuentra su razon de ser en el
art. 149.1.13% En base a este precepto y, por ello, a la necesidad de aplicar de
forma uniforme el Derecho Comunitario de la competencia en nuestro pais
de tal modo que no se produzca una aplicacion desigual del mismo que pueda
conducir a una quiebra de la ordenacion general de la economia y de la uni-
dad de mercado es por lo que la atribucion de esta competencia de ejecucion
del Derecho Comunitario es efectuada a favor del Estado por el art. 5.d) de la
Ley 1/2002, por lo que este articulo no adolece, en mi opinion, de signos de
inconstitucionalidad.

3.4. El problema del control de concentraciones de empresas: ;posible
invasion del ambito competencial de las Comunidades autonomas?

Como acaba de examinarse, la Ley 1/2002 atribuy6 la competencia sobre
el procedimiento para el control de concentraciones econdmicas con la obli-
gacion de notificacion previa al Estado. De este modo, todas aquellas opera-
ciones de concentracion empresarial en las que las sociedades afectadas su-
peren los umbrales, que vienen determinados en atencion al volumen de
negocio y cuota de mercado de las mismas, de acuerdo con lo previsto en la
LDC (2007) han de notificarse a la autoridad de competencia del Estado, esto
es la CNC, debiendo suspenderse su ejecucion hasta que la misma dictamine
sobre su autorizacién o no.

Como apunta F. MARCOS, la propia STC 208/1999 que ya ha sido examina-
da en profundidad, no hizo ninglin pronunciamiento expreso sobre este &mbito
del Derecho de la Competencia, lo que pudo influir en el legislador estatal al

4 Sobre la ejecucion del Derecho Comunitario, cfr., El control y la ejecucion del
Derecho Comunitario, MAP, Madrid 1998, pags. 83 y ss.
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contemplar en la Ley 1/2002, la competencia exclusiva del Estado en este &m-
bito material del Derecho de la Competencia*. Este hecho hizo que algunas
Comunidades autonomas se mostraran criticas con esta opcion empleada por la
Ley 1/2002, sefialando que algunas operaciones de control de concentraciones
podian tener una incidencia muy relevante en el ambito autondémico lo que
podia justificar la intervencion de las autoridades autondmicas en el procedi-
miento de autorizacion de control de concentraciones empresariales®.

Asi, algunas CCAA, inicialmente, no establecieron en su legislacion de
competencia, referencias a esta materia, si bien hubo otras que si que contem-
plaron la posible intervencion de las autoridades autondémicas de competen-
cia como interesadas en el procedimiento de control de concentraciones que
pudiera desarrollarse ante la CNC. Asi, el art. 3.2.b) de la Ley 6/2004, de 12
de julio, reguladora de los 6rganos de defensa de la competencia de la Comu-
nidad Auténoma de Galicia, preveia una competencia de naturaleza consulti-
va y de emision de informe en «los procedimientos de las operaciones de
concentracion economica regulados en la Ley de Defensa de la Competencia
cuando asi lo solicite el tribunal de Defensa de la Competencia de la Admi-
nistracion General del Estado»*. Del mismo modo, la legislacion gallega
reconocia la capacidad de recabar informacion para enviar al Estado en este
tipo de procedimientos, asi como la facultad de personarse en los procedi-
mientos de control de concentraciones ante la CNC cuando la operacion
afecte a empresas ubicadas o con establecimientos abiertos en la Comunidad
gallega®’.

4 Vid., «Competencias autondmicas en los procesos de concentracion de empresasy,
In Dret, Barcelona, octubre de 2001, pags.. 18 y ss.

4 En este sentido, FRANCO sefialé criticamente que la Ley 1/2002 no aprovechase
«todas las potencialidades que representan los organos de defensa de la competencia para
que las autoridades autondmicas ejerciesen funciones en materia de control de concentra-
cionesy, vid., «La nueva Ley de Defensa de la Competencia y los 6rganos autondmicos»,
Gaceta Juridica de la Competencia, nim. 248, pags. 97 y ss. Igualmente, CRUCELEGUI
advierte que «no se puede obviar que algunas operaciones de concentracion tienen una
incidencia muy relevante (a veces exclusiva) en el ambito territorial de una sola Comuni-
dad auténoma. En consecuencia, hubiera sido conveniente prever mecanismos de colabo-
racion (o delegacion) con los drganos autondmicos de competencia en el analisis de ope-
raciones de concentracién de ambito autonémico», vid., «Los modelos de aplicacion
descentralizada del Derecho de la Competencia en la UE y en el Estado espafioly, Cuader-
nos Europeos de Deusto, vol. 38, pags. 104 y ss.

4 De forma similar la Comunidad de Aragdn recogid las competencias sobre control
de concentraciones empresariales de manera analoga a Galicia, en su art. 3.d), ) y F) del
Decreto 29/2006, de 24 de enero, del Gobierno de Aragon por el que se crean y regulan
los 6rganos de defensa de la competencia en Aragon.

47 Lanueva Ley gallega 1/2001, de 8 de marzo de 2011, desaparece la posibilidad de
personarse en los procedimientos de control de concentraciones ante la CNC, si bien se
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Igualmente, la LDC se hizo eco de estas preocupaciones y en su nueva
redaccion del afio 2007 establecié una minima intervencion de las Comuni-
dades Autonomas en aquellas operaciones de control de concentraciones que
sean objeto de examen detallado, en segunda fase del procedimiento, al que
pasan por entenderse que pueden obstaculizar la competencia en el merca-
do®. Asi, su art. 58.1 sefialaba en su segundo parrafo que «en el supuesto de
que la concentracion incida de forma significativa en el territorio de una
Comunidad auténoma, la Direccion de Investigacion solicitard informe pre-
ceptivo, no vinculante, a la Comunidad Auténoma afectada, a la que remitira
junto con la nota sucinta, copia de la notificacion presentada, una vez resuel-
tos los aspectos confidenciales de la misma, para emitir el informe en plazo
de veinte diasy.

Sin embargo, justo con anterioridad a la reforma recogida en la LDC, ya
se habian alzado diversas voces criticas de algunas Comunidades autono-
mas por la exclusion practicamente total de su competencia en este &mbito
material del Derecho de la Competencia. El argumento principal, teniendo
en cuenta, la jurisprudencia vertida por el TC en su STC 208/1999, consis-
tia en que si las operaciones de concentracion podian afectar de forma
principal a un dmbito territorial exclusivamente autonémico, la competen-
cia deberia corresponder a las CCAA. En este sentido, se recogio en la re-
forma del Estatuto de Autonomia de Catalufia de 2006 en el que se recoge
expresamente este argumento al disponer su art. 154 que en sus apartados
1 y 2 sefiala:

«1. Corresponde a la Generalitat la competencia exclusiva en materia
de promocion de la competencia en los mercados respecto de las activida-
des economicas que se ejercen principalmente en Catalufia.

2. Corresponde a la Generalitat la competencia ejecutiva en materia
de defensa de la competencia en el ejercicio de las actividades economicas
que alteren o puedan alterar la libre competencia en el mercado en un

prevé, dentro de lo que califica como funciones de colaboracion y coordinacion, la cola-
boracion con la CNC en el control de concentraciones previsto en la LDC mediante el
envio de la informacion que la CNC le solicite y la emision de informe a solicitud de la
CNC en aplicacion de lo dispuesto en el art. 58.1 de la LDC.

4 La LDC ha sido objeto de recurso de inconstitucionalidad por el Consejo de Go-
bierno de Canarias, el 1 de abril de 2008, contra los arts. 9 y 13 de la misma, puesto que
al regular el procedimiento de control de concentraciones, se ignora las competencias de
las CCAA respecto de aquellas operaciones que se produzcan en el mercado geografico
canario. De este modo, la Comunidad Canaria estima que la reserva de competencia ex-
clusiva a la CNC en esta materia infringe la competencia de las CCAA respecto de aque-
llas transacciones que se produzcan en el ambito territorial insular como mercado geogra-
fico definido. Sobre este particular, vid., F. Marcos, «Competencias autonémicas...», op.
Cit., pags.. 31 y ss.
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dambito que supere el territorio de Cataluria. Esta competencia incluye en
todo caso:

a) La ejecucion en medidas relativas a los procesos economicos que
afecten a la competencia.

b) La inspeccion y ejecucion del procedimiento sancionador.

¢) La defensa de la competencia en el ejercicio de la actividad comer-
cialy.

Si bien no aparece recogida de forma expresa la competencia autonémica
sobre el control de concentraciones empresariales, quedaba claro que el pro-
posito del apartado 2 letra a) iba encaminado en esa direccion. Asi, lo enten-
di6 el Estado que present6 recurso de inconstitucionalidad contra diversos
preceptos de la Ley Orgénica 6/2006, de 19 de julio, que reformaba el Esta-
tuto de Autonomia de Catalufia, entre los que se encontraba el citado precep-
to. EI TC en su STC 31/2010, de 28 de junio, estimé que

«definida en los términos antes expuestos el alcance de la competencia
asumida por la Comunidad autonoma, esto es, limitada territorialmente al
ambito autondémico, asi como a las actuaciones restrictivas de la competen-
cia en el mismo y de acuerdo, en todo caso, con la legislacion estatal, no
existe en principio razon alguna (...) para que la Comunidad Autonoma no
pueda asumir competencias estrictamente ejecutivas en relacion con aque-
llas concentraciones siempre que resulten incluidas en el ambito de la com-
petencia autonomica y carezcan de trascendencia supracomunitariay.

De esta manera el TC considerd que no se existen argumentos para des-
gajar el control de concentraciones empresariales del resto de las funciones
de ejecucion que desarrollan las autoridades de competencia, de tal modo que
cuando se refieran a operaciones que limiten sus efectos al &mbito intraauto-
némico y no afecten al conjunto del mercado podran ser competencia de las
autoridades de competencia autondmicas.

La legislacion autondmica aprobada con posterioridad a este pronuncia-
miento del TC, asi como tras la aprobacion de la nueva LDC, ha recogido las
competencias autondmicas en este &mbito. Asi, por ejemplo, la Ley 1/2009,
de 12 de febrero, de la Autoridad Catalana de la Competencia, recoge en su
art. 2.3 su competencia exclusiva sobre las «actividades econdmicas que se
ejercen principalmente en Catalufia y que alteran o pueden alterar la compe-
tencia, en los términos establecidos por el articulo 154.1 y 2 del Estatuto»,
recogiendo en su art. 10.2.b) entre las funciones del Tribunal Catalan de
Defensa de la Competencia las de «ejercer las funciones que la legislacion de
competencia atribuye al 6rgano colegiado en materia de concentraciones
empresarialesy. En parecidos términos recoge esta funcion la Ley 1/2012, de
12 de febrero, de la Autoridad Vasca de Competencia, que en su art. 3.7 es-
tablece entre las competencias de dicha autoridad la de ejercer «las funciones
que la legislacion de defensa de la competencia le atribuye en materia de
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concentraciones empresariales y cualesquiera otras competencias que pudie-
ra asumir de conformidad con la normativa vigente en materia de promocion
y defensa de la competenciay.

Para finalizar este apartado, conviene sefialar que a pesar de las previsio-
nes de las normas autonémicas de defensa de la competencia en materia de
concentraciones empresariales, reconociendo de forma expresa la competen-
cia de las autoridades autonémicas en el ambito de las concentraciones em-
presariales de cuyos efectos no trasciendan del territorio autondmico, la vir-
tualidad de estas previsiones sigue siendo de un alcance limitado. En primer
lugar, porque la gran parte de las operaciones de concentraciéon conllevan
actividades de empresas que desarrollan sus actuaciones en un plano supra-
autonomico lo que conlleva que la competencia sea de la CNMC.

A estos efectos, conviene recordar como hace F. MARCOS que el sistema
de control de concentraciones previsto en la legislacion espafiola emplea dos
elementos o umbrales diferentes, que operan de forma alternativa, para iden-
tificar aquellas alteraciones de la estructura de mercado que puede implicar
distorsiones en el mantenimiento de una competencia efectiva en el merca-
do®. Sélo deben notificarse a las autoridades de competencia las operaciones
en las que las empresas que participan en la transaccion superan ciertos um-
brales en su volumen de negocios o exceden de una cuota de mercado deter-
minada. De este modo, como se prevé en la LDC se mantiene el umbral de la
cuota de mercado para la notificacion obligatoria de aquellas operaciones de
concentracion empresarial en las que, como consecuencia de las mismas, se
adquiera o se incremente una cuota igual o superior al 30 por ciento del mer-
cado relevante del producto o servicios afectados (art. 8.1.a) LDC). Este es el
criterio que de manera principal establece y podria habilitar la existencia de
concentraciones de relevancia exclusivamente autonémica, puesto que en la
medida que el ambito geografico del mercado relevante pueda ser autonomi-
co o infraautonémico, cabria la posibilidad de enervar la competencia de las
autoridades autondmicas sobre estas operaciones de concentracion empresa-
rial. Sin embargo, tras la reciente reforma de la LDC por la Ley 2/2011, de 4
de marzo, de Economia Sostenible (LES), se limita ostensiblemente la posi-
bilidad de actuacion de las autoridades de competencia autonémicas en el
control de concentraciones, puesto que se exige un volumen de negocios
minimo adicional a la cuota de mercado para la aplicacion del umbral del art.
8.1.a) LDC. En este sentido, la Disposicion Final Tercera de la LES que mo-
difica el citado precepto dispone lo siguiente:

4 Vid., «Competencias autondmicas en...», op. cit., pags. 35 y ss. Igualmente, sobre
la interpretacion y alcance del art. 8.1.a) LDC, vid., FOLGUERA CRESPO, J., y VIDAL MAR-
TINEZ, P., «Articulo 8», en Comentario a la Ley de Defensa de la Competencia, Civitas-
Thomsonreuters, Madrid 2012, pags. 375 y ss.
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«Quedan exentas del procedimiento de control todas aquellas concen-
traciones economicas en las que, aun cumpliendo lo establecido en la le-
tra a), el volumen de negocios global en Esparia de la sociedad adquirida
o de los activos adquiridos en el ultimo ejercicio contable no supere la
cantidad de 10 millones de euros, siempre y cuando las participes no ten-
gan cuota individual o conjunta igual o superior al 50 por ciento en cual-
quiera de los mercados afectados, en el ambito nacional o en un mercado
geogrdfico definido dentro del mismo».

3.5. Ambitos del Derecho de la Competencia de competencia de las
comunidades autonomas

Tal y como ha quedado delimitada la competencia estatal parecia innece-
sario definir la competencia de las Comunidades Auténomas que seria la que
en ejecucion de la LDC, no correspondiese al Estado, conforme a los criterios
sefalados. Sin embargo, la Ley 1/2002 ha creido necesario delimitar la com-
petencia de estos entes territoriales.

Recordemos que la STC 208/1999 delimité la competencia de las Comuni-
dades Auténomas empleando para ello dos criterios concurrentes. El primero
se referia al lugar donde deben llevarse a cabo las actuaciones administrativas;
el segundo se referia al lugar donde se cometan las conductas infractoras. De
esta forma, segun el pronunciamiento jurisprudencial, una Comunidad Auté-
noma ostentard competencia siempre que 1) las actuaciones ejecutivas hayan
de realizarse en su territorio, y no afecten al mercado nacional, y 2) cuando se
trate de actos realizados dentro del territorio de la Comunidad Auténomay a su
vez carezcan de trascendencia sobre el mercado supraautondémico.

La Ley 1/2002 en el apartado tercero del art. 1 parece haber acogido tan
solo el segundo criterio, esto es, el relativo a las conductas, al sefialar que

«Correspondera a las Comunidades Autonomas con competencias en
la materia el ejercicio en su territorio de las competencias reconocidas en
la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia respecto de
los procedimientos que tengan por objetos las conductas previstas en los
articulos 1, 6 y 7 de la mencionada Ley, cuando las citadas conductas, sin
afectar a un ambito superior al de una Comunidad Autonoma o al conjun-
to del mercado nacional, alteren o puedan alterar la libre competencia en
el ambito de la respectiva Comunidad Auténomay!

50 Sobre este punto, vid., NAVARRO, E., «Articulo 55. Notificacién de concentracion
econémicay, en comentarios a la Ley de defensa de la Competenciay», Civitas-Thomson
Reuters, 2013, pags.. 913 y ss.

I Asi, por ejemplo, en la Resolucion del TCDC de 10 de marzo de 2004 que resolvia
un recurso de alzada contra la Resolucion de 25 de noviembre de 2003 de la Direccion Ge-
neral de Defensa de la Competencia de la Generalitat de Catalnya, en la que se acordaba el
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Podria pensarse en qué ocurriria, si por ejemplo, una posible conducta
abusiva con efecto sobre una unica Comunidad Auténoma realizada por una
empresa cuya sede social se encuentre en otra Comunidad. En este supuesto
hipotético, las actuaciones administrativas, desde las simples notificaciones
hasta la ejecucion de las sanciones, pasando por las inspecciones, habran de
realizarse en distinta Comunidad Autonoma. Por lo que el interrogante gira
en torno si habria que trasladar la competencia a la CNC, por considerar que
se trata de un ambito supraautonémico, o, por el contrario, se podria mante-
ner la competencia autondmica por afectar la conducta a s6lo una Comuni-
dad Auténoma. Parece claro que en estos supuestos en que los efectos de la
conducta anticompetitiva se produjeran en el ambito exclusivo de una CA la
competencia para conocer de la misma seria de esta, sin que pudiera alegarse
que el ambito supraautondémico sobre el que puedan desplegarse alguna de
las actuaciones autondmicas sea justificacion necesaria para entender que la
competencia ejecutiva deba trasladarse a los 6érganos estatales. Todo ello, sin
perjuicio, de que en ocasiones sean necesarios acudir a los principios de co-
laboracion y de auxilio mutuo, regulados en los arts. 4 y ss. LPC y en el art.
4 de la Ley 1/2002, con el fin de poder ejercitar plenamente la competencia
autondmica’?; asi como los previstos en el art. 15 LDC que establece la coor-
dinacion de la CNC con los 6rganos competentes de las CCAA:

«l. La coordinacion de la Comision Nacional de la Competencia con
los organos competentes de las Comunidades autonomas se llevara a cabo

archivo de la denuncia formulada en su dia contra el Colegi de Detectius Privats de Cata-
lunya, se planted por los recurrentes la posible incompetencia de la Direccion General de
Defensa de la Competencia de la Generalitat al entender que las conductas (se referian al
cobro por parte del Colegio Profesional de la habilitacion temporal a los detectives no resi-
dentes en Cataluiia, al cobro del visado colegial de documentos profesionales e incluso a la
obligatoriedad de colegiacion) eran susceptibles de afectar a un d&mbito supraautonoémico
vulnerando de este modo lo dispuesto en el art. 1.1 de la Ley 1/2002. E1 TCDC sefialé que
las conductas denunciadas se realizan en el ambito territorial de Catalufia, y es en «ese am-
bito donde se podria alterar de forma esencial la libre competenciax». Por lo tanto, «el mer-
cado geografico donde se podrian materializar las conductas denunciadas que, en ningin
caso, y por la misma naturaleza de las actividades del Colegio, inciden en un ambito superior
al de Catalunya, ya que el Colegio no tiene capacidad de actuacion mas alla de este &mbito
territorial», cuestion por cierto que fue reconocida por el SDC estatal mediante el envio de
la nota sucinta en cumplimiento del art. 2 de la Ley 1/2002.

52 El art. 4 de la Ley 1/2002 relativo a los aspectos institucionales de la ejecucion por
parte de las Comunidades Auténomas de la LDC dispone: «1. El Servicio de Defensa de la
Competencia y el Tribunal de Defensa de la Competencia podran celebrar convenios de
colaboracion con los 6rganos competentes de las Comunidades Autonomas para la instruc-
cion y resolucion de los procedimientos que tengan por objeto conductas que sean tanto
competencia del Estado como de estas ultimas. Dichos convenios estableceran las formas y
mecanismos concretos a través de los cuales se instrumentara la referida colaboraciony.
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segun lo dispuesto en la Ley 1/2002, de 21 de febrero de coordinacion de
las competencias del Estado y las Comunidades autonomas en materia de
Defensa de la Competencia.

2. A los efectos de facilitar la cooperacion con los organos jurisdiccio-
nales y la coordinacion con los organos reguladores, la Comision Nacio-
nal de la Competencia y los organos de defensa de la competencia de las
Comunidades Autonomas habilitaran los mecanismos de informacion y
comunicacion de actuaciones, solicitudes e informes previstos en los arti-
culos 16 y 17 de la presente Ley respecto de aquellos procedimientos que
hayan sido iniciados formalmente segun lo previsto en la Ley 1/2002, de
21 de febrero de coordinacion de las competencias del Estado y las Comu-
nidades autonomas en materia de Defensa de la Competencia».

3.5.1. La actividad de defensa de la competencia

De acuerdo con lo previsto en la LDC asi como en la Ley 1/2002 las au-
toridades de competencia autondmicas tienen competencia, en funciéon de lo
dispuesto por su normativa de creacion, para la instruccion y resolucion de
los procedimientos sancionadores sobre aquellas conductas prohibidas por
los arts. 1,2 y 3 de la LDC que afecten a la competencia en el ambito auto-
némico y que no excedan de él o afecten al conjunto del mercado nacional.
Asi, se prevé en las distintas leyes autondémicas de creacion de las nuevas
autoridades de defensa de la competencia como, por ejemplo, la Ley 1/2012,
de 2 de febrero de la Autoridad Vasca de Competencia, dispone en su art. 3
lo siguiente:

«La autoridad vasca de la competencia incoard, instruird y resolvera
procedimientos sancionadores que tengan por objeto conductas restricti-
vas de la competencia, tales como conductas colusorias, abuso de posicion
dominante y falseamiento de la libre competencia por actos desleales que
afectan al interés publico, tal como se regula en la normativa de defensa de
la competencia. En el ejercicio de dicha competencia la autoridad vasca de
la competencia podra:

a) imponer multas sancionadoras por vulneracion de la legislacion de
defensa de la competencia,

b) imponer multas coercitivas respecto de las obligaciones estableci-
das en sus resoluciones, asi como por incumplimiento del deber de cola-
boracion,

¢) adoptar medidas cautelares y de ejecucion forzosa,

d) eximir del pago de multas o reducir sus importes, realizar inspec-
ciones a empresas y asociaciones de empresas»

Estas competencias, como ya se ha sefialado, no solo pueden ejecutarse
respecto de los procedimientos sancionadores sobre conductas que distorsio-
nen la competencia siempre que no afecten a un dmbito territorial superior a
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las respectiva CA, sino que ademas las competencias autondémicas en este
particular, deben desplegarse sobre conductas anticompetitivas que tengan
una relevancia minima, esto es, que afecten de forma significativa al interés
publico que se protege: el orden publico econémico. De este modo, las auto-
ridades autondmicas podran aplicar con cierto margen de discrecionalidad la
regla de minimis prevista en el art. 5 de la LDC que establece que «las prohi-
biciones recogidas en los articulos 1 a 3 (...) no se aplicaran a aquellas con-
ductas que, por su escasa importancia, no sean capaces de afectar de manera
significativa a la competenciay.

Finalmente, aunque sera objeto de examen ulterior, debe sefialarse que a
los efectos de garantizar una aplicacion uniforme de la LDC, se establece la
posibilidad de que la DI comparezca como interesada en los procedimientos
sancionadores incoados por las autoridades autonémicas de competencia e
incluso la posibilidad de que el Consejo de la CNC pueda recurrir aquellos
actos de las autoridades autonéomicas que pongan fin al procedimiento san-
cionador.

3.5.2. La actividad de promocién de la competencia

La actividad administrativa desplegada por las autoridades de competen-
cia se ha centrado, tradicionalmente, en la persecucion de las conductas ilici-
tas desde la perspectiva antitrust. Asi, por un lado, ha ejercido la potestad
sancionadora frente a los acuerdos o conductas restrictivas de la competencia
e, igualmente, frente a los denominados abusos de posicion de dominio. Por
otro lado, se ha desarrollado del mismo modo una actividad de control frente
a las estructuras de mercado a través del analisis y estudio de las concentra-
ciones econdmicas, pudiendo éstas ser autorizadas, con o sin condiciones, o,
por el contrario, ser denegadas su implementacion.

Frente a esta modalidad de intervencion administrativa ex post, en los
sistemas modernos de competencia se ha ido progresivamente incluyendo
entre sus formas de actuacién administrativa las politicas de caracter proacti-
vo denominadas de promocion de la competencia o advocacy —en términos
anglosajones—. Se trata de politicas encaminadas a la persuasion, esto es, a

53 Como sefiala MARcoOS, F., op. cit., pag. 14, «desde hace algun tiempo la DI se per-
sona con regularidad como interesada en los procedimientos sancionadores incoados por
las autoridades autondmicas». De igual forma, el Consejo de la CNC ha impugnado en via
jurisdiccional dos resoluciones adoptadas por las autoridades autondmicas: la Resolucion
de la Agencia de Defensa de la Competencia de Andalucia de 10 de noviembre de 2010
(S/11/2010, Compaiiias Aseguradoras de Cordoba), y la Resolucion del tribunal de De-
fensa de la Competencia de la Comunidad de Madrid de 22 de diciembre de 2010 (2/2010,
Centros Sociosanitarios):
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evitar problemas de competencia en los mercados, en lugar de perseguirlos.
Por lo tanto, obedecen a una intencion claramente de control ex ante, con una
finalidad de regulacion de aquellos mercados que adolecen de problemas de
competencia, con independencia de los factores que contribuyen a la crea-
cion de esas disfuncionalidades anticompetitivas que pueden tener su origen
en la propia regulacion publica (por ejemplo, en la regulacion de los contra-
tos publicos), o puede ser de origen en conductas privadas de los distintos
operadores en el mercado®.

Por estas razones, debe advertirse desde un primer momento que la acti-
vidad de promocion de la competencia se dirige principalmente a impedir
que normas de naturaleza regulatoria o de cualquier otro tipo puedan crear
ineficiencias en los mercados o puedan amparar restricciones en los mismos.

A) Delimitacion de la actividad de promocion de la competencia

El concepto de promocién de la competencia o advocacy ha sido definido
por contraposicion a la actividad de limitacion —enforcement— que habitual-
mente ha sido ejercida por las autoridades de competencia. En este sentido,
se ha definido la competition advocacy como «todas aquellas actividades
llevadas a cabo por las autoridades de competencia que no se corresponden
con la categoria de las actividades administrativas de policia» (International
Competition Network)

De este modo, la actividad administrativa de promocion de la competen-
cia comprende tanto las actividades encaminadas a «convencer» a las diver-
sas Administraciones Publicas para que se abstengan de adoptar medidas
innecesariamente anticompetitivas, como aquellos otros esfuerzos dirigidos
a intentar acercar la politica de competencia a los diversos operadores econo-
micos que actian en los mercados, asi como a los consumidores y usuarios.

Junto a esta vertiente convencional de la actividad de promocién de la
competencia, fundamentalmente sustentada en la consulta o revision de la
regulacion por parte de las autoridades de competencia, se ha ido extendien-
do y consolidando una interpretacion mas amplia de esta modalidad de actua-
cion administrativa abriéndose también a la promocién del conocimiento
juridico y economico del Derecho de la Competencia.

5+ Sobre la actividad de advocacy, vid., RODRIGUEZ MIGUEZ, J.A., «Promocion versus
defensa de la competencia en Espaiia, una vision de conjunto», Dereito, vol. 19, nim. 2,
2010, pags. 52 y ss.; P. AviLA, «El papel de la Comision Nacional de Competencia en la
actividad de regulacion de las Administraciones Publicas», en Derecho de la Competen-
cia y regulacion en la actividad de las Administraciones Publicas, (Dir. J. Guillén Cara-
més), Civitas-Thomson Reuters, Madrid 2011, pags. 375 y ss.; SALA ARQUER, J.M., «Ar-
ticulos 25 y 26», en Comentario a la Ley de Defensa de la Competencia, Civitas-Thomson
Reuters, Madrid 2010, pags. 621 y ss.
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Las nuevas normas autonémicas de creacion de autoridades de competen-
cia han dado una gran importancia a esta forma de actividad administrativa
de clara tendencia reguladora de los mercados, pues se configura como un
instrumento de politica econémica que contribuye, por una parte, al correcto
funcionamiento de los mercados y, en consecuencia, al dinamismo y la com-
petitividad de la economia, y, por otra, a la defensa del interés general, con-
cretado en los intereses de los consumidores y usuarios. Fiel reflejo de esta
nueva forma de desarrollo de una politica proactiva de la competencia lo
constituye la Ley 1/2012, de 2 de febrero, de la Autoridad Vasca de la Com-
petencia, que establece en su art. 3.3 entre las competencias de esta institu-
cion las de:

«promover la competencia en los mercados ejerciendo las siguientes
funciones:

a) Promovery realizar estudios y trabajos de investigacion en mate-
ria de competencia,

b) Realizar informes generales sobre sectores, con propuestas que
ayuden a corregir o mejorar una competencia efectiva,

¢) Realizar informes sobre la actuacion del sector publico,

d) Realizar informes sobre el impacto de las ayudas publicas sobre
la competencia efectiva en los mercados,

e) Dirigir a las administraciones publicas propuestas conducentes
al mantenimiento o restablecimiento de la competencia en los
mercados,

/) Proponer al consejero o consejera competente en materia de po-
litica economica y defensa de la competencia, para la elevacion,
en su caso, al Consejo de Gobierno, las directrices de politica de
defensa de la competencia en el marco de la politica econémica
de aquél o aquélla y, en particular, las propuestas de elaboracion
v reforma normativa correspondientes»

Finalmente, se ha incluido dentro de la actividad de promocidn, la posibi-
lidad de que las autoridades autonémicas de competencia puedan impugnar
ante la jurisdiccién competente los actos sujetos al Derecho Administrativo y
las disposiciones generales de rango inferior a la ley, cuando de ellos se de-
riven obstaculos al mantenimiento de una competencia efectiva en los mer-
cados. Esta potestad de impugnacion se encuentra originariamente prevista
en el art. 13.2 LDC que dice expresamente:

«Sin perjuicio de las competencias de la Comision Nacional de la
Competencia, los organos competentes de las Comunidades Autonomas
estan legitimados para impugnar ante la jurisdiccion competente actos de
las Administraciones Publicas autonomicas o locales de su territorio suje-
tos a Derecho administrativo y disposiciones generales de rango inferior
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a la ley de los que se deriven obstaculos al mantenimiento de una compe-
tencia efectiva en los mercados»™.

Este nuevo instrumento del que pueden servirse las autoridades autono-
micas de la competencia puede revestir una cierta relevancia respecto a la
eliminacién de determinadas trabas y barreras que las Administraciones Pu-
blicas —autonomicas y locales— pueden establecer contra la libre competencia
en los mercados™.

B) Encuadre juridico de la actividad de promocion: el empleo del soft law
en el Derecho de la competencia

En general, este tipo de actuaciones que pueden desarrollar las autoridades
de competencia, se encuentran dirigidas a promover la competencia efectiva en
los mercados y, en consecuencia, a regular directa o indirectamente los mis-
mos. Este claro componente regulador se identifica con los denominados ins-
trumentos de soft law empleados habitualmente por la Comision Europea en el
ambito del desarrollo de la politica de competencia europea, con la finalidad de

55 Esta prevision ha sido trasladada a las normas autondémicas de competencia, por
ejemplo, art. 3.4 de la Ley 1/2012 de la autoridad vasca de la competencia; o el art. Art.
14 de la Ley 1/2011 reguladora del Consejo Gallego de la Competencia.

¢ Hasta la fecha las CCAA no han hecho uso de esta potestad de impugnacion. Si, la
ha empleado en varias ocasiones la CNC, en virtud del art. 12.3 LDC, habiendo hasta la
fecha dos pronunciamientos judiciales. En primer lugar, tenemos la sentencia del tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad valenciana de 22 de octubre de 2012 en el que la
CNC impugnaba el Decreto 24/2010, de 29 de enero del Consell, relativo al Plan de Mo-
dernizacion de las concesiones de transporte publico regular permanente de viajeros por
carretera, al considerar que el plazo establecido para la prorroga de las concesiones era
contrario a la legislacion comunitaria en esta materia constituyendo una clara obstruccion
de la libre competencia. El Tribunal estimo el recurso de la CNC sefialando que el Decre-
to valenciano era claramente contrario a la legislacion comunitaria y que, por tanto, el
mantenimiento de esta norma dentro del ordenamiento juridico produciria un efecto per-
verso en sede de competencia que no cuenta con el aval del Derecho europeo ni del Dere-
cho estatal. La segunda sentencia proviene del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de
24 de mayo de 2012, en que la CNC habia impugnado la Resolucion de 22 de junio de
2010 de la Conselleria de Medio Ambiente, territorio e Infraestructuras por la que se in-
admitio por falta de legitimacion el requerimiento formulado por la CNC para que decla-
rase la nulidad de pleno derecho de la Resolucion de 26 de febrero de 2010 de la Direccion
General de Movilidad por la que se aprobd el Plan de modernizacion de las concesiones
de transporte publico regular permanente de personas de uso general por carretera de
Galicia. En este asunto, el Tribunal desestimo el recurso de la CNC por falta de legitima-
cion de la misma. Sobre este punto, vid., GUILLEN CARAMES, J., «La impugnacion por las
autoridades de competencia de las actuaciones de las Administraciones Publicas restricti-
vas del Derecho de la Competencia», en Derecho de la Competencia y regulacion en la
actividad de las Administraciones Publicas, Civitas-Thomson Reuters, Madrid 2011,
pags.. 441 y ss.

Estudios de Deusto
ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 63/1, Enero-Junio 2015, pags. 37-83
76 http://www.revista-estudios.deusto.es/ 40



Las competencias de la Comision Nacional de los Mercados Javier Guillén Caramés

incidir en el comportamiento de los operadores en el mercado, asi como de
dirigir indirectamente sus conductas en los mismos.

En la Unién Europea (en adelante UE) se identifican este tipo de técni-
cas de cierta naturaleza normativa, con los denominados actos atipicos de
caracter no vinculante establecidos en el TFUE: recomendaciones y dicta-
menes. La importancia de este tipo de instrumentos ha sido reconocida
tanto por la doctrina juridica como por la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la UE"".

Por lo tanto, el empleo de este tipo de instrumentos de soft law, resulta de
gran importancia en el desarrollo de una politica de competencia pro activa
por parte de las autoridades administrativas.

La primera nota destacable acerca de los actos de soft law producidos por
las autoridades de competencia es que se caracterizan por su falta de adecua-
cién a ninguna tipologia clasica de normas, ni tampoco se requiere un proce-
dimiento especifico para la produccion de los mismos.

Junto a esta nota de ausencia de formalidad en la aprobacion de este tipo
de instrumentos de tanta importancia en el Derecho de la Competencia, la
segunda caracteristica esencial de los mismos es la ausencia de efectos juri-
dicos vinculantes, si bien ello no quiere decir que carezcan de efectos juridi-
cos, como mas adelante se examinard, lo que puede tener una incidencia en
el desarrollo de esta actividad por parte de las autoridades autonomicas de la
competencia.

En general, pueden destacarse los siguientes caracteres esenciales de los
instrumentos de soft law en el Derecho de la Competencia:

a) Son normas juridicas dirigidas a una pluralidad de destinatarios, que
carecen de efectos obligatorios, ni poseen procedimientos formales y
reglados de elaboracion®®,

b) No pueden emplearse como parametro de enjuiciamiento de disposi-
ciones generales, ni tampoco de actos administrativos.

¢) No son susceptibles de impugnacion directa ante la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa.

57 Sobre este punto, vid., ALONSO GARCIA, R., «El soft law comunitario», RAP, num.
154, 2001, pags. 63 y ss.

58 Si bien la Disposicion Adicional Tercera de la LDC dispone: «La Comision Nacio-
nal de la Competencia podra publicar Comunicaciones aclarando los principios que guian
su actuacion en aplicacion de la presente Ley. En particular, las Comunicaciones referen-
tes a los articulos 1 a 3 de esta Ley se publicaran oido el Consejo de Defensa de la Com-
petenciax». Por lo que aunque no se establece un procedimiento concreto, debera escuchar-
se la opinion del Consejo de Defensa de la Competencia, que se configura como el tnico
elemento reglado en el proceso de elaboracion de este tipo de normas de soft law, como
son las Comunicaciones interpretativas.
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d) Su principal caracter se encuentra en el ambito de la interpretacion
juridica, dando sentido a las disposiciones generales del ordenamiento
juridico y coadyuvando a éstas en el proceso de enjuiciamiento de
actos administrativos.

C) La regulacion econdmica mediante las técnicas del soft law: sus efectos
Juridicos. Limites a la actividad de promocion de la competencia
autonomica

EL soft law tiene la virtualidad de producir efectos con una extension que
comprende tanto a los poderes publicos como a los particulares que operan
en el mercado. Desde esta perspectiva, puede apuntarse una dualidad de am-
bitos sobre los que este tipo de instrumentos despliegan una especial intensi-
dad juridica.

Por un lado, aquellos actos de soft law adoptados por las autoridades de
competencia con la finalidad de constreiiir su propia conducta y, asi otorgar
seguridad juridica a quienes se relacionan juridicamente con aquéllas (por
ejemplo el tema de las Directrices de cuantificacion de multas)

Por otro lado, puede tener efectos frente a los operadores econdmicos —
publicos o privados— desde el prisma de interpretacion de las normas —lega-
les o reglamentarias—. Se trata, en consecuencia de imponer una obligaciéon o
un deber a quien tiene la facultad de interpretar y aplicar el Derecho de la
Competencia a que lo haga teniendo en cuenta el contenido del soft law apli-
cable a cada asunto del que se esté conociendo (STIUE Grimaldi, 322/88, de
13 de diciembre de 1989).

Dos puntos son relevantes a la hora de examinar los efectos que puede
desplegar el soft law en la normativa de competencia. De un lado, las normas
legales o reglamentarias —hard law— pueden contener determinaciones ex-
presas en donde se establezcan los efectos que debe desplegar el soft law. En
este sentido, no suele ser el Derecho de la Competencia un sector en el que
las normas legales o reglamentarias contengan este tipo de reenvio hacia el
soft law, si bien la Disposicion Adicional Tercera de la LDC parece estable-
cer esta formula de reenvi6 al disponer que

«La Comision Nacional de la Competencia podra publicar Comunica-
ciones aclarando los principios que guian su actuacion en aplicacion de
la presente Ley. En particular, las Comunicaciones referentes a los articu-
los 1 a 3 de esta Ley se publicaran oido el Consejo de Defensa de la Com-
petenciay.

En este sentido la CNC ha aprobados dos Comunicaciones al respecto: la
Comunicacion sobre cuantificacion de sanciones en 2009, y la Comunicacion
sobre Terminaciéon Convencional de Expedientes sancionadores en 2011,
que constituyen dos normas de soff law cuya finalidad esencial es establecer
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unas directrices de caracter general que guien la actuacion sancionadora de la
CNC y contribuyan a aumentar la seguridad juridica de los operadores eco-
ndémicos que actuan en los mercados.

De otro lado, nos encontramos con la posibilidad de que el hard law no
determine los efectos que debe tener el soft law, en cuyo caso hay que distin-
guir dos vertientes para determinar cuales son los posibles efectos de este
tipo de instrumentos®.

En primer lugar, puede sefialarse una vertiente anulatoria, de tal manera
que el soft law no constituye parametro de enjuiciamiento de disposiciones
generales ni tampoco de actos administrativos. Si bien, en este caso, si las
autoridades de competencia se apartan de lo dispuesto en el soff law emanado
por ellas, surge el deber de motivar dicha decision, tal y como se deriva del
art. 54.1.¢) de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las administraciones
Publicas y del Procedimiento administrativo Comun (LPC). De este modo,
por medio de la motivacion se intenta garantizar la seguridad juridica de los
operadores econdmicos sujetos a las reglas de la competencia.

Pero junto a esta vertiente, puede apreciarse una segunda posibilidad que
es la que podria denominarse vertiente interpretativa. En este caso, el soft
law, no es una disposicion aplicable en la resolucion de conflictos en el am-
bito del Derecho administrativo, si bien se configura como un deber de inter-
pretacion del hard law de conformidad con el soft law. Se trata, por tanto, de
una manifestacion de una voluntad reguladora por parte de las autoridades de
competencia, si bien, manifestada al margen de los cauces formales de regu-
lacion. Al igual que en la vertiente anulatoria, se trata de garantizar la segu-
ridad juridica de las empresas que pueden dirigir sus conductas econémicas
en un sentido o en otro guiadas por las directrices emanadas de las autorida-
des de competencia. Puede sefialarse, que las autoridades de competencia al
aprobar y publicar (bien en boletines oficiales, bien en su propia pagina web)
instrumentos de soft law, generan en los operadores econdmicos lo que po-
dria denominarse una expectativa reguladora, en virtud de la cual, se marcan
criterios y se completa el sentido e interpretacion que deben darse a las nor-
mas del Derecho de la Competencia (hard law).

Por lo tanto, resulta evidente que la actuacion normativa por parte de la
CNCy las autoridades autondmicas de la competencia al aprobar soft law de
naturaleza interpretativa de la LDC y sus normas de desarrollo puede generar
en las empresas sujetas a la aplicacion de la LDC, una creencia legitima de
que un determinado proceder de la CNC de acuerdo con sus criterios de in-
terpretacion de la norma de hard law, de tal modo que puede y debe quedar
vinculada la CNC por dicha actuacion interpretativa, por lo que si empleara

% Vid., al respecto, SARMIENTO, D., El soft law administrativo, Civitas-Thomson,
Madrid 2008, pags. 162 y ss.
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una interpretacion diferente y no debidamente motivada se podria afectar al
principio de confianza legitima en el precedente administrativo quedando
afectada de esta manera la seguridad juridica de las empresas y pudiendo ser
nula la actuacion administrativa. Asi, por ejemplo, la CNC ha empleado el
principio de confianza legitima en la actuacion previa de la autoridad de com-
petencia en su Resolucion de 14 de abril de 2010%, si bien opta por que en
este caso no se encuentra afectado, al sefialar lo siguiente:

«(...) el Consejo entiende que podian existir dudas razonables de que
la medida regulatoria impuesta por el ACM de 2002, de limitar la dura-
cion de los nuevos contratos de adquisicion de derechos audiovisuales de
futbol a tres anos, pudiera ser interpretada por clubes y operadores no
dominantes como un indicio de que duraciones superiores podian resultar
incompatibles con el Derecho de la Competencia. No obstante, en la me-
dida en que el Informe de futbol de 11/6/2008 se pronuncia claramente
sobre la limitacion de los contratos de adquisicion en exclusiva de estos
derechos (...) y sobre la prohibicion de los derechos de tanteo y retracto,
la alegacion de la confianza legitima en la actuacion precedente de las
autoridades de competencia (...) resulta notablemente debilitada, y clara-
mente no puede prosperar desde la fecha en que la DI notifica a las partes
el primer PCH (...)»

Del mismo modo, es ilustrativa la sentencia del Tribunal Supremo de 4 de
diciembre de 2009, en la que también se alegaba la vulneracion de la confian-
za legitima por parte de la autoridad de competencia al interpretar soft law
antitrust, en la que se resuelve que

«en el presente caso, si bien es cierta la existencia de dudas interpre-
tativas sobre la aplicacion del articulo 81 del Tratado a los contratos de
suministro de combustibles y carburantes en exclusiva, amparados en es-
tas formulas contractuales complejas, no podemos entender que la actua-
cion de las compariias recurrentes se haya visto sorprendida por la actua-
cion del tribunal de Defensa de la Competencia, que aflora en la
Comunicacion de 24 de diciembre de 1962, en que se adoptan criterios
para determinar la naturaleza de la actuacion que desarrollan agentes y
comisionistas, desde la perspectiva de aplicacion del anterior articulo 85
del Tratados, en las Decisiones de la Comision de 23 de noviembre de
1973 y de 19 de diciembre de 1984 (...) y que por ello cabe calificar de
predecible»

Finalmente, otro ejemplo que puede traerse a colacion es la sentencia de
la Audiencia Nacional de 6 de mayo de 1999, en el asunto Cartel de la Sidra
en la que sostuvo que

¢ Expte. S/0006/07, AVS, Mediapro, Sogecable y Clubs de Futbol de 1°y 2° Division.
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«la aplicacion de tal principio, puede implicar la ausencia de respon-
sabilidad en el ambito sancionador, cuando el administrado haya obrado
guiado por la confianza que en la correccion de su actuar haya generado
la Administracion. Pero para que tal principio opere con toda su exten-
sion, entendemos que es preciso que la Administracion que con sus actos
concluyentes genere la confianza, debe ser la Administracion competente
en la materia; pues no cabe que genere confianza quien con nitidez no es
competente para elloy.

En definitiva, la aprobacion de soft law por parte de la autoridad de com-
petencia, estatal o autondmica, puede generar un grado de certidumbre y
creencia en el operador econdmico sujeto a la LDC a la hora de interpretar la
legislacion de competencia. Si bien, debe advertirse que el principio de con-
fianza legitima se puede ver igualmente afectado no solo por las actuaciones
o precedentes realizados por la autoridad de competencia, sino también por
otras autoridades administrativas que carecen de competencia sobre del De-
recho antitrust®'.

De este modo, queda claro que el empleo del soft law tiene una clara in-
tencion reguladora produciendo claros efectos juridicos ad extra que inciden
de forma significativa en los diversos operadores econémicos que actiian en
los mercados. De este modo, las autoridades autondmicas deben ser cautelo-
sas en el desarrollo de la actividad de promocion puesto que en numerosos
casos los efectos juridicos que pueden desplegarse sobre los sujetos econd-
micos pueden trascender el ambito territorial de una CA, asi como afectar a
la unidad de mercado que, como ya he sefialado, constituyen limites al ejer-
cicio de las competencias autondmicas en el Derecho de la Competencia.

' Asi, por ejemplo, lo establece la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de febrero
de 2000, en el asunto ANELE sefalando que «en el presente caso no cabe la menor duda
de que esa recomendacion hecha por ANELE a sus empresas editoras asociadas, venia
dada por la que a ella le habia realizado a su vez el Ministerio de Educacion y Ciencia,
como se infiere de la administra admonicion de «la necesidad de que esas subidas fueran
limitadas. Es decir, cumpliendo el deseo manifestado por la Administracion, ANELE
primero, y los editores después pusieron coto a la subida libre los precios en la legitima
confianza de que actuaban de forma correcta. Seria absurdo sancionar una conducta que
la propia Administracion sancionadora aconsejabay.

Esta tesis ha sido criticada por J. CosTAs al advertir que, en su opinion, la respuesta
correcta a la cuestion no puede ser otra mas que, con caracter general, «sélo la actuacion
de la autoridad de competencia constituira un signo externo lo suficientemente concluyen-
te para generar legitimamente en la empresa confianza en la legalidad de su conducta an-
ticompetitiva, que le exima de toda culpabilidad en el &mbito del Derecho sancionador de
defensa de la competenciay., vid., «La confianza legitima en la actuacion de las Adminis-
traciones Publicas como limite al Derecho de Defensa de la Competencia», en Derecho de
la Competencia y..., op. cit., pag. 125.
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A ello puede anadirse que si las autoridades autonomicas de competencia

a la hora de implementar la actividad de promocion de la competencia me-
diante la regulacion de los mercados inciden, de forma directa o indirecta, en
las conductas de los operadores privados o publicos —cuando éstos actlian en
el mercado en régimen de Derecho privado— puede constituir un exceso com-
petencial al incidir sobre el titulo competencial «legislacion mercantil» que
es competencia exclusiva del Estado, en virtud del art. 149.1.6* CE.
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TirTLE: The competences of the National Markets and Competition Com-
mission and the Regional Authorities in the application of the Competi-
tion Law.

RESUMEN: Desde la STC 208/1999 que se limitaba parcamente a reconocer
a las Comunidades Autonomas su competencia en la ejecucion de la Ley de
Defensa de Competencia, siempre y cuando no afecta a la unidad de mer-
cado, ha proliferado toda una red autonémica de Autoridades de Compe-
tencia con una idiosincrasia propia. Tal complejo panorama requiere un
sesudo y honesto andlisis de los correspondientes titulos competenciales en
materia de derecho de la competencia, analizando la aplicacion del ambito
de las competencias exclusivas del Estado, de las competencias de ejecu-
cion de las CCAA, e incluso las posibles invasiones competenciales en
materias como el problema del control de las concentraciones.

En el mismo orden de ideas, la vigencia de la Ley 15/2007 supuso un
punto de inflexion en cuanto al paradigma organizativo de las autorida-
des de competencia, superando el modelo dual y avanzando hacia un
modelo de organismo unico. Ante tal avance las distintas CCAA tuvieron
que reaccionar, bien adaptandose a los nuevos vientos, o incluso conde-
nandose a su propio ostracismo. Las que sobreviven apuestan por forta-
lecer su independencia, y por lograr la necesaria integracion en un orga-
nismo unico de los cometidos de instruccion y resolucion de expedientes.
En tal sentido, no resultara baladi ahondar en la actividad especifica de
las autoridades de competencia, que no solo compendian la instruccion y
resolucion de procedimientos sancionadores, sino también actividades
propiamente de promocion merced a instrumentos propios del soft law.
Como cuadratura de todo esta compleja red de agentes guardianes de la
defensa de la competencia, entraran en escena criterios previstos por la
Ley 172002 para delimitar cuando una conducta altera la libre competen-
cia en un ambito supraautonomico o en el conjunto del mercado nacional,
entre otros la dimension del mercado, la cuota de mercado, el alcance de
la restriccion, etc.

PALABRAS CcLAVE: Titulos competenciales, exclusivas, compartidas, ejecu-
cion, autoridades, independencia, instruccion y resolucion, Ley 15/2007.

ABSTRACT: From the STC 208/1999 that was limiting merely to recogniz-
ing to the Regional Communities their competence in the execution of the
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Law of Defense of Competition, as long as does not concern the unit of
market, has proliferated the whole regional network of the Competition
Authorities with an own idiosyncrasy. Such a complex panorama needs a
brainy and honest analysis of the corresponding competence tittles as for
law of the competence, analyzing the application of the area of the exclu-
sive competences of the State, the competences of execution of the CCAA
and even the possible competence invasions in matters as the problem of
the control of the concentrations.

In the same order of ideas, the force of the Law 15/2007 supposed a point
of inflexion as for the organizational paradigm of the Competition Au-
thorities, overcoming the dual model and advancing towards a model of
the unique organism. That such an advance provokes that CCAA had to
react, well adapting to the new winds, or even being condemned to his
own ostracism. Those who survive bet for strengthening its independence,
and for achieving the necessary integration in the unique organism of the
assignments of instruction and resolution of processes.

In this sense, mercy will not turn out to be paltry to analyze deeply the spe-
cific activity of the Competition Authorities, which not only summarize the
instruction and resolution of sanctioning procedures, but also activities
properly of promotion in light of the own instruments of the soft law.

As squaring of quite this agents’ complex network guardians of the defense
of competition, will enter scene criteria foreseen by the Law 1/2002 to de-
limit when a conduct alters the free competence in a supra autonomic or in
the set of the domestic market, among others the dimension of the market,
the market share, the scope of the restriction, etc.

KEey worps: Competence tittles, exclusives, shared, execution, authorities,
independence, instruction and resolution, Law 15/2007.
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EL FUTURO DE LA APLICACION
DESCENTRALIZADA DE LA DEFENSA
DE LA COMPETENCIA

Francisco Herndndez Rodriguez

SuMARIO: 1. INTRODUCCION 2. EL NACIMIENTO DEL SISTEMA DESCEN-
TRALIZADO DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA: VENTAJAS E INCONVENIEN-
TES DEL MODELO ESPANOL 3. LOS MECANISMOS DE COORDINACION Y EL
SISTEMA DE REPARTO DE COMPETENCIAS PREVISTO EN LA LEY 1/2002
4. LA REALIDAD DE LAS AUTORIDADES AUTONOMICAS DE DEFENSA DE
LA COMPETENCIA 5. PRESUPUESTOS PARA UNA FUTURA REFORMA DEL
SISTEMA DE APLICACION DESCENTRALIZADA DE LA DEFENSA DE LA COM-
PETENCIA.

1. INTRODUCCION

Transcurridos ya mas de quince afios desde que el Tribunal Constitucio-
nal atribuyese a las Comunidades Autonomas competencias ejecutivas en
materia de defensa de la competencia, dando lugar a la aparicion de diversas
autoridades autonémicas de defensa de la competencia y a la creacion de un
sistema descentralizado sin parangdn e otros paises de nuestro entorno, dis-
ponemos ya de una experiencia que nos permite realizar un analisis realista
sobre el funcionamiento del sistema.

La creacion de autoridades de competencia autonémicas ha estado, des-
de el principio, rodeada de criticas y de voces que desde diversos ambitos
han venido proponiendo su supresion. Tras la desaparicion de las autorida-
des de Castilla la Mancha y de Madrid, aunque esta tltima simplemente se
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convirtié en un 6rgano de instruccion, y la publicacion del informe CORA,
que proponia la supresion de los 6érganos autonémicos de competencia pare-
cia que estdbamos asistiendo a la desaparicion del sistema descentralizado
de defensa de la competencia pocos afios después de su puesta en marcha.
Sin embargo, en vez de suprimirlos, algunas Comunidades Auténomas op-
taron por reformar sus 6rganos de competencia con la intencion de hacerlos
mas baratos y eficientes (Valencia, Castilla Leon), otras acometieron refor-
mas mas profundas (Galicia, Andalucia) y finalmente, un tercer grupo de
Comunidades, que habia reformado sus 6rganos de competencia hacia poco
tiempo, los ha mantenido igual (Catalufia, Pais Vasco). Asi las cosas, la
realidad es que, con el paso de los afios, el funcionamiento del sistema des-
centralizado ha ido adquiriendo una mayor eficacia y corrigiendo algunos de
sus defectos, a la vez que se mejora la coordinacion y las autoridades auto-
némicas reorientan su actividad hacia aquellas areas en las que puede resul-
tar mas util.

El objeto de este breve comentario no es mas que realizar algunas re-
flexiones sobre el funcionamiento del sistema de aplicacion descentralizado
de defensa de la competencia y proponer algunas lineas de actuacion que
puedan mejorar su funcionamiento en el futuro.

2. EL NACIMIENTO DEL SISTEMA DESCENTRALIZADO DE
DEFENSA DE LA COMPETENCIA: VENTAJAS E
INCONVENIENTES DEL MODELO ESPANOL

La sentencia del Tribunal Constitucional 208/1999 de 11 de noviembre,
al reconocer a las Comunidades Autonomas competencias ejecutivas en ma-
teria de defensa de la competencia abri6 la puerta a la creacion en Espafia de
un sistema descentralizado de aplicacion de la normativa de defensa de la
competencia.

El Tribunal Constitucional estimo6 el recurso interpuesto por la Generali-
tat de Catalufia y el Gobierno Vasco al entender que aquellas Comunidades
Autonomas que tenian asumidas competencias en materia de comercio inte-
rior no podian ser privadas de la posibilidad de aplicar la Ley de defensa de
la Competencia en sus respectivos territorios. Sin embargo, la legislacion
sobre defensa de la competencia, al ser considerada legislacion mercantil
quedaba reservada al Estado.

La aplicacion descentralizada de la normativa de defensa de la competen-
cia presenta, a priori, algunas ventajas, como que puede dar lugar a un incre-
mento de la actividad en materia de defensa de la competencia, la mayor
cercania y el mejor conocimiento de los mercados locales por parte de las
Autoridades autondmicas, o que permite a la Autoridad estatal focalizar sus
recursos en los casos mas graves.
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Tabla 1. Aplicacion de los mecanismos de asignacion de expedientes en
aplicacion de la Ley 1/2002

5 .

2 s Slal.
2002 2
2003 15
2004 9
2005 11 1 3 2
2006 12 8 6 2 4 1 4 1
2007 8 11 6 3 7 8 10 0 1
2008 8 17 15 5 7 2 12 1 3 14 3
2009 11 7 9 9 2 7 7 1 4 14 2
2010 16 13 21 8 4 5 10 2 2 14 5
2011 14 14 15 7 9 3 12 2 3 15 7
2012 12 21 8 7 2 7 9 0 2 11 6
2013 7 8 16 | 12 5 13 7 4 3 22 8
2014 7 9 11 9 5 13 4 3 3 26 2 5
Total | 132 | 109 | 110 | 64 45 59 75 14 21 | 116 | 33 5

Fuente: Web expedientes interna CNMC.

Por lo que respecta al incremento de actividad los datos corroboran que la
creacion de autoridades autondmicas ha supuesto un incremento muy notable
del numero de expedientes que se tramitan cada afio. El aumento de activi-
dad, tanto sancionadora como de promocién dara lugar a una mayor compe-
tencia en el mercado espafiol y a un aumento de la productividad y de la efi-
ciencia de las empresas. Asi, en el afio 2014 se sometieron al tramite de
asignacion 98 expedientes, de los que 74 se iniciaron en las autoridades au-
tonomicas y 24 en la CNMC. Como pone de manifiesto la propia CNMC, «e/
mayor numero de casos presentados en la respectiva CA, frente a los presen-
tados en la CNMC, se debe, por un lado, al conocimiento cada vez mayor

Estudios de Deusto
ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 63/1, Enero-Junio 2015, pags. 85-104
3 http://www.revista-estudios.deusto.es/ 87



El futuro de la aplicacion descentralizada de la defensa de la competencia Francisco Hernandez Rodriguez

que tiene el mercado de las autoridades autonomicas y de sus competencias,
asi como a la actividad de oficio de éstas»'.

Si a los expedientes sometidos a asignacion le afiadimos las 36 colabora-
ciones no regladas que han tenido lugar en 2014 resulta que el volumen de
casos relacionados de una u otra forma con las autoridades autonomicas es de
130. Al margen del sistema descentralizado se encuentran los casos que en-
tran directamente en la CNMC y son resueltos por ésta sin pasar el tramite de
asignacion.

En segundo lugar, la mayor cercania y el conocimiento mas profundo de
los mercados locales que pueden tener los 6rganos autonomicos es la venta-
ja mas cominmente reconocida de la aplicacién descentralizada®. En los
casos de dimension local, la cercania de la autoridad facilita la denuncia y
permite obtener informacion de forma mas rédpida y con un menor coste.
También se puede realizar el seguimiento de mercados locales de una forma
mas eficiente.

Otra ventaja ligada a la aplicacion descentralizada de la normativa de
defensa de la competencia es que la autoridad nacional puede concentrar sus
esfuerzos en los grandes casos, aquellos que resultan mas perjudiciales para
la sociedad en su conjunto y que por su dimension y complejidad requieren
de importantes recursos. Asi, por ejemplo, si nos fijamos en las resoluciones
del extinto Tribunal de Defensa de la Competencia en una fecha anterior al
comienzo de la descentralizacion como el afo 1999, nos encontramos con
resoluciones como «peleteros Utreray, «hoteles Hernani», «Colegio de inge-
nieros técnicos industriales de Burgos», «material eléctrico Murcia 2», o
«funerarias Tenerife». En cambio, y quizd como consecuencia del elevado
numero de casos resueltos de naturaleza local, escaseaban los expedientes de
dimension nacional. En la actualidad, asuntos como los citados son resueltos
por las autoridades autondmicas y si nos fijamos en los expedientes de la
CNMC podemos comprobar que son mayoritariamente casos relacionados
con grandes empresas que afectan a todo el mercado nacional.

Frente a estas ventajas, los detractores del sistema alegan que supone la
duplicacion de organismos y que puede romper la unidad de aplicacion del
derecho de la competencia en el territorio nacional. Evidentemente todo pro-
ceso de descentralizacion supone la creacion de organismos autondmicos
donde antes sdlo habia un érgano central. Sin embargo, una cosa es el au-
mento del nimero de organismos, que siempre tiene un coste que puede ser

I CNMC, «Aplicacion de los mecanismos de asignacion de expedientes CNMC/
CCAA y novedades», diciembre 2014.

2 En este sentido vid. MARCOS, F, «Autoridades autondomicas de defensa de la compe-
tencia en vias de extincidn», Documento de Trabajo serie Politica de la Competencia,
n°31/2002, Instituto Universitario de Estudios Europeos, pag. 6.
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rentable o no dependiendo de como funcione el nuevo sistema y, en este
caso, del valor que se le de al incremento de la actividad de defensa de la
competencia y otra muy diferente es que se pueda hablar de duplicidades.
Existe duplicidad entre dos organismos cuando ambos pueden resolver el
mismo caso dependiendo del lugar donde se presente la denuncia o de la
voluntad del denunciante. Sin embargo, el sistema que crea la Ley de coordi-
nacién garantiza que sea cual sea el lugar de presentacion de la denuncia,
siempre serd resuelta por el Unico organismo que resulte competente de
acuerdo con los criterios de asignacion que la propia Ley contiene. Es decir,
existen diferentes organismos que aplican la misma normativa a casos dife-
rentes en funcion de si sus efectos se limitan a la esfera autonémica o la su-
peran alcanzando una dimension nacional.

Por lo que respecta a la posibilidad de que se rompa la unidad de criterio
en la aplicacion de la Ley de Defensa de la Competencia, la Ley de coordina-
cion contiene algunas medidas para evitar que esto se produzca y la realidad
es que no se ha producido hasta la fecha. La Ley 1/2002 convierte a la
CNMC en la guardiana del sistema al permitirle que se persone en todos los
expedientes de las autoridades autonémicas.

3. LOS MECANISMOS DE COORDINACION Y EL SISTEMA DE
REPARTO DE COMPETENCIAS PREVISTO EN LA LEY 1/2002

Para llevar a la practica lo establecido en la sentencia del Tribunal Cons-
titucional resultaba imprescindible la aprobacion de una Ley que estableciese
los criterios para el reparto de competencias entre la Autoridad estatal y las
autonomicas y crease los mecanismos de coordinacion necesarios para ga-
rantizar una aplicacion uniforme de la Ley de Defensa de la Competencia en
todo el territorio nacional. Con este fin se aprob6 la Ley 1/2002, de 21 de
febrero de coordinacion de las competencias del Estado y las Comunidades
Autoénomas en materia de defensa de la competencia. El contenido de la Ley
se puede dividir en dos grandes bloques: el primero se refiere al reparto de
competencias y el segundo a la coordinacion entre Autoridades,

Por lo que respecta al reparto de competencias, (arts. 1-3), la Ley esta-
blece los puntos de conexion que delimitan el ejercicio de las competencias
por parte del Estado y de las Comunidades Autéonomas y crea un mecanis-
mo para resolver los conflictos que pueda generar la aplicacion de los pun-
tos de conexion. El articulo primero acude al criterio de la supra-territoria-
lidad como criterio de asignacidén de competencias al Estado, de forma que
solo corresponderan a las Comunidades Auténomas con competencias en
la materia los procedimientos que sin afectar a un &mbito superior al de una
Comunidad Auténoma o al conjunto del mercado nacional puedan alterar
la libre competencia en el ambito de la respectiva Comunidad Auténoma.
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Como acertadamente afirma MARCOS, el recurso a la supra-territorialidad
como criterio de asignacion de competencias al Estado desequilibra siem-
pre la balanza del reparto de asuntos en beneficio del Estado y sienta las
bases de posibles conflictos®. La experiencia de estos afios nos ha ensefiado
que en un mercado Unico, regido por la libertad de establecimiento y la li-
bre circulacion de personas y mercancias en todo el territorio nacional, es
dificil encontrar conductas, aun de pequefia dimension, cuyos efectos no
desborden de alguna forma el limite territorial de una Comunidad Auténo-
ma. Un buen ejemplo de ello lo tenemos en el caso de las desmotadoras de
algodon. Un caso en el que encontrandose en Andalucia todas las desmota-
doras y mas del 99% de la produccion de algodon fue asignado a la CNMC
porque se entendidé que ese porcentaje menor del 1% del algodon que se
producia fuera de la Comunidad de Andalucia era suficiente para producir
el desbordamiento.

Ademas, el articulo primero contempla una serie de casos en los que de-
terminadas conductas, a pesar de que se realicen exclusivamente en el terri-
torio de una Comunidad Auténoma, se asignan al Estado al entender el legis-
lador que alteran la libre competencia en un ambito supraautonémico. Sin
embargo, se echa en falta un precepto en sentido contrario que permita asig-
nar a las Comunidades Autonomas aquellos casos en que por ser muy redu-
cidos los efectos que producen fuera de la Comunidad Autonoma apenas
afectan al mercado nacional.

Si al desequilibrio que preside el sistema de reparto de competencias pre-
visto en la Ley 1/2002 le unimos el hecho de que determinadas materias,
como por ejemplo la aplicacion de los articulos 101 y 102 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea, el control de concentraciones o la
elaboracion de reglamentos de exencion por categorias estan reservadas en
exclusiva al Estado, resulta facil comprender las criticas que consideran que
esta la Ley refleja un elevado nivel de desconfianza hacia las Comunidades
Auténomas asi como la intencidn de reservar a la autoridad estatal competen-
cias cuya titularidad tras la sentencia del Tribunal Constitucional es, cuando
menos, discutible®.

Con relacion a los mecanismos de coordinacion (art. 4-5), entendemos
que el legislador esta pensando mas en crear mecanismos para que el 6rgano
estatal garantice una aplicacion uniforme de las normas de competencia que
en dotar al sistema de instrumentos que permitan una coordinacion eficaz
entre todas la autoridades. Asi la Ley contempla un unico mecanismo de

* Vid Marcos, F., ob. cit. pag.10

4 En este sentido vid., entre otros CRUCELEGUI, J. L., «Los modelos de aplicacion
descentralizada del derecho de la competencia en la UE y en el Estado Espaiiol», Cuader-
nos europeos de Deusto n° 38, 2007, pags.81-129, pag.126.
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coordinacion, el Consejo de Defensa de la Competencia, que se ha mostrado
poco operativo en la practica. En cambio, medidas como la obligacion que se
impone a los érganos autondémicos de notificar a la CNMC todos los acuer-
dos y resoluciones adoptados, tanto en la fase de instruccion como de resolu-
cién, que pongan fin al procedimiento, la posibilidad de que la Direccion de
investigacion se persone como interesada en los procedimientos administra-
tivos tramitados por los 6rganos autondmicos o la peticion por parte de la
CNMC al 6rgano autondémico de informe preceptivo no vinculante respecto
de aquellas conductas que afectando a un ambito supraautonémico o al con-
junto del mercado nacional incidan de forma significativa en el territorio de
la respectiva Comunidad Auténoma, si han servido para garantizar un alto
grado de uniformidad en la aplicacion de la Ley de defensa de la Competen-
cia en todo el territorio nacional.

4. LA REALIDAD DE LAS AUTORIDADES AUTONOMICAS DE
DEFENSA DE LA COMPETENCIA

No resulta facil referirse de forma general a las autoridades autondémicas
de defensa de la competencia debido a la diversidad existente, que ha sido
una caracteristica del sistema descentralizado desde su nacimiento. Asi, entre
las autoridades existentes en la actualidad nos encontramos con realidades
muy diversas tanto en lo que se refiere a su configuracion juridica como a su
presupuesto y objetivos.

Se pueden distinguir tres fases en la evolucion de las autoridades autono-
micas de la Competencia que, en cierto modo, han seguido la estela que de-
jaba la normativa estatal en su evolucion. En una primera fase, las autorida-
des autonémicas replicaban de forma mimética la naturaleza del Tribunal de
defensa de la Competencia separando resolucion e instruccion en érganos
separados y denominandose tribunales. En la segunda fase, tras la creacion
de la Comision Nacional de la Competencia algunas autoridades se reforma-
ron para integrar instruccion y resolucion en un o6rgano Unico siguiendo el
modelo de la CNC. En la actualidad, tras la conversion de la Comision Na-
cional de la Competencia en un 6rgano multifuncional, tras su integracion
con los reguladores sectoriales en el seno de la nueva Comisioén Nacional de
los Mercados y la Competencia se comienzan a gestar también autoridades
autondmicas de tercera generacion. Asi, en el caso de Galicia esta prevista la
integracion del Consello Galego da Competencia con el Instituto Gallego de
Consumo para crear una autoridad unica de competencia y consumo, mien-
tras que en Andalucia se ha dotado de nuevas funciones a la Agencia Anda-
luza de Defensa de la Competencia.

A dia de hoy hay en Espafa 12 autoridades autondmicas de competencia
que podemos clasificar en tres grupos:
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1. Autoridades con 6rgano de instruccion y resolucion integrado: Anda-
lucia, Catalufia, Galicia y Pais Vasco

2. Autoridades con una estructura dual de instruccion y resolucion: Co-
munidad Valenciana, Castilla Le6n, Aragon y Extremadura

3. Autoridades que solo tienen 6rgano de instruccion (resuelve el Conse-
jo de la CNMC): Canarias, Madrid, Murcia y Navarra.

Con independencia de su diversa configuracion juridica, desde un punto
de vista practico, la principal distincion entre autoridades autondmicas viene
dada por las enormes diferencias existentes entre sus presupuestos y medios
humanos y materiales, que determinan los niveles de actividad de cada una
de ellas.

Si en un principio se podria pensar que la coordinacion entre doce autori-
dades diferentes con la CNMC resultaria problematica, fundamentalmente
por los defectos ya resefiados de la Ley de coordinacion, la realidad ha sido
muy distinta y el funcionamiento del sistema descentralizado ha funcionado
con una minima conflictividad y elevados niveles de cooperacion. Asi, desde
su creacion en 2002, los 6rganos de competencia so6lo han acudido 4 veces a
la junta consultiva en materia de conflictos y si bien el Consejo de Defensa
de la Competencia, que es el principal 6rgano de coordinacion creado por la
Ley 1/2002 ha resultado ser poco eficaz, se han creado diversos grupos de
trabajo que funcionan con regularidad y contribuyen de forma notable a man-
tener la coordinacion en la aplicacion de la normativa de competencia, a la
vez que permiten un intercambio fluido de informacion entre las distintas
autoridades.

En el &mbito de la instruccion funcionan los grupos de trabajo de «aplica-
cion de la Ley 1/2002 por los 6rganos de instrucciony, «asignacion de expe-
dientes» y «red de autoridades de competencia», que estan presididos por la
direccion de competencia de la CNMC. Ademas hay un grupo de trabajo de
promocion y se esta poniendo en marcha un grupo de trabajo de 6rganos de
resolucion. Uno de los mejores ejemplos del alto nivel de coordinacion al-
canzado es el funcionamiento de la red de competencia (REC).

Uno de los instrumentos de cooperacion y coordinacion entre las autorida-
des espafiolas de competencia que ha venido resultando mas eficaz es la deno-
minada «Red de Cooperacion de los Organos Competentes en materia de
competencia (REC)». Se trata de una red informatica articulada en el marco de
la plataforma de la administracion electronica, de la Administracion General
del Estado (AGE), gestionada por el Centro de Recursos de Comunicacion e
Informacion para Administraciones, Empresas y Ciudadanos (CIRCAB)>.

> La administracion electronica de la AGE se apoya en Portal de la Administracion
Electronica en la direccion http://administracionelectronica.gob.es/ gestionada técnica-
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Se trata, como sefiala la propia CNC¢, de «un espacio comun de intercam-
bio de informacion que permite la comunicacion y coordinacion fluida y
permanente entre todas las autoridades de competencia de las distintas Ad-
ministraciones (Estatal y autonomica)».

Para la actualizacion de este «espacio comun de intercambio de informa-
ciony se cred y esta en funcionamiento desde 20087 un Grupo de Trabajo, de
los creados en el seno del Consejo de Defensa de la Competencia.

Esta Red permite, tanto la transmision horizontal de informacion entre las
autoridades de competencia espafiolas, como agilizar el funcionamiento del
mecanismo de asignacion de casos (en este caso con caracter bilateral entre
la CNMC y la autoridad de competencia autonémica directamente afectada),
asi como la notificacion interna entre la CNMC vy las autoridades de compe-
tencia y de estas con aquella®, de forma rapida, segura y sin coste.

Otra manifestacion de este clima de entendimiento son los cursos de ins-
peccidn para personal de las autoridades autondémicas que organiza anual-
mente la CNMC o las jornadas nacionales de la competencia que se vienen
celebrando desde el afio 2008.

Por lo que se refiere a los niveles globales de actividad podemos aportar
algunas cifras que demuestran que la descentralizacion en la aplicacion del la
normativa de competencia ha supuesto un aumento de actividad en términos
generales. Asi, desde 2001, afio en que comienza a funcionar la Autoridad
Catalana hasta diciembre de 2014 se sometieron 799 expedientes al tramite
de asignacion previsto en la Ley 1/2002. Esta cifra recoge solo los expedien-
tes que tuvieron entrada en una Autoridad Autonomica y las que entraron por
la Comision Nacional pero tenian, por lo menos en apariencia, dimension
autonomica. Los casos que entran por la Autoridad estatal y que, en opinién

mente por el CIRCABC (Centro de Recursos de Comunicacion e Informacion para Admi-
nistraciones, Empresas y Ciudadanos).

¢ CNC, dplicacion de la Ley 1/2002, de 21 de febrero, de coordinacion de las com-
petencias del Estado y las Comunidades Autonomas en materia de defensa de la Compe-
tencia 2008-2012, p. 41. http://www.cncompetencia.es/Portals/0/PDFs/Docs/CNC-infor-
me%?20autonom%C3%ADas5_indexado.pdf

7 En la reunion del Consejo de Defensa de la Competencia, de 19 de diciembre de
2008 se creo el «Grupo de actualizacion y mantenimiento de la Red de Cooperacion de los
Organos Competentes en materia de competencia». CNC, Aplicacién de la Ley 1/2002...,
op. cit. p. 41.

8 Para analizar la experiencia en la asignacion de casos la CNMC, como antes la
CNC, han publicado diversos informes especificos. El ultimio de ellos estos informes se
ha publicado en diciembre de 2014: CNMC, Aplicacion de los mecanismos de asignacion
de expedientes CNMC/CCA y novedades Afio 2014. Este informe se puede consultar en la
web oficial de la CNMC en la direccion: http://www.cnmc.es/Portals/0/Ficheros/Compe-
tencia/Instituciones/201402_InformeCoordinacionCCAA.pdf
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de ésta, no limitan sus efectos exclusivamente at territorio de una Comunidad
Auténoma no se someten al tramite de asignacion y quedan, de facto, al mar-
gen del sistema previsto en la Ley 1/2002. Aunque la Ley de Coordinacion
no exceptia estos expedientes del tramite de asignacion, la CNC y ahora la
CNMC lo han venido haciendo a pesar de la opinion contraria de las autori-
dades autonomicas.

Desafiando las predicciones mas pesimistas, los hechos parecen corrobo-
rar que la aplicacion descentralizada se encuentra en una fase de consolida-
cion, caracterizada por un nivel de actividad en materia de defensa de la
competencia cada vez mas elevado, un alto grado de coordinaciéon y coope-
racion entre las Autoridades, que han desarrollado mecanismos mas eficaces
que los inicialmente previstos en la Ley de coordinacion, y muy baja conflic-
tividad. Es el momento, por tanto, de superar ciertos temores y desconfianzas
que han lastrado el funcionamiento del sistema y de crear un nuevo marco
juridico que sustituya al previsto en la Ley 1/2002, permitiendo que la apli-
cacion descentralizada suponga un aumento cuantitativo y cualitativo de la
actividad relacionada con la defensa de la competencia en Espafia en benefi-
cio de toda la sociedad. Buena prueba de que avanzamos hacia una nueva
etapa lo constituye el Plan Estratégico de la Comision Nacional de los Mer-
cados y la Competencia, que contiene interesantes propuestas para reforzar la
colaboracion con las autoridades autonémicas.

5. PRESUPUESTOS PARA UNA FUTURA REFORMA DEL SISTEMA
DE APLICACION DESCENTRALIZADA DE LA DEFENSA DE LA
COMPETENCIA

Cualquier iniciativa de reforma del sistema de aplicacion descentralizada
de la defensa de la competencia deberia asentarse sobre dos pilares funda-
mentales: por un lado, resulta necesario reformar la Ley 1/2002 de coordina-
cioén de competencias, una norma mas orientada a resolver los conflictos, que
en muchos casos generaria ella misma, fundamentalmente por el inadecuado
sistema de reparto de competencias, que a sentar las bases de funcionamiento
de un sistema eficiente basado en la lealtad constitucional y sin apenas con-
flictividad. Por otro lado, las autoridades autonémicas deben evolucionar a la
luz de la experiencia adquirida y perfilar su actividad hacia aquellos ambitos
en los que su trabajo puede ser mas eficaz, orientandose hacia aquellos sec-
tores a los que a la CNMC le puede resultar mas dificil llegar. Las recurrentes
criticas a la duplicidad de organismos se responden con eficacia y comple-
mentariedad.

Por lo que respecta a los cambios normativos, hay que decir que si bien la
reforma de la Ley de coordinacién constituye el paso imprescindible para la
mejora del sistema, no es ésta la inica norma en la que se pone de manifiesto
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una cierta desconfianza hacia las Autoridades autonomicas. Asi, nos parece
significativo que en la Ley de Unidad de Mercado se asignen importantes com-
petencias a la CNMC y sin embargo se prescinda totalmente de las autoridades
autonomicas a pesar de que podrian complementar perfectamente la actividad
de ésta. Si el cumplimiento de todas las funciones que la Ley de unidad de
mercado atribuye a la CNMC puede resultar excesiva, las autoridades autono-
micas estan especialmente bien situadas para asumir ciertas funciones, por
ejemplo, en relacion con las corporaciones locales, incluso limitando su activi-
dad a los ayuntamientos que no lleguen a un determinado numero de habitan-
tes, que en muchos casos se quedaran fuera del radio de actividad de la autori-
dad estatal. Las Autoridades autonémicas de competencia son organismos que,
en sus respectivas comunidades, aplican normativa estatal y garantizan su
cumplimiento, colaborando de esta forma a la unidad de mercado.

El modelo disefiado en la Ley 1/2002, de 21 de febrero, de Coordinacion
de las Competencias del Estado y las Comunidades Autonomas en materia de
Defensa de la Competencia’, para la asignacion de casos, basado en «compe-
tencias excluyentes» (Estado/Comunidad Auténoma), contrasta notablemen-
te con el disefiado en la Union Europea sobre la base del Reglamento (CE) n°
1/2003, del Consejo de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacion de
las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 [hoy 101 y
102 TFUE] del Tratado'® y sus normas de desarrollo y complemento!!.

Entendemos que este modelo, que no ha sido modificado tras la aproba-
cion de la vigente LDC, ni tras la creacion de la CNMC, desaprovecha la

% A este respecto, vid. HERNANDEZ RODRIGUEZ, F., «La Ley 1/2002, de coordinacion
de las competencias del Estado y las Comunidades Auténomas en materia de defensa de
la competencia», en Actas de derecho industrial y derecho de autor, ISSN 1139-3289,
Tomo 22, 2001, pags. 1449-1457.

W DOLI,de4.1.2003, p. 1.

I Cfr. la Declaraciéon comun del Consejo y de la Comision sobre el funcionamiento
de la Red de Autoridades de Competencia (Esta Declaracion comiin se puede descargar en
http://ec.europa.ecu/competition/ecn/joint_statement_es.pdf) y Comunicacion de la Comi-
sion sobre la cooperacion en la Red de Autoridades de Competencia (DO C 101, de
27.4.2004, p. 43). Como recuerdan Ortiz Blanco, Luis y Lamadrid de Pablo, Alfonso
(«EU Competition Law Enforcement: Elements for a discussion on effectiveness and
uniformity», en International Antitrust Law & Policy: Fordham Competition Law 2011,
Chapter 4, 2012, pp. 45 a 104, en concreto, 100, nota 222), a los que cita RODRIGUEZ MI-
GUEZ, J. A. («La «Red Espafiola de Autoridades de la Competencia»: las posibilidades de
un modelo descentralizado para ganar en eficiencia», en esta misma publicacion), este
documento no sdlo vincula a la Comisidn, sino también a los Estados miembros que sus-
cribieron, como se recoge en la propia Comunicacion (nota 4), la Declaracion comiin del
Consejo y de la Comision sobre el funcionamiento de la Red de Autoridades de Compe-
tencia, disponible en el registro del Consejo, en http://register.consilium.eu.int (documen-
to no 15435/02 ADD 1).
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oportunidad de flexibilizar el rigido sistema de asignacién de casos previsto
en aquélla'?, ignorando que el modelo de la Union Europea debe, en buena
medida, su éxito al papel desempefiado por la European Competition Net-
work (ECN), en la aplicacion del principio basico de las competencias con-
currentes, disefiado y aplicado en el marco de la Unién Europea'®.

La asignacion de casos entre la Comision Europea y/o una o varias ANC
no responde a criterios rigidos, sino que es aplicado de manera flexible, lo
que contrasta acentuadamente con lo que ocurre en el ambito del Derecho
espafiol de la competencia que, tal y como ha sido interpretado por nuestro
Tribunal Constitucional, se asienta en un sistema de «competencias exclu-
yentes», que se aplica atendiendo a criterios en exceso formalistas y, a la
postre, mucho menos claros y eficientes!'®.

El debate se suscita asi en torno a la expresion, nada ambigua y enor-
memente flexible's, de la Autoridad «mejor situada», si bien esta expre-

12 No obstante debe reconocerse, como apunta RODRIGUEZ MIGUEZ, J. A. «que laLDC
corrigi6 uno de los rasgos mas evidentes de la Ley 1/2002 que era la existencia de notables
asimetrias entre las exigencias impuestas al, por aquel entonces SDC, y las requeridas a
los 6rganos autonémicos en materia de competencia. A través de la reforma del Articulo
5.Dos, letra b), de la Ley 1/2002, introducida por la LDC, estos desequilibrios son corre-
gidos de forma sencilla, superando el absurdo de que las Comunidades Autdnomas hubie-
ran de mandar copia de todas las denuncias y el SDC unicamente nota sucinta.

13 No se trata, sin embargo, del criterio general en el &mbito de la competencia pues,
por ejemplo, en materia de Ayudas de Estado, donde la Comision tiene competencias
exclusivas o en sede de concentraciones la Comision o las ANC «tendrd(n) competencia
exclusiva para adoptar las decisiones que correspondan, conforme al Reglamento (CE) n°®
139/2004 del Consejo, de 20 de enero de 2004, sobre el control de las concentraciones
entre empresas (DO L 24, de 29.01.2004, p. 1), cuando se aprecie que tienen «dimension
comunitaria» o solamente nacional, lo que se hace en funcion de parametros concretos y
fijos previstos en la propia norma. En materia de concentraciones resulta de interés la
STPI sentencia de 14 de julio de 2006, Endesa/Comision, asunto T-417/05, Rec. 2006 p.
11-2533, a proposito de la frustada operacion Gas Natural/ENDESA.

4 En el punto 5 de la Comunicacion de la Comision sobre la cooperacion en la Red
de Autoridades de Competencia (DO C 101, de 27.4.2004, p. 43) se sefiala «5. El Regla-
mento [1/2003] del Consejo se basa en un sistema de competencias concurrentes en el que
todas las autoridades de competencia tienen potestad para aplicar los articulos 81 y 82 del
Tratado y deben buscar un reparto eficaz de los asuntos cuando se considere que una in-
vestigacion es necesaria. [...]»

15 Como recuerda FOLGUERA, el Reglamento 1/2003 no establece normas que regulen
con caracter imperativo el reparto de asuntos entre la Comision y las Autoridades nacio-
nales de la competencia, sino que opta porque éste se decida de forma consensuda y
flexible en el seno de la propia REC (ECN) (FOLGUERA CRESPO, J.: «El concepto de auto-
ridad bien situada y la cooperacion en el seno de la red de autoridades de competenciay,
en MARTINEZ LAGE, S./PETITBO, J. A. (Dirs.): La Modernizacion del Derecho de la Com-
petencia en Espaiia y la Union Europea, Fundacion Rafael del Pino, Madrid, 2005, pp.
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sidn se reserva, en realidad, para cuando la atribucion la pretenda la propia
Comision'®.

En este sentido, y como ya tuvimos ocasion de sefialar, pareceria mas razo-
nable admitir una aplicacion mas «flexible» de este criterio, de tal suerte que la
simple existencia de «desbordamientos» del ambito territorial autonémico;
esto es, de intercambios comerciales con otras zonas del territorio nacional, o
la existencia de alglin establecimiento fuera de la comunidad auténoma de re-
ferencia, no deberia generar, por si solo, una alteracion de la libre competencia
en un a&mbito supra-autondomico en el sentido del articulo 1 de la Ley 1/2002.

Por tanto, nos parece razonable interpretar, como sefiala Rodriguez Mi-
guez!’, esta norma en el sentido de que la competencia ejecutiva correspon-
dera al Estado so6lo cuando la conducta restrictiva afecte de forma significa-
tiva a un mercado supra-autondémico o al conjunto del mercado nacional.

La via seria admitir que el desbordamiento deberia ser sensible o signifi-
cativo, concepto ya presente en el ordenamiento espafiol en textos como la
Ley 27/1999, de 16 de julio, de cooperativas, que resulta de aplicacion a las
sociedades cooperativas que desarrollen su actividad cooperativizada en el
«territorio de varias Comunidades Autonomasy, excepto cuando en una de
ellas se desenvuelva «con caracter principal», caso en el que la cooperativa
quedaria sometida a la legislacion especifica de la correspondiente Comuni-
dad Autonoma'®.

209 a 226; en concreto, p. 214. Respecto de los casos de cartel en que se aprecio afecta-
cion del mercado intracomunitario examinados por la CNC desde su creacion y en los que
se consider6 que ésta era la Autoridad mejor situada, vid. CORTI VARELA, J.: «Tipologia
de carteles un estudio de los 20 casos resueltos por la CNC y la CNMCy, en el Capitulo 3
de la presente obra.

¢ Comunicacion ECN, punto 8 in fine: «9. Estos criterios indican que debe existir un
vinculo material entre la infraccion y el territorio de un Estado miembro para que se con-
sidere bien situada a la autoridad de competencia de dicho Estado. Puede esperarse que,
en la mayoria de los casos, las autoridades de los Estados miembros donde la competencia
se ve afectada apreciablemente por una infraccion estaran bien situadas, siempre que
puedan poner fin efectivamente a la infraccion, a través de acciones individuales o concu-
rrentes, a menos que la Comision esté mejor situada (véanse los puntos 14 y 15). El subra-
yado es nuestro.

17 RODRIGUEZ MIGUEZ, J.A., «La “Red Espafiola de Autoridades de la Competencia”:
las posibilidades de un modelo descentralizado para ganar en eficiencia», op. cit.).

18 Esta interpretacion ha sido defendida por CosTAS COMESANA, J.: «La descentraliza-
cion del Derecho espafiol de defensa de la competencia: Una vision critica de la STC
308/99 y la Ley de coordinaciony, en el marco del Encuentro sobre el presente y el futuro
del sistema comunitario y espafiol de defensa de la competencia, organizado por la Uni-
versidad Internacional Menéndez Pelayo, sede de Galicia, celebrado en Pontevedra, los
dias 12 a 14 de julio de 2006, de quien tomamos esta idea y que consideramos plenamen-
te vigente y asumible.

Estudios de Deusto
ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 63/1, Enero-Junio 2015, pags. 85-104
13 http://www.revista-estudios.deusto.es/ 97



El futuro de la aplicacion descentralizada de la defensa de la competencia Francisco Hernandez Rodriguez

Esta idea se podria combinar con la atribucién de una competencia gene-
ral a la CNMC que podria asumir la competencia de aquellos casos auton6-
micos cuya importancia o especial complejidad podria superar la capacidad
de actuacion de la correspondiente autoridad autondmica.

Otra férmula podria ser, como sugiere Berasategui'®, tomar como punto
de partida la Ley de la Competencia alemana, estableciendo como tnico
punto de conexion el efecto territorial de la conducta (articulo 48.2) pero con
un mecanismo de flexibilidad: que permite a la autoridad regional ceder un
asunto a la autoridad central (articulo 49.3), y el caso inverso, si ninguna otra
autoridad regional se opone (articulo 49.4). Asimismo, y como nos recuerda
este mismo autor, los tribunales alemanes exigen que el efecto sea ‘sustan-
cial’; término equivalente al de afectacion sensible o significativa al que ya
aludimos.

Para ello seria preciso modificar la Ley 1/2002, circunstancia que podria
aprovecharse para incorporar la nueva redaccién a la vigente LDC, aprove-
chando los huecos que en su articulado ha dejado la aprobacién de la Ley
3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comision Nacional de los Mercados
y la Competencia. Esta solucion técnica implicaria derogar la actual Ley
1/2002 y dotar de pleno contenido a la LDC, al incorporar una cuestion de
tanta transcendencia como la relativa al reparto competencias.

El segundo gran tema seria crear una verdadera Red Espafiola de Autori-
dades de Competencia. En este punto el sistema espafiol es mas avanzado
que el europeo, aunque sus resultados han demostrado que podria ser mas
eficiente. El punto de partida seria el Consejo de Defensa de la Competencia,
organo del que carece propiamente la ECN.

Seria necesario reformularlo, tanto en su composicion, artificialmente
paritaria y con una presidencia ex lege, como en sus funciones y sacar mayor
partido a la red virtual CIRCAB, cuya dimension publica deberia potenciarse
y abrirse al publico del mismo modo que lo esta la ICN o la ECN. Dando asi
la idea de un verdadero sistema integrado de autoridades de competencia
espafiolas que, desde sus respectivas competencias, trabajan en un objetivo
comun: el fortalecimiento de la competencia en el mercado espanol.

Esta idea debe presidir también la intervencion de la CNMC en los expe-
dientes autonoémicos, reemplazando, posiblemente, su sistematica persona-
cion como parte interesada por una legitimacion amplia para acudir a la via
contenciosa, en caso de desacuerdo y por un sistema de Amiicus Curiae,
como el vigente en las relaciones entre la Comision Europea y las Autorida-

Y En este sentido, BERASATEGI, J., «Defensa de la competencia descentralizaday,
Diario Cinco Dias, del 19-10-2006. Este breve, pero interesante articulo, cuya contenido
desconocemos si ha publicado con mayor detalle en alglin otro sitio, puede descargarse en
http://cincodias.com/cincodias/2006/10/19/economia/1161370547 850215.html
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des nacionales de competencia, respecto de los expedientes en los que ésta
ultima es la autoridad «mejor situaday.

Por lo que respecta a la actividad de las autoridades autondmicas, la expe-
riencia demuestra que la promocion es uno de los campos en los que su acti-
vidad puede resultar mas eficaz y complementaria de la de la Comision Na-
cional.

No existe en nuestro Derecho una definicion de «promocion de la compe-
tenciay, sino una serie de ambitos, metodologias y funciones que contribuyen
a evitar o suprimir comportamientos anticompetitivos®.

Tal y como ha puesto de manifiesto la Comisioén europea en su Comuni-
cacion «una politica de competencia proactiva parauna Europa competitivan?!,
la promocion de la competencia no sélo supone la realizacion de actividades
de difusion entre los operadores econdmicos y las propias Administraciones
Publicas acerca de cudles son las conductas contrarias a la competencia y las
ventajas para la sociedad de disponer de mercados mas competitivos. La
moderna dimension de la promocion de la competencia incluye ademas todas
aquellas otras acciones destinadas a impulsar o, en su caso, eliminar del Or-
denamiento juridico aquellas normas o actuaciones que restrinjan de manera
innecesaria o desproporcionada la competencia.

Por lo tanto, su objetivo no son s6lo los operadores econdémicos, publicos
o privados, sino y de manera muy singular, como ya hemos anticipado, las
Administraciones Publicas, en su dimension de Poder Publico, cuyas actua-
ciones, decisiones o reglamentaciones pueden impedir o restringir el funcio-
namiento competitivo de los mercados.

Un intento de definir de manera sistematica la Promocion de la compe-
tencia?? lo encontramos en la que ofrece el Advocacy Working Group, de la
Internacional Competition Network, que en 2002% ofrece la siguiente defi-
nicion:

«Conjunto de actividades de la autoridad de la competencia encami-
nadas a promover un entorno competitivo para el desarrollo de las activi-
dades economicas, por medio de mecanismos no coactivos, sobre todos a

20 En este sentido, vid. RODRIGUEZ MIGUEZ, J. A.: «Promocion versus defensa de la
Competencia en Espafia: una vision de conjunto», Revista Dereito, de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Santiago de Compostela, n® 19, 2, 2010, pp. 51 a 98, p. 56.

2. COMUNICACION DE LA COMISION Una politica de competencia proactiva
para una Europa competitiva. COM (2004) 293 final.

22 Como veremos mas adelante, la Exposicion de Motivos de la Ley 1/2009, del 12 de
febrero, de la Autoridad Catalana de la Competencia (BOE num. 74, de 27 de marzo de
2009), parr. 7.

B Advocacy and Competition Policy. Report prepared by the Advocacy Working
Group ICN’s Conference. Naples, Italy, 2002, p. 115. En particular, p. 25.
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través de la interaccion con otras administraciones publicas, la interac-
cion con agentes economicos y la sensibilizacion del publico acerca de los
beneficios de la competencia®».

Dada la importancia que esta funcion tiene para las Autoridades autono-
micas de competencia, no debe extrafiar que una de las definiciones mas
completa y descritiva de la misma sea la que ofrece la E. de M. de la Ley
1/2009, del 12 de febrero, de la Autoridad Catalana de la Competencia®, que
establece que «La promocion de la competencia incluye, ademads de la elabo-
racion, canalizacion y divulgacion de estudios y trabajos relacionados con
la competencia, la capacidad de elaborar informes desde el punto de vista de
la competencia, en el momento procedimental oportuno, tanto de los proyec-
tos normativos de las administraciones publicas de Cataluiia como de sus
actuaciones, si afectan o pueden afectar, directa o indirectamente, al funcio-
namiento competitivo de los mercados.»

De hecho, esta funcion figura de manera habitual en las normas regulado-
ras de las autoridades autondémicas de competencia y en alguna incluso apa-
rece en el titulo®.

Aunque su incorporaciéon como funcion propia de las Autoridades de Com-
petencia en Espana se produjo ya con la Ley 16/1989, de 16 de julio, de Defen-
sa de la Competencia, que incorporaba alguno de los instrumentos de promo-
cion de la competencia, lo cierto es que es a partir de la aprobacion de la actual
Ley 15/2007, de 3 de julio, también denominada como la anterior «de Defensa
de la Competencia», cuando esta funcion cobra verdadera carta de naturaleza
en nuestro pais, siguiendo las recomendaciones del Libro blanco para la refor-
ma del sistema espariol de defensa de la competencia, que elaborado por el
Ministerio de Economia y Hacienda y presentado el 20 de enero de 2005, sirvid
de punto de partida para la reforma de la competencia es Espafia®’.

24 La traduccion la tomamos de la ponencia de D. Luis BERENGUER, «;Qué se entien-
de por promocion de la competenciay, ya citada. El texto original reza del siguiente modo:
«Competition advocacy refers to those activities conducted by the competition authority
related to the promotion of a competitive environment for economic activities by means of
non-enforcement mechanisms, mainly through its relationships with other governmental
entities and by increasing public awareness of the benefits of competition.»

2> BOE num. 74, de 27 de marzo de 2009.

% Cfr. Ley 6/2007, de 26 de junio, se denomina, de manera muy acertada, «de Promo-
cion y Defensa de la Competencia de Andalucia» (BOJA niim. 131, de 4 de julio). Para-
ddjicamente, como sefiala RODRIGUEZ MIGUEZ («Promocidn versus defensa ..., op. cit., p.
33), el 6rgano andaluz de competencia recupera en exclusiva la expresion «defensa», pues
se denomina «Agencia de Defensa de la Competencia de Andalucia», siguiendo la practi-
ca tradicional de otros 6rganos espaiioles en la materia.

2 El Libro blanco para la reforma del sistema espaniol de defensa de la competencia
dedicaba un epigrafe especifico, bajo el titulo «Promocion de la defensa de la competen-
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De hecho, dicho documento planteaba expresamente la necesidad de un
«refuerzo de las funciones de la Comision Nacional de Defensa de la Com-
petencia en el ambito del control normativo, de forma que disponga de infor-
macion y de instrumentos para tratar de minimizar las distorsiones introduci-
das por el propio sector publico.»

Pues bien, entendemos que son las autoridades autonémicas quienes es-
tan mejor situadas para desarrollar algunas de las funciones de promocion
cuya realizacion preocupaba a los redactores del «Libro Blanco». En este
sentido, las autoridades autonémicas deben reforzar su actividad en materia
de control normativo en su Comunidad, centrdndose no sélo en su gobierno
sino también en los Ayuntamientos, donde a la CNMC le costaria mucho
mas llegar. Esta labor de control normativo debe ir mas alla de la mera ela-
boracién de informes y llegar hasta la impugnacion de normas, incluyendo
aqui las ordenanzas municipales, tal y como estan haciendo ya algunas au-
toridades.

Esta labor entronca directamente con la actividad de las autoridades auto-
némicas como garantes de la unidad de mercado, como prueba el hecho de
que algunas de ellas hayan sido designadas directamente como puntos de
conexion en aplicacion de lo dispuesto en la Ley de Unidad de Mercado y
otras colaboren informando los diversos expedientes que afectan a su Comu-
nidad. A pesar del «olvido» voluntario o involuntario del legislador, que da
lugar a que no aparezcan mencionadas en la Ley de Unidad de Mercado, en
la préctica las autoridades autondmicas se estan convirtiendo en una pieza
importante del sistema.

Finalmente, y sin salir del &mbito de la promocion, otro instrumento que
se ha mostrado tremendamente eficaz son los informes sectoriales. A diferen-
cia de la CNMC, que hace informes de promocién sobre problemas de com-
petencia de dimension nacional, las autoridades autonémicas pueden dotar a
sus informes de una dimension local, complementando en este sentido la
actividad de la direccion de promocion de la CNMC. Un buen ejemplo de
ello lo constituye el informe del Consello Galego da Competencia sobre «el
mercado de los carburantes de automocion en Galicia: una vision desde la
libre competencia»?. Galicia es una de las Comunidades Auténomas con los
carburantes mas caros de Espafa, y ninguno de los diversos informes elabo-

cia» dentro del apartado general de «Proyeccion social de la defensa de la competencia»
a esta materia (apartados 211 a 214.

2 El informe se puede consultar en la pagina web del Consello Galego da Competen-
cia www.consellogalegodacompetencia.es. Otros informes realizados por este organismo
que también se pueden consultar en su web son los referidos a la problematica de los
precios en el sector lacteo gallego, los aparcamientos de los aeropuertos gallegos desde el
punto de vista de la competencia o el informe sobre uniformes escolares.
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rados sobre el sector tanto por la Comision Nacional de la Energia como por
la Comision Nacional de la Competencia explicaban las razones de este he-
cho. Por esta razon, el Consello Galego da Competencia publico un informe
en el que consideraba que el diferencial de precios de Galicia con relacion a
otras Comunidades se debia, por lo menos en parte, a la existencia de una
menor competencia en el mercado minorista y al menor nimero de gasoline-
ras «low costy, especialmente de hipermercados, existente en la Comunidad.
Las recomendaciones del informe para incrementar la competencia en el
mercado minorista de carburantes de automocion en Galicia fueron asumidas
por la Xunta de Galicia que, entre otras medidas, acaba de aprobar un Decre-
to para facilitar la apertura de gasolineras en la Comunidad, en los términos
propuestos en el informe®. Actuaciones de este tipo, que muy dificilmente
puede realizar una autoridad estatal, dotan de sentido a las autoridades auto-
ndmicas y constituyen una linea a seguir.

Soélo el trabajo conjunto de la autoridad nacional y las autonéomicas ha
permitido pasar del panorama de desconfianza y conflictividad que dejaba
entrever la Ley 1/2002 de coordinacion de las competencias del Estado y las
Comunidades Auténomas en materia de defensa de la competencia, hasta la
realidad actual, en la que el sistema descentralizado funciona con relativa
eficacia en un marco de colaboracion y baja conflictividad. Si como afirmaba
Erhard en su obra «Prosperity through competitiony, la libre competencia es
la mejor forma de alcanzar y garantizar la «prosperidad»*’, no cabe duda de
que un sistema que permite destinar mas recursos a la defensa de la compe-
tencia y sobre todo, que permite que la labor de las autoridades de competen-
cia llegue a todos los rincones, empresas y ciudadanos de un pais, redunda en
beneficio de toda la sociedad.

TirTLE: The future of the decentralized application of defense of compe-
tition.

RESUMEN: El objetivo de estas breves lineas no es mds que realizar algu-
nas reflexiones sobre el funcionamiento del sistema de aplicacion descen-
tralizado de defensa de la competencia y proponer algunas lineas de ac-
tuacion que puedan mejorar su funcionamiento en el futuro.

2 Decreto 45/2015 de 26 de marzo, por el que se regula el procedimiento integrado
para la implantacion de instalaciones de distribucion al por menor de productos petroli-
feros, su puesta en funcionamiento, y se determinan los 6rganos competentes para el
ejercicio de la potestad sancionadora en materia de hidrocarburos. Diario Oficial de Gali-
cia, n° 68, 23 de abril de 2015, pags. 13992 y ss.

3% ERHARD, L., «Prosperity through competition», edicion inglesa, New York 1958,

pag.1.
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Asi, de un lado, la aplicacion descentralizada de la normativa de defensa
de la competencia presenta, a priori, algunas ventajas, como que puede
dar lugar a un incremento de la actividad en materia de defensa de la
competencia, la mayor cercania y el mejor conocimiento de los mercados
locales por parte de las Autoridades autonomicas, o que permite a la
Autoridad estatal focalizar sus recursos en los casos mds graves.

Sin embargo, de otro lado, los detractores del sistema descentralizado
alegan que supone la duplicacion de organismos y que puede romper la
unidad de aplicacion del derecho de la competencia en el territorio na-
cional.

En otro orden de consideraciones, sera menester de estas lineas ilustrar
brevemente cudal ha sido el iter protagonizado por las autoridades de
competencia, auspiciado por modificaciones normativas a las que se han
ido adaptando las distintas autoridades de competencia. Sin duda, en
todo ese recorrido se alza como piedra angular la promocion de la com-
petencia, cuestion que suscita la preocupacion y ocupacion tanto del le-
gislativo cuando dicta la Ley 1/2002, de 21 de febrero de coordinacion de
las competencias del Estado y las Comunidades Autonomas en materia de
defensa de la competencia como de las propias autoridades que apuestan
por la sinergia con instrumentos de cooperacion tan eficientes como la
«Red de Cooperacion de los Organos Competentes en materia de compe-
tencia (REC)».

PALABRAS CLAVE: sistema descentralizado, promocion de competencia,
autoridades de competencia, ventajas, inconvenientes.

ABSTRACT: The aim of these brief lines is not any more that to realize any
reflections on the functioning of the system of application decentralized of
defense of competition and to propose some lines of action that could
improve its functioning in the future.

Thus, on one hand, the decentralized application of the regulation of de-
fense of competence presents, a priori, some advantages, as which it can
give place to an increase of the activity in defense of competence matter,

the major nearness and the best knowledge of the local markets on the
part of the autonomous Authorities, or that allows to the state Authority to

focus its resources in the most serious cases.

Nevertheless, on the other hand, the detractors of the decentralized sys-

tem invoke that it supposes the duplication of organisms and that it can

break the unit of application of the law of competence in the national
territory.

In another order of considerations, it will been necessary of these lines to

illustrate brief which has been the iter led by the competition authorities,

supported by normative modifications to which the different competition

authorities have been adapting. Undoubtdly, in all this tour there raises

as angular stone the promotion of the competence, question that provokes

the worry and occupation so much the legislative one when dictates the

Lay 1/2002, of February 12 of coordination of the competence of the State

and the Autonomous Communities as for defense of competition, like of
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the own authorities that bet for the synergy with instruments of coopera-
tion so efficient as the «Network of Cooperation of the Competent Organs
as for Competitiony.

KEY WORDS: decentralized system, competence promotion, competence
authorities, advantages, disadvantages.
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LA ‘RED ESPANOLA DE AUTORIDADES
DE LA COMPETENCIA’: LAS POSIBILIDADES
DE UN MODELO DESCENTRALIZADO
PARA GANAR EN EFICIENCIA

José Antonio Rodriguez Miguez

SUMARIO: 1. LAS REDES Y LA APLICACION DESCENTRALIZADA DEL DERE-
CHO DE LA COMPETENCIA. 2. LA INTERNATIONAL COMPETITION NETWORK
(ICN): UNA RED DE COMPETENCIA A ESCALA PLANETARIA. 3. LA EURO-
PEAN COMPETITION NETWORK (ECN) COMO INSTRUMENTO PARA LA APLI-
CACION DESCENTRALIZADA DEL DERECHO EUROPEO DE LA COMPETENCIA.
4. LA RED ESPANOLA DE AUTORIDADES DE COMPETENCIA Y SU FUTURO
4.1. La aplicacion descentralizada de la competencia en Espariia. 4.2.
La REC en un sistema de competencias excluyentes: la necesidad de
senialar a la autoridad mejor situada 4.3. El Consejo de Defensa de la
Competencia: acto y potencia 5. CONCLUSIONES: HACIA UNA VERDADE-
RA RED ESPANOLA DE AUTORIDADES DE COMPETENCIA.

1. LAS REDES Y LA APLICACION DESCENTRALIZADA
DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA

No cabe duda de que vivimos en una sociedad de «redes». Todos —o casi
todos— formamos parte de una o varias de ellas, ya sean sociales, profesio-
nales, académicas o de cualquier otra indole. El mundo de la competencia
no es ajeno a esta realidad y por ello, en el especifico campo del Derecho
de la Competencia, existen diversos ejemplos de redes, tanto publicas
como privadas.
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En el presente trabajo nos vamos a centrar en tres de ellas, que presentan
como rasgo comun el hecho de estar formadas, total o parcialmente, por au-
toridades de competencia, lo que las dota de un cierto carcter «institucio-
nal», aunque sobre esta idea y sus matizaciones nos referiremos de inmedia-
to. Por otro lado, debemos advertir que emplearemos el término «red» en un
sentido amplio, es decir, dando tal calificacion tanto a las de contenido virtual
(se denominan redes porque conectan instituciones o personas), como aque-
llas que tiene una estructura organizativa de carcter institucional, de la que
surge el «efecto red», que vamos a destacar.

A pesar de este elemento comun, la presencia y/o participacion de autori-
dades de competencia, sus diferencias son notables, yendo mas alla de la
obvia de sus respectivos ambitos territoriales de actuacion. Estas diferencias,
lejos de hacerla incompatibles permiten hablar mas de complementariedad,
sin que sea posible ignorar, no obstante, la existencia de una cierta «rivalidad»'
entre ellas, fundamentalmente debida al origen de sus recursos, procedentes
de los estados que las integran.

Su estudio conjunto nos permitira no sdlo conocerlas mejor, sino apreciar
su aludida complementariedad, sin perder de vista el objetivo, —s6lo hace
unos afios inimaginable—, de una futura convergencia? si no institucional, si
al menos, —y ello puede ser mas factible y relevante—, en la propia regulacion
y aplicacion global® del Derecho de la Competencia.

Esta interesantisima vertiente de la cuestién no serd abordada en esta
ocasion, pues excederia los limites del planteamiento general de este nlimero
monografico de la Revista. Nuestra atencion se centrara en el andlisis de estas
redes en tres ambitos diferentes, el global, representado principalmente por la
International Competition Network (ICN), el regional, —en los términos ya
apuntados—, centrandonos en el caso de la European Competition Network
(ERC*) para, en tercer lugar, y a partir de analisis de los anteriores ejemplos,

! Esta idea es apuntada con claridad por Kovacic, W. E./HoLLMAN, H., «The Interna-
tional Competition Network: Its Past, Current, and Future Role», Scholary Commons,
George Washington University Law School, pp. 274 a 323, en concreto, p. 286. Este ex-
celente trabajo se puede descargar en: http://www.lti.lv/#!vieslekcijas/cvdu

2 Resultan especialmente relevantes las reflexiones que acerca de esta cuestion realiza
el Profesor R. Whish en una brillante conferencia dictada en 2014, que se puede reproducir
en la red: «Prof. Richard WHisH QC (Hon) guest lecture at the Latvian Law Institute, Riga,
Latviayn, May 30, 2014, disponible en la direccion http://www.lti.lv/#!vieslekcijas/cvdu

3 Acerca de las particularidades del fenémeno de la globalizacion en el ambito de la
competencia, vid. GERBER, D. J., Global Competition: Law, Markets and Globalization,
Oxford University Press, 2010.

4 Empleamos para este estudio su denominacion en inglés y su correspondiente abrevia-
tura, para evitar la confusion con la Red Espafiola de Autoridades de Competencia, que
convencionalmente se denomina como «REC», que son las siglas de la ECN en castellano.
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centrar nuestra reflexion constructivamente critica, en el caso de la que deno-
minamos Red Espariola de Autoridades de la Conmpetencia (REAC), cuya
consolidacion y potencialidad esta todavia lejos de ser una realidad, aunque
su importancia para una eficiente aplicacion descentralizada del Derecho de
la Competencia en Espafia resulta incuestionable.

Finalmente debemos sefialar que en la medida en que el propdsito de este
numero de la Revista es profundizar en la «Aplicacién descentralizada del
Derecho de la Competencia», nuestro examen de dichas redes tendra esta
orientacion, teniendo especialmente presente que dos de ellas, la ECN y la
REC tiene su origen, precisamente, en dicha aplicacion descentralizada, en el
ambito de la Unidén Europea y de Espaiia, respectivamente®.

2. LA INTERNATIONAL COMPETITION NETWORK (ICN):
UNA RED DE COMPETENCIA A ESCALA PLANETARIA

Lo primero que resulta preciso subrayar es que la ICN no es la unica, ni
siquiera la mas antigua de las redes de competencia de caracter internacional
y vocacion universal® de las que existen en la actualidad. Sin embargo, debe-
mos anticipar ya que alguno de sus rasgos la hacen especialmente singular y
la diferencian de otras redes con las que comparte, al menos en parte, objeti-
vos y ambito de actuacion potencial y cuyas limitaciones, en parte, viene a
corregir y superar.

En efecto, junto a la ICN, y nacidas con anterioridad a ella, podemos citar,
entre otras, el Competition Law and Policy Committee (CLPC), de la Orga-
nizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econdmicos (OCDE)’; la Confe-
rencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (més conocida
por sus siglas en inglés, como la UNCTAD?), en el marco de las Naciones
Unidas y la Organizacién Mundial de Comercio (OMC). Estos ejemplos, sin

> Como tendremos ocasion de sefialar, ambas dimensiones quedan claramente delimi-
tadas, en la medida en que la descentralizacion en Espafia solo alcanza la de las infraccio-
nes sin dimensién comunitaria, pues en nuestro Derecho interno la competencia para
aplicar los articulos 101 y 102 TFUE se reserva en exclusiva a la CNMC.

¢ Empleamos el término universal en un doble sentido, pues nos referimos tanto a
vocacion de agrupar a miembros, sean o no Estados, de todo el planeta, como en el senti-
do de que su ambito territorial aunque tenga ciertas limitaciones no se circunscriba a una
determinada region o area geografica (Europa, América,...).

7 También conocida por sus siglas en inglés como la OCDE (Organisation for Econo-
mic Co-operation and Development), creada tras la firma en Paris de la «Convencion de
la OCDEp, el 14 de diciembre de 1960. El texto en espafiol de esta Convencion puede
consultarse en la web oficial de la organizacion, en la direccion: http://www.oecd.org/
centrodemexico/laocde/convenciondelaocde.htm

8 United Nations Conference on Trade and Development.
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embargo, no son ni los tinicos, ni siquiera los mas antiguos’, pero si perviven
en la actualidad y, lo que es mas importante, pueden evolucionar o integrarse
entre si 0, al menos, cooperar conjuntamente.

La exposicion de las caracteristicas de la ICN se hard, en buena medida,
en contraposicion a las de las otras tres, y sera precisamente lo que la diferen-
cia de aquéllas, lo que explique que la ICN se haya convertido, en muy poco
tiempo, en un actor fundamental del panorama de la competencia en el ambi-
to internacional.

De las redes internacionales «de competencia» que vamos a examinar, es
la OCDE la mas antigua. Su creacion se remonta a 1961 y su marcado carac-
ter «institucional» viene determinado por sus dos caracteristicas principales:
s6lo pueden ser miembros «plenos» Estados desarrollados!® y son éstos los
que proveen de financiacion al organismo.

Ambas notas (Estados mas desarrollados y financiacion de los Estados)
determinan, en buena medida, el principal problema de esta organizacion,
pues condicionan tanto sus objetivos como su capacidad real al depender de
la financiacion de sus miembros que puede verse influida por la coyuntura
politica de cada momento.

En el &mbito especifico de la competencia, las actividades de la OCDE se
desarrollan a través del Competition Law and Policy Committee (CLPC), que
actiia como foro de debate entre sus miembros en asuntos de competencia y
promueve la armonizacion de normas y criterios entre ellos. Adicionalmente,
en el seno de la OCDE se ha creado el Grupo sobre Comercio y Competencia
(Group on Trade and Competition) para analizar las relaciones entre ambos
ambitos!!. Es preciso subrayar, no obstante, que en los ltimos tiempos la
OCDE esta incrementando sus actuaciones dirigidas a Estados no miembros
de la organizacion'?.

° Diversos autores dan cuenta de proyectos fallidos de coordinar las politicas de com-
petencia a escala global e incluso con el propoésito de elaborar un marco normativo inter-
nacional en materia de competencia, iniciados con anterioridad a los que examinamos en
este trabajo. A titulo ilustrativo, THEM Do, K., «The Perspectives of International Coope-
ration in Competition Law and Policy», en ZweR, n° 3, 2009, pp. 289 a 314; en concreto,
pp. 291 y 292, cita los de la International Trade Organization (ITO) en 1948, el Economic
and Social Council of United Nations (ECOSOC), en 1953 o el General Agreement on
Tariffs and Trade (GATT), en 1965, que por diversas razones no alcanzaron el éxito. Este
interesante y documentado trabajo puede consultarse en: file:///C:/Users/jrodriguezm/
Downloads/SSRN-1d1554065.pdf

10 La representacion de los Estados miembros de la OCDE tiene un alto caracter de
representacion que, en algunos casos, como el de Espaiia, por ejemplo, tiene rango diplo-
matico.

" Cfr. THem Do, K., «The Perspectives..., op. cit., p. 294.

12 Cfr. THEM Do, K., «The Perspectives..., op. cit., p. 294.
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A lo largo de sus afios de existencia, la OCDE ha adoptado numerosos
documentos, sin caracter vinculante (soft law), principalmente recomenda-
ciones, informes'® y catalogos de «buenas practicas» en materia de carteles,
concentraciones econdmicas y cooperacion'4. Desde hace algunos afios, ade-
mas, la OCDE promueve un Forum Global de Competencia (Global Forum
on Competition o GFC)'® que retine a funcionarios de alto nivel procedentes
de las autoridades de competencia de mas de noventa paises para debatir te-
mas de competencia.

Por su parte, la UNCTAD, fue creada solo unos afios después, concreta-
mente en 1964, en el marco de la Organizacion de las Naciones Unidas
(ONU). A diferencia de la OCDE, los destinatarios de sus actividades no son
los paises mas desarrollados, sino, precisamente, los paises menos desarro-
llados o en vias de desarrollo, lo que hace ambas organizaciones complemen-
tarias. Su objetivo principal en sede de competencia y proteccion de los
consumidores es asegurar que los paises miembros de la organizacion disfru-
ten los beneficios de la competencia y de la inversion privada en sectores
clave de sus economias y que ello redunde en un incremento del bienestar de
los consumidores'®.

Sin embargo, y al igual que ocurre con la OCDE, el principal problema de
la UNCTAD radica en que su financiaciéon procede también de sus miem-
bros, por lo que sus actividades quedan igualmente condicionadas por los
recursos que se le transfieran.

Las actividades de la UNCTAD en el 4mbito de la competencia se llevan
a cabo a través de un programa especifico, el «Programa sobre las Politicas
de Competencia y Consumo» (Competition and Consumer Policies), que
cuenta con un reducido cuadro de personal propio (Competition and Consu-
mer Policy Branch), que coordina la actuacion en esta area tanto de un grupo
intergubernamental creada a tal efecto, el «Grupo Intergubernamental de
Expertos sobre Derecho y Politica de la Competencia» (GIE) y de un Grupo
ad hoc de Expertos en materia de proteccion a los consumidores.

La UNCTAD'"" sirve como foro de debate para los representantes de los
Gobiernos que forman parte de la organizacion acerca de cuestiones relacio-

13 Una relacion de los Informes elaborados por el CLPC puede consultarse en: http://
www.oecd.org/regreform/sectors/reportsbythecompetitioncommittee.htm

14 Los textos de estas recomendaciones y catalogos de buenas practicas pueden con-
sultarse en: http://www.oecd.org/competition/recommendations.htm

5 http://www.oecd.org/competition/globalforum/abouttheglobalforumoncompeti-
tion.htm

16 Cfr. Web oficial UNCTAD, en la direccion: http://unctad.org/en/Pages/DITC/
CompetitionLaw/Competition-Law-and-Policy.aspx

7 Para mas detalles acerca de los objetivos y actividades de la UNCTAD es util con-
sultar la web oficial del organismo, en la direccion: http://unctad.org/en/Pages/About%20
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nadas con la politica de la competencia, principalmente a través de la reu-
nién anual del GIE, pero también desarrolla una importante labor de inves-
tigacion, analisis y documentacion en temas de competencia y consumo y,
sobre todo, desarrolla una importante labor proveyendo de asistencia técni-
ca a los paises en via de desarrollo asociados con el fin de ayudarles a seguir
las recomendaciones y buenas practicas identificadas en el marco de sus
actividades'®.

A la hora de resumir sus actividades no debemos olvidar dos logros es-
pecialmente relevantes, aunque su grado de eficacia real haya sido relativo.
Nos referimos, por una parte, al texto codificado en 1980 bajo el titulo
«Conjunto de Principios y Normas sobre Competencia de las Naciones
Unidas» (mas conocido como el «UN Set»)'®, que se considera el primer
«codigo internacional de competencian®, y que aunque es obvio, no ha lo-
grado su objetivo principal, su implantacion general, es una clara referen-
cia de a donde se puede llegar, siendo su revision cada cinco afios, en el
seno de las UNCTAD?, una oportunidad para debatir sobre el proyecto e ir
actualizando su contenido.

Junto al «<UN Set», la UNCTAD ha aprobado una «Ley-Tipo de Defensa
de la Competencia»?, a disposicion de los paises —especialmente en vias de
desarrollo— que deseen implantar una legislacion de competencia®. Este mo-

UNCTAD/A-Brief-History-of-UNCTAD.aspx

18 Esta labor de asistencia técnica ha sido especialmente intensa con América Latina,
a través del programa COMPAL. Vid. a este respecto, http://www.programacompal.org/

19 El subtitulo de este documento es mas expresivo: «Conjunto de principios y nor-
mas equitativos convenidos multilateralmente para el control de las practicas comerciales
restrictivas». Este documento puede consultarse en: http://unctad.org/es/docs/tdrbpcon-
f10r2.sp.pdf

2 Cfr. THEMN Do, K., «The Perspectives..., op. cit., p. 292.

21 Acerca de esta Conferencia y su actividad revisora, vid. United Nations Conference
for the Review of the Set, en la web oficial de las UN en la direccion: http://unctad.org/en/
Pages/DITC/CompetitionLaw/United-Nations-Conference-for-the-Review-of-the-Set.
aspx

22 El punto de partida para la elaboracion de esta ley-tipo se encuentra en la reunion
del Grupo Intergubernamental de Expertos sobre Derecho y Politica de la Competencia
celebrada los dias 7 al 9 de junio de 1999, que fue aceptada por la UNCTAD, que estable-
cié también el caracter revisable del documento, cuya primera version data del afio 2000
(http://unctad.org/en/Docs/tdrbpconf5d7.en.pdf). El texto y sus sucesivas revisiones pue-
de consultarse en: http://unctad.org/en/Pages/DITC/CompetitionLaw/The-Model-Law-
on-Competition.aspx

2 Este modelo no es el Ginico existente pues tanto el Banco Mundial como la OCDE han
llevado a cabo iniciativas parecidas. Vid. LEk. C. H., «Model Competition Laws: The World
Bank-OECD and UNCTAD Approaches Compared» in C. LEE & C. MAY-FONG (Eds.),
Competition Policy in Asia, 2006. 21-35. Disponible en: http://works.bepress.com/clee/4
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delo, también sometido a continuas revisiones, constituye una pauta de mini-
mos cuyo alcance practico es indudable para fomentar la competencia en los
paises que todavia permanecen al margen de esta regulacion.

El tercer ejemplo que vamos a examinar antes de centrarnos en la ICN es
el de la OMC. Aunque la OMC encuentra su precedente en los Acuerdos del
GATT de 1947, su actual forma y configuracion como organizacion interna-
cional nos lleva a 1994, afio en el que tras las largas negociaciones de la lla-
mada «Ronda de Uruguay» del GATT (1986-1994), se firmé su Acta Final,
a la que se incorporaron tanto el Acuerdo por el que se establecia la propia
OMC (o Acuerdo sobre la OMC), como en diversos anexos, los mas de 60
acuerdos alcanzados en el curso de las negociaciones.

Los avances de esta Ronda de negociaciones fueron especialmente im-
portantes, pues ademas de crear una estructura organizativa con entidad
propia, de la que carecia el GATT, se lograron acuerdos en materias como el
comercio de mercancias, de servicios, de propiedad intelectual, la solucion
de diferencias, el mecanismo de examen de las politicas comerciales y se
suscribieron numerosos acuerdos plurilaterales®.

La OMC se configur6 desde un principio como un marco institucional
comun para el desarrollo de las relaciones comerciales entre sus Miembros
en los asuntos relacionados con los acuerdos e instrumentos juridicos cone-
x0s que también se habian aprobado y que resultan vinculantes para los
mismos?.

Es preciso reconocer el éxito de la OMC, pues en la actualidad esté inte-
grada por 160 paises® y varios de los acuerdos que mejor han funcionado
tienen un indudable alcance antitrust, como los relativos al comercio de mer-
cancias (GATT), servicios (GATS?) o los relativos a Subvenciones y Media-
das Compensatorias y a Medidas Antidumping. Lo cierto es que no se llegd,
ni entonces, ni es previsible a corto plazo al consenso necesario para aprobar

2+ La relacion y el texto de los acuerdos del GATT 1994 se pueden consultar en la
web oficial de la OMC en la direccion: https://www.wto.org/spanish/thewto_s/whatis_s/
inbrief s/inbr03_s.htm

% Articulo II. Ambito de la OMC

26 El status de miembro se ha reconocido también a la propia Union Europea (a este
respecto, vid. https://www.wto.org/spanish/thewto_s/countries_s/european_
communities_s.htm), existiendo un amplio niimero de observadores integrado por Go-
biernos que todavia no se han incorporado a la condicion de miembros asi como por un
amplio abanico de organizaciones internacionales intergubernamentales (la lista de
Miembros y Observadores se puede consultar también en la web oficial de la OMC en la
direccion: Miembros y Observadores, en la direccion https://www.wto.org/spanish/
thewto_ s/whatis_s/tif s/org6_s.htm).

27 General Agreement on Trade in Services, aprobado en la Ronda Uruguay del
GATT.
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acuerdo alguno de contenido propiamente antitrust®®, pese a ser, sin duda,
como ha destacado la Doctrina, la OMC el vehiculo mas adecuado para hacer
frente al dificil reto de un sistema de competencia a escala global®.

Es en este contexto donde se crea en 2001 la ICN*, cuya naturaleza y
especiales caracteristicas permiten considerar con fundamento®' que pue-
de estar llamada a jugar un papel decisivo en la promocion de la compe-
tencia a escala global, a pesar de que sea preciso reconocer, como entre
otros afirma Them Do32, que el panorama de la politica internacional ac-
tual resulta bastante ilusorio creer en la posibilidad de alcanzar un consen-
so general que permita adoptar un codigo internacional de competencia
que pueda ser aplicado por una autoridad internacional unica, pues los
Estados miembros no se muestran proclives a limitar su soberania en una
materia tan sensible.

Como ya hemos anticipado implicitamente al aludir a sus predecesoras, la
creacion de la ICN responde, en buena medida, a las limitaciones advertidas

2 El tema de la aprobacion en el seno de la OMC de un acuerdo global y especifico
en materia antitrust se suscito en la Conferencia Intergubernamental de Singapur (1996)
de la que surgi6 la creacion de un Grupo de Trabajo destinado a analizar las interrelacio-
nes entre la politica comercial y la de competencia, cuyos resultados pasarian posterior-
mente a la «Agenda de Dohay, con motivo de la siguiente conferencia intergubernamental
de 2001 en busca de un consenso, que finalmente no fue alcanzado en la ulterior reunioén
de Canctin (2003), adoptandose finalmente en 2004, en el marco del «July 2004 package»
la decision de 1 de agosto de 2004, del Consejo General de la OMC la decision de que el
debate sobre la politica de la competencia «will not form part of the Work Programme set
out in that Declaration and therefore no work towards negotiations on any of these issues
will take place within the WTO during the Doha Round». Por lo que en la actualidad, el
grupo de trabajo que se habia creado estd actualmente inactivo. El texto de esta Decision,
identificada como « WT/L/579», puede consultarse en: https://www.wto.org/english/
tratop_e/dda_e/draft text gc dg 31july04 e.htm Acerca de esta cuestion, vid. por todos,
Kovacic, W. E./HoLLMAN, H., «The International ..., op. cit., pp. 300 y 301.

¥ Vid. en este sentido, THEM Do, K., («The Perspectives..., op. cit., pp. 290 y 291),
0), quien recuerda el estado de la cuestion tras la declaracion cerrando, al menos tempo-
ralmente, el debate, del Secretario General de la OMC al decidir, el 1 de agosto de 2004,
que la cooperacion internacional en materia de competencia quedaba excluida del marco
de trabajo de la Ronda de Doha.

3% Como se ha sefialado su creacion efectiva encontr6 el momentum preciso a raiz del
caso GE/Honeywell y la diferente percepcion de esta operacion de concentracion econd-
mica entre la Administracion antitrust estadounidense y la Comision Europea. Acerca de
este desencuentro, vid.., entre otros, DONNA E. PATTERSON/CARL SHAPIRO «Transatlantic
Divergence in GE/Honeywell: Causes and Lessons» en Antitrust Magazine, ABA Section
of Antitrust Law, Fall, 2011, pp. 18 a 26. Accesible en: http://faculty.haas.berkeley.edu/
shapiro/divergence.pdf

31 Vid. Kovacic, W. E./HoLLMAN, H., «The International..., op. cit., p. 276.

32 Cfr. THEM Do, K., «The Perspectives..., op. cit., p. 291.
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en aquéllas. Como sefialan Kovacic y Hollman®, el gran objetivo de la ICN
es facilitar la convergencia en las grandes cuestiones del Derecho de la Com-
petencia, como son sus aspectos substantivos, procedimentales y administra-
tivos. Con este proposito, la ICN se implica en proyectos destinados a (1)
incrementar el conocimiento de los diferentes sistemas individuales de com-
petencia, examinando las diferencias y similitudes entre ellos; (2) identifi-
cando y buscando el consenso respecto de las grandes cuestiones del Dere-
cho de la competencia, y (3) apoyando a las diferentes jurisdicciones
nacionales para mejorar su nivel técnico.

La singularidad de la ICN frente a las otras redes examinadas obedece a
diversos motivos. En primer lugar, no es una red ni de gobiernos ni de de
autoridades de competencia, pues aunque participen en ella, no se excluye la
presencia tanto de organizaciones internacionales, como académicos o ex-
pertos individuales, que también participan en sus actividades, lo que indu-
dablemente enriquece los debates.

En segundo lugar, es una red «practicamente virtualy», pues no es un orga-
nismo internacional y carece practicamente de estructura institucional pro-
piamente dicha, lo que dota de mayor agilidad a la ICN y reduce sus costes y
consecuentemente incrementa su independencia real, pues, como tercer nota
general, la financiacion de la ICN no depende los Estados.

Las actividades de la ICN son dirigidas desde la Directiva de la ICN
(Steering Group) y mantiene 5 Grupos de Trabajo activos*: Advocacy,
Agency Effectiveness, Cartel, Merger y Unilateral Conduct, que han impul-
sado diversas recomendaciones y catdlogos de buenas practicas®, asi como
Workshops y una conferencia internacional anual.

3. LA EUROPEAN COMPETITION NETWORK (ECN) COMO
INSTRUMENTO PARA LA APLICACION DESCENTRALIZADA
DEL DERECHO EUROPEO DE LA COMPETENCIA

El origen y la finalidad de la ECN es mas claro y concreto, pues se confi-
gura como un instrumento al servicio de una eficiente aplicacion descentrali-
zada de los articulos 101 y 102 TFUE, que son los que regulan la prohibicion
de los acuerdos colusorios y el abuso de posicion dominante en el marco de
la Unién Europea.

Se trata, a diferencia de los ejemplos ya examinados, de una red de com-
petencia de ambito regional. El interés de su estudio radica no s6lo en que es
la red en cuyo contexto juridico nos desenvolvemos como miembros de la

3 Vid. Kovacic, W. E/HoLLMAN, H., «The International..., op. cit., p 275.
3% http://www.internationalcompetitionnetwork.org/working-groups/current.aspx
35 Cfr. http://www.internationalcompetitionnetwork.org/about/icnguidance.aspx
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Unidén Europea, sino también en que, como en el caso de la Red Espafiola de
Autoridades de Competencia, su creacion surge con motivo del proceso de
descentralizacion de la aplicacion administrativa del Derecho de la compe-
tencia, por lo que su estudio nos ayudard a perfilar como deberia ser la red
espafiola cuya existencia real es muco mas limitada que la de la ECN.

La ECN se configura como red en virtud de la aprobacion del Reglamento
(CE) n° 1/2003, del Consejo de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplica-
cion de las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 [hoy
101 y 102 TFUE] del Tratado* (en adelante, el «Reglamento 1/2003»), junto
al que se aprob6 también la menos conocida Declaracion comiin del Consejo
y de la Comision sobre el funcionamiento de la Red de Autoridades de Com-
petencia®’, en la que, entre otros extremos se formulan los principios generales
que regiran la red, mientras que los «pormenores»*® de su funcionamiento y,
en especial, criterios de asignacion, se desarrollan a través de un instrumento
de soft law: la Comunicacion de la Comision sobre la cooperacion en la Red
de Autoridades de Competencia («Comunicacion sobre la RECy», o como ya
expusimos para evitar confusiones, «Comunicaciéon ECNy)*

Con la aprobacion del Reglamento 1/2003, la Comision renuncié al mo-
nopolio que hasta entonces venia ejerciendo en la aplicacion publica de di-
chos preceptos; al amparo del conocido como el «Reglamento 17», en vigor
desde 1962, que es al que reemplaza el Reglamento 1/20034.

El Reglamento 1/2003 supuso ademas el abandono del sistema de notifi-
cacion previa de los acuerdos que inicialmente prohibidos por el articulo
101.1 TFUE, podian ampararse en la excepcion que se recoge en el apartado
3° del mismo precepto?!, en favor de un sistema, denominado de «excepcion

% DOL1,de4.1.2003, p. 1.

37 Esta Declaracion comin se puede descargar en http://ec.europa.eu/competition/
ecn/joint_statement _es.pdf

38 Cfr. Declaracion comun..., cit. punto 4.

3 DO C 101, de 27.4.2004, p. 43. Como recuerdan ORTIZ BLANCO, Luis y LAMADRID
DE PABLO, Alfonso («EU Competition Law Enforcement: Elements for a discussion on
effectiveness and uniformity«, en International Antitrust Law & Policy: Fordham Com-
petition Law 2011, Chapter 4, 2012, pp. 45 a 104, en concreto, 100, nota 222), este docu-
mento no so6lo vincula a la Comision, sino también a los Estados miembros que suscribie-
ron, como se recoge en la propia Comunicaciéon (nota 4), la Declaracion comun del
Consejo y de la Comision sobre el funcionamiento de la Red de Autoridades de Compe-
tencia, disponible en el registro del Consejo, en http://register.consilium.eu.int (documen-
to no 15435/02 ADD 1).

40 Reglamento (CEE) n° 17 del Consejo: primer reglamento de aplicacion de los arti-
culos 85 y 86 del Tratado (DO 13 de 21.02.1962).

41 El sistema de notificacion previa obligatoria pervive, en mayor o menor grado en
otros campos del Derecho Europeo de la Competencia como el de las concentraciones
econdmicas y las ayudas de Estado.
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legal», en el que son los propios operadores econdomicos quienes deben eva-
luar (autoevaluacidn) sus practicas a la luz de todo el articulo 101 TFUE.

La conveniencia de crear una red de autoridades de competencia para fa-
cilitar la aplicacion del nuevo sistema es planteada por el propio Reglamento
1/2003, reconociéndose ademas la necesidad de crear mecanismos de infor-
macion y de consulta®?.

En la medida en que el Reglamento 1/2003 se construye bajo la premisa
de que las competencias de la Comision y las Autoridades nacionales de la
Competencia (ANC) son concurrentes (y no repartidas de forma excluyente)®,
sus respectivas funciones, asi como en su caso la de los 6rganos judiciales
nacionales que resuelven litigios entre particulares, resultan necesariamente
complementarias*.

De este modo, y aunque se afirme que la ECN se configura como un «foro
de discusion y cooperaciony, lo es «para la aplicacion y el control del cum-
plimiento de la politica comunitaria de competencia», por lo que con su
creacion se pretende proporcionar un marco estable y definido para la coope-
racion de las autoridades europeas de competencia en la aplicacion de los
articulos 101 y 102 TFUE, pero que, al mismo tiempo, sirva de base para
«crear y mantener una cultura comin de competencia en Europa.»*

El papel de la ECN resulta vital y debe su éxito, en no poca medida, a la
flexibilidad con la que el principio basico de las competencias concurrentes
ha sido disefiado y aplicado?.

42 Cfr. Punto 15 de la parte expositiva del Reglamento 1/2003. Esta «sugerencia» se
completa con la que se exponen en los tres puntos siguientes de la misma parte dispositiva
del Reglamento 1/2003 (Punto 16 a 18), que ofrecen una pautas claras para la interpreta-
cion de las previsiones que el propio reglamento incorpora para hacer efectiva la aplica-
cion descentralizada de los articulos 101 y 102 TFUE.

4 La Comunicacion ECN habla claramente de «division del trabajo» (epigrafe 2),
afirmando que un sistema de competencias concurrentes se basa en que «todas las autori-
dades de competencia tienen potestad para aplicar los articulos 81 y 82 del Tratado y de-
ben buscar un reparto eficaz de los asuntos cuando se considere que una investigacion es
necesaria. Al mismo tiempo, cada miembro de la Red es totalmente libre para decidir si es
0 no oportuno investigar un asunto.» (punto 5, parr. primero).

4 Asi se recoge en el punto 1 de la Comunicacion de la Comision sobre la tramitacion
de denuncias por parte de la Comision al amparo de los articulos 81 y 82 del Tratado CE
(DO C 101, de 7.4.2004, p. 65).

4 Cfr. Comunicacion ICN, punto 1.

4 No se trata, sin embargo, del criterio general en el ambito de la competencia pues,
por ejemplo, en materia de Ayudas de Estado, donde la Comision tiene competencias
exclusivas o en sede de concentraciones la Comision o las ANC «tendra(n) competencia
exclusiva para adoptar las decisiones que correspondan, conforme al Reglamento (CE) n°®
139/2004 del Consejo, de 20 de enero de 2004, sobre el control de las concentraciones
entre empresas (DO L 24, de 29.01.2004, p. 1), cuando se aprecie que tienen «dimension
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La asignacion de casos entre la Comision Europea y/o una o varias ANC
no responde a criterios rigidos, sino que es aplicado de manera flexible, lo
que contrasta acentuadamente con lo que ocurre en el ambito del Derecho
espafiol de la competencia, tal y como ha sido interpretado por nuestro Tri-
bunal Constitucional, se asienta en un sistema de «competencias excluyen-
tes», que se aplica atendiendo a criterios en exceso formalistas y, a la postre,
mucho menos claros y eficientes?’.

Como ya anticipamos, los criterios de asignacion de casos en el marco de
la ECN estan recogidos en la Comunicacion ECN*. En primer lugar, y con
caracter previo al proceso de asignacion, debe resolverse si la conducta cues-
tionada afecta o puede afectar al mercado intracomunitario o sus efectos
(actuales o potenciales) se limitan inicamente a todo o parte de un Estado
miembro (afectacion al comercio entre Estados miembros)®.

De apreciarse la afectacion del mercado intracomunitario, los asuntos
podran ser tramitados: a) por una Unica autoridad nacional de competencia,
posiblemente con la ayuda de las de otros Estados miembros; b) por varias
autoridades nacionales de competencia actuando de forma concurrente; o c)
por la propia Comision®.

comunitaria» o solamente nacional, lo que se hace en funcion de parametros concretos y
fijos previstos en la propia norma. En materia de concentraciones resulta de interés la
STPI sentencia de 14 de julio de 2006, Endesa/Comision, asunto T-417/05, Rec. 2006 p.
11-2533, a proposito de la frustrada operacion Gas Natural/ ENDESA.

47 En el punto 5 de la Comunicacion de la Comision sobre la cooperacion en la Red
de Autoridades de Competencia (DO C 101, de 27.4.2004, p. 43) se sefiala «5. El Regla-
mento [1/2003] del Consejo se basa en un sistema de competencias concurrentes en el que
todas las autoridades de competencia tienen potestad para aplicar los articulos 81 y 82 del
Tratado y deben buscar un reparto eficaz de los asuntos cuando se considere que una in-
vestigacion es necesaria. [...]»

% DO C 101, de 27.4.2004, p. 43.

4 Articulos 101.1 y 102 TFUE. Esta fundamental cuestion es abordada por la Co-
municacion de la Comision — Directrices relativas al concepto de efecto sobre el comer-
cio contenido en los articulos 81 y 82 del Tratado [hoy articulos 101 y 103 TFUE] (DO
C 101 de 27.4.2004, p. 81). Por lo general, como recuerda GIPINI, en los casos de
aplicacion del articulo 101 TFUE solo sera precisa la delimitacion del mercado relevan-
te cuando sea el tinico medio que permita establecer la afectacion de la competencia o
del mercado entre Estados miembros [GIPPINI FOURNIER, E.: Community...op. cit., p. 72.
Sin perjuicio, claro estd, de que sea preciso para determinar la cuota de mercad a efectos
de la aplicacion de alguna exencion por categorias como las previstas en el Reglamento
(UE) n°® 330/2010, de la Comision, de 20 de abril de 2010, relativo a la aplicacion del
articulo 101, apartado 3, del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea a deter-
minadas categorias de acuerdos verticales y practicas concertadas (DO L L 102, de
23.04.2010, p. 1) en relacion con las Directrices relativas a las restricciones verticales
(DO C 130, de 19.5.2010, p. 1).

50 Cfr. Comunicacion ECN, punto 5.

Estudios de Deusto
ISSN 0423-4847 « ISSN-e 2386-9062, Vol. 63/1, Enero-Junio 2015, pags. 105-129
116 http://www.revista-estudios.deusto.es/ 12



La ‘Red Espanola de Autoridades de la Competencia’: las posibilidades de un modelo José Antonio Rodriguez Miguez

Como reconoce la Comunicacion’!, en la mayoria de los casos, sera la
autoridad que recibe una denuncia o incoe de oficio un procedimiento la
que seguira siendo responsable del mismo. No obstante, se prevé la posibi-
lidad de un «segundo reparto» de un asunto, que solamente se plantearia al
principio del procedimiento cuando la autoridad a la que le corresponderia
inicialmente considerase que «no estd bien situada para actuar o cuando
otras autoridades se consideran también competentes (...°°)». Es decir,
cuando la ANC no se considere competente o, de algun modo quiera rehu-
sar la atribucion o cuando exista un «conflicto de atribucion» entre varias
ANC, que haya que resolver, sin excluir que puedan ser varias de forma
concurrente.

Es en este contexto, cuando la ANC que prima facie se consideraria com-
petente no lo estime asi, o sean varias las que creen estarlo al mismo tiempo,
cuando cobra especial significado la existencia de la ECN.

El debate se suscita asi en torno a la expresion, nada ambigua y enorme-
mente flexible®, de la Autoridad «mejor situada», si bien esta expresion se
reserva, en realidad, para cuando la atribucién la pretenda la propia Comi-
sion>,

La Comunicacién ECN utiliza principalmente la expresion de Autoridad
«bien situaday, considerando como tal a la que retina la totalidad de los si-
guientes requisitos:

I Cfr. Punto 6 Comunicacion ECN.

52 En este paréntesis, el punto 6 de la Comunicacion ECN se remite a los puntos 8 a
15 de la misma.

33 Como recuerda FOLGUERA, el Reglamento 1/2003 no establece normas que regu-
len con caracter imperativo el reparto de asuntos entre la Comision y las Autoridades nacio-
nales de la competencia, sino que opta porque éste se decida de forma consensuda y flexible
en el seno de la propia REC (ECN) (FOLGUERA CRESPO, J.: «EI concepto de autoridad bien
situada y la cooperacion en el seno de la red de autoridades de competencia», en MARTINEZ
LAGE, S./PETITBO, J. A. (Dirs.): La Modernizacion del Derecho de la Competencia en Espa-
fia y la Union Europea, Fundacion Rafael del Pino, Madrid, 2005, pp. 209 a 226; en concre-
to, p. 214. Respecto de los casos de cartel en que se aprecio afectacion del mercado intraco-
munitario examinados por la CNC desde su creacion y en los que se consider6 que ésta era
la Autoridad mejor situada, vid. CORTI VARELA, J.: «Tipologia de carteles un estudio de los
20 casos resueltos por la CNC y la CNMC», en el Capitulo 3 de la presente obra.

% Comunicacion ECN, punto 8 in fine: «9. Estos criterios indican que debe existir un
vinculo material entre la infraccion y el territorio de un Estado miembro para que se con-
sidere bien situada a la autoridad de competencia de dicho Estado. Puede esperarse que,
en la mayoria de los casos, las autoridades de los Estados miembros donde la competencia
se ve afectada apreciablemente por una infraccion estaran bien situadas, siempre que
puedan poner fin efectivamente a la infraccion, a través de acciones individuales o concu-
rrentes, a menos que la Comision esté mejor situada (véanse los puntos 14 y 15). El subra-
yado es nuestro.
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1. que el acuerdo o prdctica tenga efectos reales o previsibles, direc-
tos y sustanciales, sobre la competencia en su territorio, se ejecute en su
territorio o proceda del mismo;

2. que la autoridad pueda poner efectivamente fin a toda la infrac-
cion, es decir, pueda ordenar el cese de la misma de modo que se ponga
fin a la infraccion y pueda, en su caso, sancionarla adecuadamente;

3. que pueda reunir, posiblemente con la ayuda de otras autoridades,
las pruebas requeridas para probar la infraccion»®.

Pero tal condicion puede recaer en la propia Comision, que seria en este
caso, siguiendo la terminologia de la propia Comunicacién ECN, la «mejor
situaday. Asi, la Comision se considera «particularmente bien situaday (es la
«mejor situaday):

1.° Cuando «uno o varios acuerdos o prdcticas, incluidas las redes de
acuerdos o prdcticas similares, tienen efectos sobre la competencia en
mas de tres Estados miembros (mercados transfronterizos que cubren mas
de tres Estados miembros o varios mercados nacionales)**.

2.° Cuando el asunto «esta estrechamente ligado a otras disposiciones
comunitarias cuya aplicacion esté reservada a su competencia exclusiva
[la de la Comision] o cuya aplicacion por la Comision redunde en una
mayor eficacia, asi como en los casos en que el interés comunitario re-
quiera la adopcion de una decision de la Comision para, a raiz de la

55 Cuando se aprecie la posible afectacion del mercado intracomunitario en relacion
con conductas que puedan infringirlos articulos 101 y/o 102 TFUE, se debera dar traslado
del caso a la REC en cuyo seno se producen los contactos informales entre la Comision y
las ANC que resultaran en la asignacion del caso. No obstante, el caracter confidencial de
estos contactos, como en general de los diversos instrumentos de coordinacion (tanto los
previstos en el Reglamento 1/2002, como en la Ley 1/2002), dificulta conocer cuando y
c6mo se han producido, aunque se puede deducir su existencia cuando la conducta se haya
materializado en mas de un Estado miembros. Esta falta de transparencia ha sido apunta-
da, respecto de los instrumentos de coordinacion del Reglamento 1/2003, por Ortiz Blan-
co, Luis y Lamadrid de Pablo, Alfonso («kEU Competition..., op. cit., pp. 97 y 98, con sus
correspondientes notas), quienes se hacen eco de la opinion de los interesados en los ex-
pedientes que apuntan, frente a la complacencia de la Comision, que dicha laguna provo-
ca que sus opiniones al respecto sean de caracter basicamente «abstracto» y como en el
concreto tema de la asignacion de casos, seria mas conveniente un sistema que determina-
ra con mayor certidumbre la autoridad competente para conocer del caso. Debemos sefia-
lar en este punto que si bien compartimos la primera afirmacién, manifestamos nuestras
dudas acerca del segundo aspecto, pues la flexibilidad del sistema es una de sus virtudes
y la posibilidad de que la Comision se asigne aquellos casos que considere de interés trata,
precisamente, de mantener cierto equilibrio.

¢ Cfr. Punto 14 de la Comunicacion ECN. La propia Comunicacion ECN, dado su
caracter de soft law, se permite dar varios ejemplos de esta situacion.
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aparicion de un problema de competencia nuevo, desarrollar la politica
comunitaria de competencia o para velar por su observancia efectiva.»”’

Este sistema implica, en consecuencia, que la competencia para conocer
del posible ilicito antitrust correspondera, en principio, a la Autoridad o Au-
toridades mejor situadas; si bien la norma reserva a favor de la Comision, de
forma més o menos pautada, la posibilidad de avocar para si el asunto.

Asi se establece en el en el articulo 11.6 del Reglamento 1/2003%, en el
que, tras formular el principio general de que la Comision y las ANC «apli-
caran las normas de competencia comunitarias en estrecha colaboracion.»®

Y al exponer los medios de informacion reciproca que se establecen, afir-
ma que la incoacién de un procedimiento por parte de la Comision con vistas
a la adopcion de una decision priva a las ANC de su competencia para aplicar
los articulos 101 y 102 TFUE; si bien, si una ANC estuviera actuando ya en
un asunto, la Comisioén «iinicamente incoaria el procedimiento tras consultar
con la autoridad nacional de competencia.»®

Al mismo tiempo, la ECN ha aprobado diversos documentos de interés,
como el ECN Model Leniency Programme, cuya primera version data de
septiembre de 20069, asi como diversas Recomendaciones®, en temas como
los poderes de investigacion, procedimientos para recabar pruebas en forma-
to digital, entre otras.

Se trata, en suma, de un sistema que ha venido funcionando de manera satis-
factoria, al permitir a la Comision centrarse en los casos mas complejos € impor-
tantes, por lo general de dimension internacional (Microsoft, Intel, Google, en-
tre otros), sin que otras practicas (sean acuerdos o abusos) hayan quedado sin
persecucion, al intensificarse la labor investigadora y represora de las ANC,
ejerciendo el poder que se les ha reconocido desde el 1 de mayo de 2004%,

57 Cfr. Punto 15 de la Comunicacién ECN.

8 Bajo el expresivo epigrafe de «Cooperacion entre la Comision y las autoridades de
competencia de los Estados miembrosy, del que se infiere que la Comision asume el ex-
pediente cuando sus peculiares caracteristicas lo hagan aconsejable.

% Articulo 11.1 Reglamento 1/2003.

% La facultad de la Comision para avocar un caso persiste hasta el momento en que
la ANC haya dictado su resolucion definitiva; si bien, es requisito ineludible que la Comi-
sion haya procedido a su inaccion.

¢ La ultima version data de noviembre de 2012. Texto disponible en: http://ec.euro-
pa.eu/competition/ecn/mlp_revised 2012 _en.pdf

¢ Las Recomendaciones de la ECN pueden descargarse en: http://ec.europa.eu/com-
petition/ecn/documents.html

¢ Un examen exhaustivo de los primeros afios de funcionamiento de la ECN puede
verse en LOPEZ GALVEZ, ., «La red espafiola de autoridades ECN. Dos afios de coopera-
cion en la aplicacion de las normas de competencia», AdC, n° 1, 2006, pp. 39 a 58.

Idioma: espaiiol
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4. LA RED ESPANOLA DE AUTORIDADES DE COMPETENCIA
Y SU FUTURO

La Red Espafiola de Autoridades de Competencia, como veremos en bre-
ve, parte de una situacion claramente diferente y, a nuestro juicio, mucho
mejor, que la que se prevé en el &mbito interno espafiol, donde el principio de
descentralizacion se combina acertadamente con el de eficacia, en beneficio
del interés general del correcto y buen funcionamiento del sistema.

4.1. La aplicacion descentralizada de la competencia en Espaiia

La aplicacion descentralizada del Derecho espaiiol de la competencia se
suscito ya durante la tramitacion de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defen-
sa de la Competencia, primera ley de competencia adoptada tras la aproba-
cion de la Constitucion de 1978. Sin embargo, dicha competencia no fue re-
conocida entonces. Hubo que esperar a que diez afios después, el Tribunal
Constitucional, en su STC 208/1999, declarara la inconstitucionalidad de
determinados aspectos de la Ley 16/1989%, afirmando que las Comunidades
Autoénomas disponian de competencia ejecutiva para aplicar, bajo ciertos
parametros, la legislacion nacional de competencia.

En este contexto, similar, que no igual al de la Unién Europea, de la apli-
cacion descentralizada de la normativa nacional de competencia, se produce
la aprobacién de la Ley 1/2002, de 21 de febrero, de Coordinacién de com-
petencias del Estado y las Comunidades Auténomas en materia de defensa de
la competencia (en adelante Ley 1/2002), que siguiendo las indicaciones del
TC respecto al desarrollo ulterior por el legislador estatal de los criterios de

¢ El proceso arranca con la controvertida STC n° 208/1999, de 11 de noviembre [Pu-
blicada en el BOE de 16 de diciembre de 1999, n° 300 (suplemento) y, su rectificacion
posterior, en el BOE de 14 de abril de 2000, n° 90 (suplemento)]. El1 TC declar¢ la incons-
titucionalidad de la clausula «en todo o en parte del mercado nacional», contenida en la
version originaria de la ya derogada Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Compe-
tencia, por desconocer las competencias ejecutivas de las Comunidaddes Autéonomas con
competencia en materia de «comercio interior». La descentralizacion de la aplicacion del
derecho de la Competencia en Espaiia es un tema al que hemos dedicado especial atencion.
A este respecto, vid. RODRIGUEZ MIGUEZ, J. A.: La reforma del sistema espafiol de defensa
de la competencia: La descentralizacion administrativa de la aplicacion del Derecho de la
competencia en Espafia, Documento de Trabajo, Serie Politica de la Competencia, N° 22,
CEU Ediciones, 2006. http://hdl.handle.net/10637/3057, «Defensa de la Competencia y
Comunidades Autonomasy, en Beneyto, J. M. y Maillo, J. (eds): La nueva Ley de Defensa
de la Competencia. Analisis y comentarios, Bosch, Barcelona, 2009, pp. 61 a 107 y mas
recientemente, «Descentralizacion y eficiencia en la proteccion de los consumidores y la
competencia: el caso espafiol», Revista de Derecho de la Competencia, CEDEC, vol. 10,
n® 14, Pontificia Universidad Javeriana de Bogota, Bogota, 2014, pp. 207 a 233.
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asignacion, establecid las «reglas de juego» en las que dicha aplicacion des-
centralizada debia desenvolverse. La Ley 1/2002 opto6 frente al modelo cla-
ramente definido del Reglamento 1/2003 y la ECN, sobre la base de compe-
tencias concurrentes, por el mas rigido de las competencias excluyentes,
impulsando, al mismo tiempo, instrumentos para llevar a cabo la imprescin-
dible coordinacion que la aplicacion descentralizada exige.

Como ya podemos adelantar, a nuestro juicio, el disefio institucional re-
sulta mucho maés rigido e ineficiente, propiciando conflicto de atribucion,
superados en la experiencia espafiola con importantes dosis de lealtad insti-
tucional, pero que no ocultan el hecho principal de que un sistema de compe-
tencias excluyentes permite a las partes impugnar la asignacion efectuada,
incluso aunque no hubiera existido conflicto sino consenso entre las adminis-
traciones potencialmente competentes, lo que resta eficacia al sistema.

En el sistema de aplicacion descentralizada de las normas de competencia
espafiolas no se puede hablar, en puridad, de una verdadera «red de compe-
tencia», comparable a la ECN, sino de mecanismos de coordinacion y asig-
nacion de casos, disefiados en la citada Ley 1/2002, al que se ha afiadido a
posteriori, una red interna, virtual en sentido propio (electronica), para tal
proposito: la denominada «Red de Cooperacién de los Organos Competentes
en materia de competencia (REC)».

De este modo, la REC es un simple recurso informatico, articulada en el
marco de la plataforma de la administracion electronica de la Administracion
General del Estado (AGE), gestionado por el Centro de Recursos de Comu-
nicacion e Informacidén para Administraciones, Empresas y Ciudadanos
(CIRCABO)®.

La REC es, en definitiva, como se recoge en un documento de la propia
CNC®, «un espacio comun de intercambio de informacion que permite la
comunicacion y coordinacion fluida y permanente entre todas las autoridades
de competencia de las distintas Administraciones (Estatal y autonomica)».

Para la actualizacion de este «espacio comun de intercambio de informa-
ciony se cred y esta en funcionamiento desde 2008%7 un Grupo de Trabajo, de
los creados en el seno del Consejo de Defensa de la Competencia.

% TLa administracion electrénica de la AGE se apoya en Portal de la Administracion
Electrénica en la direccion http://administracionelectronica.gob.es/ gestionada técnica-
mente por el CIRCABC.

% CNC, Aplicacion de la Ley 1/2002, de 21 de febrero, de coordinacion de las com-
petencias del Estado y las Comunidades Autonomas en materia de defensa de la Compe-
tencia 2008-2012, p. 41. http://www.cncompetencia.es/Portals/0/PDFs/Docs/CNC-infor-
me%?20autonom%C3%ADas5_indexado.pdf

¢ En la reunién del Consejo de Defensa de la Competencia, de 19 de dicembre de
2008 se creo el «Grupo de actualizacion y mantenimiento de la Red de Cooperacion de los
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Es, precisamente este organismo, el Consejo de Defensa de la Competen-
cia, el unico en sentido estricto (formalmente «no virtualy), que retne a todas
las autoridades espafiolas de competencia (la actual CNMC y las Comunida-
des Autoénomas), en el que se puede identificar, de forma muy desdibujada lo
que el Libro Blanco, que precedié la modélica aprobacion de la Ley 15/2007,
de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, denominé en su dia, enfatica-
mente, el Sistema Espariol de Defensa de la Competencia®®.

Vamos a hacer un breve examen critico y constructivo tanto del sistema
de competencia excluyente, como del funcionamiento del Consejo de Defen-
sa de la Competencia.

4.2. La REC en un sistema de competencias excluyentes: la necesidad de
sefialar a la autoridad mejor situada

Frente al modelo de «competencias compartidas» del Reglamento
1/2003, en el que la asignacion de casos pivota sobre la base de la autoridad
«mejor situada», que no excluye ni la atribucion compartida ni la posible
avocacion por la Comision Europea, la Ley 1/2002 consagra un sistema de
«competencias excluyentes», que no fue alterado tras la aprobacion de la vi-
gente LDC, ni tras la creacion de la CNMC, desaprovechandose en ambas
ocasiones la oportunidad de incorporar su texto a la nueva norma y de flexi-
bilizar el rigido sistema de asignacion de casos previsto en aquélla®.

En consecuencia y desde una perspectiva practica, el principio de «com-
petencias excluyentes» veta, por una parte, la posibilidad de que las Autori-
dades Autonomicas puedan conocer de la aplicacion de los articulos 101 y
102 TFUE, que se reserva en exclusiva a la CNMC vy, por otro, delimita a
partir de unos puntos de conexion™, el reparto de competencias entre la

Organos Competentes en materia de competencia». CNC, Aplicacién de la Ley 1/2002...,
op. cit. p. 41.

® Cfr. Libro Blanco para la Reforma del Sistema Espaiiol de Defensa de la Compe-
tencia, Ministerio de Economia y Hacienda, 20 de enero de 2005. Disponible en: http://
www.cncompetencia.es/tabid/76/Default.aspx?Entryld=11366&Command=Core_
Download&Method=attachment

% No obstante debe reconocerse que la LDC corrigio uno de los rasgos mas evidentes
de la Ley 1/2002 que era la existencia de notables asimetrias entre las exigencias impues-
tas al, por aquel entonces SDC, y las requeridas a los érganos autonémicos en materia de
competencia. A través de la reforma del Articulo 5.Dos, letra b), de la Ley 1/2002, intro-
ducida por la LDC, estos desequilibrios son corregidos de forma sencilla, superando el
absurdo de que las Comunidades Autéonomas hubieran de mandar copia de todas las de-
nuncias y el SDC tinicamente nota sucinta.

" La CNC primero y hoy la CNMC han publicado los resultados de la aplicacion de
estos puntos de conexion en sucesivos informes: CNC: Aplicacion de la Ley 1/2002, de 21
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CNMC vy los 6rganos autonomicos de defensa de la competencia alli donde
estan constituidos, respecto de los casos «nacionales» (sin incidencia
comunitaria)’’.

Esta atribucion exclusiva a la CNMC de los casos de aplicacion de los
articulos 101 y 102 TFUE se mantuvo tanto con la aprobacion de la LDC
como tras la creacion de la CNMC en la Ley 3/2013, de 4 de junio, de crea-
cion de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia. Unicamen-
te, y como ya se preveia en la LDC, la hoy Direccién de Competencia de la
CNMC podra recabar un informe del érgano autonémico de competencia en
cuyo ambito territorial la conducta incida de forma «significativa»’.

La exclusividad se transforma en un reparto excluyente de competen-
cias entre la CNMC y las autoridades autonémicas de competencia cuando
la conducta prohibida carece de incidencia europea. En estos casos el siste-
ma que consagra la Ley 1/2002 exige determinar la autoridad competente
en funciéon de que sus efectos se circunscriban exclusivamente al dambito
territorial de una Comunidad Auténoma con autoridad de competencia
propia o, afecte a mas de una Comunidad Auténoma o al conjunto del terri-
torio nacional.

En estos casos, y con escaso margen de maniobra, la Ley 1/20027 deter-
mina el érgano competente para instruir y resolver, con la posible apelacion
en caso de disenso a la Junta Consultiva en materia de conflictos, cuyo pro-
nunciamiento puede ser recurrido al propio Tribunal Constitucional™.

de febrero, de coordinacion de las competencias del Estado y las Comunidades Autono-
mas en materia de defensa de la Competencia 2008-2012, que incorpora los datos de la
edicion anterior que recogia el periodo 2008-2010 y CNMC: Informe sobre la aplicacion
de los mecanismos de asignacion de expedientes CNMC/CCAA y novedades, correspon-
diente a 2013. Estos informes se pueden consultar en: www.cnmc.es/

"I La afectacion del mercado intracomunitario no siempre resulta pacifica, especial-
mente cuando la conducta se puede centrar en una parte de un Estado Miembro. Tal es el
caso, por ejemplo, de la Resolucion 6 de Octubre de 2011, en el Expte. S/0167/09 Produc-
tores de Uva y Vinos de Jerez, en el que se cuestiond que el asunto debiera asignarse a la
CNC, en detrimento de la Agencia de Defensa de la Competencia de Andalucia, al cues-
tionarse la afectacion inracomunitaria y circunscribirse a una unica provincia andaluza.
Vid. FD n° 2°. La afectacion del mercado intracomunitario y, por ello, la asignacion a la
CNC y no a la Autoridad andaluza fue respaldada por la Audiencia Nacional en su senten-
cia de 15 de octubre de 2012, n° de recurso 608/2011, FD 3°.

2 Conforme a lo dispuesto en el articulo 5. Cuarto, de la Ley 1/2002 y del articulo
33.2 del Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de
Defensa de la Competencia (RLDC).

3 Esta cuestion es tratada exhaustivamente por GUILLEN CARAMES; J.: «La descentra-
lizacion..., op. ci., en concreto, pp. 824 a 854.

™ Vid. STC Sentencia 71/2012, de 16 de abril de 2012. Conflicto positivo de competen-
cia 7601-2007. Planteado por el Consejo de Gobierno de la Comunidad de Madrid frente al
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4.3. El Consejo de Defensa de la Competencia: acto y potencia

El Consejo de Defensa de la Competencia (CDC) es creado por la Ley
1/2002, regulandolo en el articulo que dedica a los «Mecanismos de
coordinacion»’.

Al CDC se le atribuye la condicion de «organo de colaboracion, coordi-
nacion e informacion reciproca entre el Estado y las Comunidades Autono-
mas para promover la aplicaciéon uniforme de la legislacion de competencia.

A pesar de que una lectura rapida y superficial de esta prevision podria
inducirnos a pensar que el CDC es un 6rgano equivalente a la ECN o incluso
que tendria una formalidad mayor incluso que aquélla, un examen mas deta-
llado nos libra del error.

Ello es asi, en buena medida, porque la ECN y el CDC se enmarcan en
contextos diferentes y en una también diferente comprension del principio de
descentralizacion administrativa.

La aprobacion de la nueva LDC, a pesar de no integrar el texto de la Ley
1/2002, —lo que como ya hemos sefialado reiteradamente hubiera sido lo més
adecuado’®—, modifica las funciones del CDC”’, al que se apela en diversas
ocasiones a lo largo de su articulado.

De acuerdo con la nueva redaccion dada al Articulo 5.Uno.3:

«3. El Consejo de Defensa de la Competencia, como érgano de parti-
cipacion y colaboracion entre la Administracion General del Estado y las
Comunidades Autonomas, asumira las siguientes funciones:

a) Realizar el seguimiento periddico de la politica de defensa de la
competencia por parte de las distintas Administraciones publicas.

b) Promover el intercambio de informacion y la realizacion y publica-
cion de estudios en los que se pongan de manifiesto los criterios seguidos

acuerdo del Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia de 31 de mayo de 2007 por el
que se mantiene la competencia de dicho 6rgano sobre el expediente nim. 627-2007, Esta-
cion sur de autobuses de Madrid. Competencia estatal para resolver el expediente sanciona-
dor al producirse la hipotética desventaja competitiva en la explotacion de una linea de
transporte internacional, de modo que la practica restrictiva tendria incidencia supra-autono-
mica (STC 208/1999). Con voto particular (BOE num. 117, de 16 de mayo de 2012).

S Cfr. Articulo 5 Ley 1/2002.

¢ Vid. RODRIGUEZ MIGUEZ, J. A.: La reforma del sistema espariol de defensa de la
competencia: La descentralizacion administrativa de la aplicacion del Derecho de la
competencia en Esparia, Documento de Trabajo, Serie Politica de la Competencia, N° 22,
CEU Ediciones, 2006, pp. 13 a 17 y «Defensa de la Competencia y Comunidades Auto-
nomasy, en BENEYTO, J. M. y MAILLO, J. (eds): La nueva Ley de Defensa de la Competen-
cia. Analisis y comentarios, Bosch, Barcelona, 2009, pp. 61 a 107; en concreto, p. 72.

77 La Disposicion Adicional Décima, que se incorpora ex novo al texto del PLDC
durante su paso por el Congreso de los Diputados. En el Senado se hizo una pequeifia
adicion para mejorar su redaccion.
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por las distintas Administraciones en aplicacion de la normativa de defen-
sa de la competencia y, en su caso, la necesidad de hacer que éstos sean
uniformes.

c) Informar sobre los proyectos de disposiciones de cardcter general
que afecten a las materias de la defensa de la competencia en las que las
Comunidades Autonomas tienen competencias de ejecucion.

d) Elaborar directrices sobre la interpretacion del apartado 2 del
articulo 1 de la presente Ley.»

El tnico cambio introducido, —y no es nada irrelevante—, afecta a la letra
d), que se incorpora al texto del precepto, que sélo recogia las tres funciones
anteriores. A partir de ahora descansara sobre el Consejo de Defensa de la
Competencia de elaborar directrices sobre la interpretacion de los casos en
que «ex lege» se considere que existe afectacion supra-autondomica y, por lo
tanto, la competencia es de la Administracion General del Estado. Este me-
canismo permitird matizar notablemente los conceptos recogidos en dicho
precepto, que seran interpretados por un organo en el que las Comunidades
Autdénomas estan también representadas.

No debemos pasar por alto que el CDC ha alumbrado diversos grupos de
trabajo (obre criterios de asignacion, el funcionamiento de la REC y promo-
cion de la competencia); cuyos frutos son, sin duda, interesantes, pero puede
sacarse mas partido a la estructura ya existente.

Por su parte, las Autoridades Autonémicas de la Competencia han venido
impulsando la celebracion anual de unas Jornadas Nacionales de Defensa de
la Competencia, asumidas en afios sucesivos por una de las autoridades auto-
nomicas, con la colaboracion de las demas, sobre temas de actualidad en
materia de competencia’®.

Ademas de estos supuestos, la propia LDC requiere el concurso del Con-
sejo de Defensa de la Competencia en, al menos, tres ocasiones mas:

1.° El Articulo 1.5 LDC establece que «/...] el Gobierno podra decla-
rar mediante Real Decreto la aplicacion del apartado 3 del presente arti-
culo a determinadas categorias de conductas, previo informe del Consejo
de Defensa de la Competencia y de la Comision Nacional [de los Merca-
dos y] de la Competencia». Se trata de las conocidas como exenciones por
categorias, que al revestir la forma de real de decreto podrian ya conside-
rarse subsumidas en la funcién c) aludida en la enumeracion anterior.

"8 La ultima edicion, correspondiente a 2014, se desarrollé en Valencia, siendo orga-
nizada por la Comision de Defensa de la Competencia de la Generalitat Valenciana, bajo
el titulo «Nuevos Hechos, Nuevo Derecho de la Competenciax». El programa de esta jor-
nada esta disponible en: https://www.cnmc.es/Portals/0/Ficheros/Home/novedades/com-
petencia/2014/Triptico.pdf
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2.° Las Declaraciones de inaplicabilidad, del Articulo 6 LDC, que
podran ser adoptadas, en su caso, por la CNMC, «previo informe del Con-
sejo de Defensa de la Competencia», que como ya sefialamos, debe enten-
derse como preceptivo, aunque no vinculante y,

3.° Las Comunicaciones de la CNMC, recogidas en la Disposicion
Adicional Tercera de la LDC, en la que se precisa que «/e/n particular, las
Comunicaciones referentes a los articulos 1 a 3 de esta Ley se publicardn
oido el Consejo de Defensa de la Competencia». Esta audiencia, entende-
mos que, como en el caso anterior, es preceptivo, pero no vinculante para
la CNC.

En todos estos casos, sin embargo, el procedimiento prevé unicamente
que el CDC sera oido, lo que no implica necesariamente, como ocurre con
otros organos en funciones consultivas, que el CDC emita un informe en
sentido estricto, en el que pudiera exponer su posicion.

Ello nos llevaria a pesar que podria tratarse de un error de base con que se
disefio el CDC: su composicion paritaria AGE y Comunidades Autonomas,
con el voto de calidad del presidente del CDC, que lo es, el de la CNMC por
exigencia legal™. Esta formula resta eficacia real al 6rgano, lo que seria espe-
cialmente relevante toda vez que sus pronunciamientos carecen de fuerza
vinculante. Es decir, el Gobierno o, en su caso, la CNMC puede resolver lo
que estime conveniente dentro de sus competencias, sin que sea preciso que
el CDC haya siempre de apoyarlo (por el puro reparto de voto), permitiendo
dar algtin valor a las opiniones contrarias que, en su caso, se pudieran suscitar
en su seno.

5. CONCLUSIONES: HACIA UNA VERDADERA RED ESPANOLA
DE AUTORIDADES DE COMPETENCIA

Lo expuesto hasta ahora nos llama a la reflexion. Dos son, al menos, los
puntos débiles del llamado Sistema Espaiiol de Defensa de la Competencia:
el sistema de asignacion de casos disefiado sobre la base de «competencias
excluyentes» y la inexistencia de una verdadera Red Espafiola de Autorida-
des de Competencia. Sin embargo, ambos pueden tener solucion.

Respecto del primero, el sistema de competencias excluyentes puede me-
jorarse, si la interpretacion constitucional no admite el cambio de formula
hacia el mas eficiente, a nuestro juicio, de las competencias concurrentes.

En este sentido, y como ya tuvimos ocasion de sefialar, pareceria mas ra-
zonable admitir una aplicacion mas «flexible» de este criterio, de tal suerte

" Vid. Orden ECC/2557/2014, de 29 de diciembre, por la que se nombran los miem-
bros del Pleno del Consejo de Defensa de la Competencia en representacion de la Admi-
nistracion General del Estado y su Secretario (BOE Num. 8, de 9 de enero de 2015).
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que la simple existencia de «desbordamientos» del ambito territorial autono-
mico; esto es, de intercambios comerciales con otras zonas del territorio na-
cional, o la existencia de algiin establecimiento fuera de la comunidad aut6-
noma de referencia, no deberia generar, por si solo, una alteracion de la libre
competencia en un ambito supra-autonomico en el sentido del articulo 1 de la
Ley 1/2002.

Por tanto, nos parece razonable interpretar esta norma en el sentido de que
la competencia ejecutiva correspondera al Estado sélo cuando la conducta
restrictiva afecte de forma significativa a un mercado supra-autonémico o al
conjunto del mercado nacional.

La via seria admitir que el desbordamiento deberia ser sensible o signifi-
cativo, concepto ya presente en el ordenamiento espafiol en textos como la
Ley 27/1999, de 16 de julio, de cooperativas, que resulta de aplicacion a las
sociedades cooperativas que desarrollen su actividad cooperativizada en el
«territorio de varias Comunidades Autonomasy, excepto cuando en una de
ellas se desenvuelva «con caracter principal», caso en el que la cooperativa
quedaria sometida a la legislacion especifica de la correspondiente Comuni-
dad Autonoma®.

Esta idea se podria combinar con la atribucioén de una competencia gene-
ral a la CNMC que podria asumir la competencia de aquellos casos autono-
micos cuya importancia o especial complejidad podria superar la capacidad
de actuacion de la correspondiente autoridad autonomica.

Otra formula podria ser, como ya se ha sugerido®', tomar como punto de
partida la Ley de la Competencia alemana, estableciendo como tinico punto
de conexiodn el efecto territorial de la conducta (articulo 48.2) pero con un
mecanismo de flexibilidad: que permite a la autoridad regional ceder un
asunto a la autoridad central (articulo 49.3), y el caso inverso, si ninguna otra
autoridad regional se opone (articulo 49.4). Asimismo, y como nos recuerda
este mismo autor, los tribunales alemanes exigen que el efecto sea ‘sustan-
cial’; término equivalente al de afectacion sensible o significativa al que ya
aludimos.

8 Esta interpretacion ha sido defendida por CosTAs COMESANA, J.: «La descentraliza-
cion del Derecho espafiol de defensa de la competencia: Una vision critica de la STC
308/99 y la Ley de coordinacién», en el marco del Encuentro sobre el presente y el futuro
del sistema comunitario y espafiol de defensa de la competencia, organizado por la Uni-
versidad Internacional Menéndez Pelayo, sede de Galicia, celebrado en Pontevedra, los
dias 12 a 14 de julio de 2006, de quien tomamos esta idea y que consideramos plenamen-
te vigente y asumible.

81 En este sentido, BERASATEGI, J., «Defensa de la competencia descentralizaday, el
Diario Cinco Dias, del 19-10-2006. Este breve, pero interesante articulo, cuya contenido
desconocemos si ha publicado con mayor detalle en algln otro sitio, puede descargarse en
http://cincodias.com/cincodias/2006/10/19/economia/1161370547 850215.html
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Para ello seria preciso modificar la Ley 1/2002, circunstancia que podria
aprovecharse para incorporar la nueva redaccion a la vigente LDC, aprove-
chando los huecos que en su articulado ha dejado la aprobacién de la Ley
3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comision Nacional de los Mercados
y la Competencia. Esta solucion técnica implicaria derogar la actual Ley
1/2002 y dotar de pleno contenido a la LDC, al incorporar una cuestion de
tanta transcendencia como la relativa al reparto competencia.

El segundo gran tema seria crear una verdadera Red Espafiola de Autori-
dades de Competencia. En este punto el sistema espafiol es mas avanzado
que el europeo, aunque sus resultados han demostrado que podria ser mas
eficiente. El punto de partida seria el Consejo de Defensa de la Competencia,
organo del que carece propiamente la ECN.

Seria necesario reformularlo, tanto en su composicion, artificialmente
paritaria y con una presidencia ex lege, como en sus funciones y sacar mayor
partido a la red virtual CIRCBAC, cuya dimension publica deberia poten-
ciarse y abrirse al ptblico del mismo modo que lo esta la ICN o la ECN.
Dando ahi la idea de un verdadero sistema integrado de autoridades de com-
petencia espafiolas que, desde sus respectivas competencias, trabajan en un
objetivo comun: el fortalecimiento de la competencia en el mercado espafiol.

Esta idea debe presidir también la intervencion de la CNMC en los expe-
dientes autonomicos, reemplazando, posiblemente, su consideracion de parte
interesada por la legitimacion para acudir a la via contenciosa, en caso de
desacuerdo, por un sistema de Amiicus Curiae, como ocurre en las relaciones
entre la Comision Europea y las ANC, respecto de los expedientes en los que
la autoridad «mejor situada» es la ANC.

El reparto de competencia actual, y ello no tendria porque cambiar, no
establece una jerarquia entre la CNMC y las Autoridades Autonémicas de
Competencia, sino de igualdad en sus respectivos ambitos de actuacion. De
ello se sigue que la tinica capacidad unificadora, en puridad, procede de los
tribunales y no de la CNMC, cuyos criterios, entendemos, no son inamovi-
bles, ni los Unicos posibles, por lo que no se deberian excluir criterios alter-
nativos, al menos, mientras los tribunales no se pronuncien al respecto.

De este modo tendriamos una verdadera red, creible y capaz. Todo es
ponerse a ello.

TitTLE: The «Spanish competition authorities networky: the opportunities
of a descentralizated system to grow up in efficiency.

RESUMEN: El presente trabajo analiza el papel de las redes de competen-
cia en una eficiente aplicacion de las normas antitrust con la perspectiva
de lograr un marco normativo de cardcter internacional, sin que deba
descartarse la posibilidad de llegar al consenso necesario para articular
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una autoridad capaz de resolver eventuales conflictos de dimension inter-
nacional.

Su estudio conjunto nos permitird no solo conocerlas mejor, sino apren-
der de su experiencia, con el propdsito de configura del modo mas eficien-
te posible una verdadera Red Espariola de Autoridades de Competencia.

PALABRAS CLAVE: Derecho de la Competencia, Organizacion Mundial del
Comercio (OMC), Red Internacional de Competencia (RIC), Red Euro-
pea de Competencia (REC).

ABSTRACT: This paper analyzes the role of competition networks in an ef-
ficient application of antitrust rules with a view to achieving international
regulatory framework, without sprading out the possibility of reaching
consensus necessary to articulate an authority able to resolve any con-
flicts with an international dimension.

Their joint study will allow us not only to know them better, but to learn
from their experience, in order to set the most efficient manner possible a
true Spanish Network of Competition Authorities.

KEy worps: Competition Law, antitrust Law, World Trade Organizatrion
(WTO), International Competition Network (ICN), European Competi-
tion Network (ICN).
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SUMARIO: 1. INTRODUCCION. 2. ANTECEDENTES DEL CASO. 3. CONCURSO
PUBLICO DEL «COMPLEJO DEPORTIVO PINOSOLO». 4. DENUNCIA. 5. RESO-
LUCION DEL CONSEJO VASCO DE LA COMPETENCIA (CVC). 5.1. Prueba de
presunciones. 5.1.1. Similitud de planos. 5.1.2. Similitud de archivos.
5.1.3. Facturas emitidas por PUJOL. 5.2. Subsuncion de las conductas
en el articulo 1.1 de la LDC. 5.2.1 Existencia de una concertacion.
5.2.2 Existencia de un falseamiento de la competencia en el mercado.
5.2.3 Conclusion. 5.3. Subsuncion de las conductas en el articulo 3 de
la LDC. 5.3.1. El comportamiento de las empresas como acto de com-
petencia desleal. 5.3.2. Falseamiento de la competencia. 5.3.3. Afecta-
cion al interés publico. 5.3.4 Conclusion. 5.4. Concurrencia de infrac-
ciones. 5.5. Sancion. 6. CONSIDERACIONES FINALES.

1. INTRODUCCION

Este trabajo analiza un caso examinado en la Autoridad Vasca de la Compe-
tencia por infraccion a la normativa reguladora de la defensa de la competencia.

! Resolucion CVC 05/2012, asunto CONCURSO PINOSOLO. http://www.compe-
tencia.euskadi.net/contenidos/informacion/resoluciones/es_resoluci/adjuntos/concur-
$0%20pinosolo%20pdd.pdf
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El Consejo Vasco de la Competencia (en adelante, CVC)? ha considerado
probado en su Resolucion de 21 de mayo de 2013 que esta infraccion se co-
metio en el seno de una licitacion publica convocada por una administracion
local para la construccion de una infraestructura deportiva’.

Me propongo, por tanto, exponer los elementos relevantes del caso y ex-
plicitar los argumentos utilizados por el Consejo Vasco de la Competencia
para declarar probada la comision de la infraccion.

2. ANTECEDENTES DEL CASO

El 26 de diciembre de 2006, el Ayuntamiento de Leioa (Bizkaia) adjudicé
una licitacion publica referente al contrato de redaccion de proyectos y direc-
cion de obras de urbanizacion en el municipio de Leioa. La adjudicacion se
hizo a favor de la empresa ARCAIN INGENIERIA y ARQUITECTURA S.L. (en ade-
lante, ARCAIN) y otras dos empresas mas.

La adjudicacion del referido contrato implicaba que Ayuntamiento de
Leioa encargaria una serie de labores de consultoria y asesoramiento a AR-
CAIN en relacion a tres actuaciones urbanisticas a realizar en el area de Pino-
solo-Torresolo: un polideportivo denominado «Complejo Deportivo Pinoso-
lo», una instalacion de ola artificial y una zona ltdico-deportiva exterior. Las
encomiendas se separaron en el tiempo y fueron de diferente entidad.

Asi, respecto del concurso del «Complejo Deportivo Pinosolo» se le en-
comendo la consultoria y asistencia técnica en la ejecucion de labores previas
(tales como trabajos de campo, estudio de necesidades y féormulas de contra-
tacion, elaboracion de los pliegos de prescripciones técnicas), asi como se le
hizo parte de la Comision Evaluadora que prestaria asistencia técnica al
Consejo de Administracion de LEIOA KIROLAK S.A.U. (en adelante, LEIOA
KIROLAK)* en la adjudicacion del concurso del «Complejo Deportivo Pinoso-

2 Organo resolutor de la Autoridad Vasca de la Competencia. Esta compuesto por las
siguientes personas: Dila. Maria Pilar Canedo Arrillaga, Presidente; Dfia. Natividad Gofii
Urriza, Vocal; y D. Rafael Iturriaga Nieva, Vocal.

3 La Resolucion en cuestion ha sido objeto de recurso contencioso-administrativo
ante el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, no habiéndose emitido pronuncia-
miento judicial hasta la fecha.

4 Sociedad mercantil unipersonal de titularidad del Ayuntamiento de Leioa, cuyo
objeto social consiste en realizar estudios, proyectar, construir, conservar, mantener, fi-
nanciar y explotar, por si misma o por terceros, las instalaciones deportivas que se le en-
comiendan por el Ayuntamiento.

Fue constituida el 16 de julio de 2008 en el momento de abordar el desarrollo urbanis-
tico de la zona de Pinosolo-Torresolo en lo que se refiere a la proyeccion y edificacion de
los equipamientos deportivos previstos.
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loy, lo que supone asignar a ARCAIN dos de los tres miembros de la Comisién
Evaluadora (55% de la puntuacion total de los criterios de adjudicacion).

Respecto de la Instalacion «Ola Artificial», se encomendd a ARCAIN la
redaccion del proyecto y direccion de la obra. Asimismo, respecto de la
«Zona ludico-deportiva» exterior, se encomend6 a ARCAIN la redaccion del
proyecto basico y la direccion de la obra.

3. CONCURSO PUBLICO DEL «COMPLEJO DEPORTIVO PINOSOLO»

LEI0OA KIROLAK convoco el 29 de agosto de 2009 la licitacion publica para
la redaccion de proyecto, direccion de obra, coordinacién en materia de se-
guridad y salud y ejecucion de las obras del «Complejo Deportivo Pinosolo»
con un presupuesto de 50.191.363,50 euros.

El Consejo de Administracion de LEIOA KIROLAK acordo recabar el asesora-
miento técnico que considerase oportuno para informar las ofertas del concurso
del «Complejo Deportivo Pinosolo». Se acordo6 crear una Comisioén Evaluado-
ray, para constituirla, se contrataron los servicios de una empresa experta en lo
relativo a la ingenieria y la arquitectura, asi como los servicios de un experto en
gestion y funcionalidad. Esas empresas expertas resultaron ser ARCAIN (que, en
su labor de consultoria, aport6 dos técnicos) y AFP GRUPO (que aportd uno).

El 8 de febrero de 2010 la Comision Evaluadora emitié su propuesta de
adjudicacion del concurso «Complejo Deportivo Pinosolo». El resultado
emitido por la Comision situaba en primer lugar por puntuacion total a la UTE
AROS-VIUDA DE SAINZ.

El 10 de febrero de 2010 el Consejo de Administracion de LEIOA KIROLAK
aprobo el acuerdo sobre la adjudicacion provisional del concurso del «Com-
plejo Deportivo Pinosolo» a favor de la UTE AROS-VIUDA DE SAINZ. Contra
dicha adjudicacion provisional DGM DE ARQUITECTOS, S.L.P., empresa
de arquitectura participante en otra UTE (en adelante, DGM), interpuso recur-
so especial al amparo del articulo 37 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
Contratos del Sector Publico (LCSP)°. Dicho recurso fue estimado parcial-

5 «1. Las decisiones a que se refiere el apartado 2 del presente articulo que se adopten
en los procedimientos de adjudicacion de contratos sujetos a regulacion armonizada, in-
cluidos los contratos subvencionados, contratos de servicios comprendidos en las catego-
rias 17 a 27 del Anexo II de cuantia igual o superior a 211.000 euros, o contratos de ges-
tion de servicios publicos en los que el presupuesto de gastos de primer establecimiento
sea superior a 500.000 euros y el plazo de duracion superior a cinco afios, deberan ser
objeto del recurso especial en materia de contratacion que se regula en este articulo con
anterioridad a la interposicion del recurso contencioso administrativo, sin que proceda la
interposicion de recursos administrativos ordinarios contra los mismos. No se dara este
recurso en relacion con los actos dictados en procedimientos de adjudicacion que se sigan
por el tramite de emergencia regulado en el articulo 97.
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mente el 28 de junio de 2010, anulandose la adjudicacion provisional para
que, retrotrayendo actuaciones, se procediese a una nueva valoracion.

El 15 de julio de 2010 la Comision Evaluadora emitié un segundo infor-
me de evaluacion de las ofertas. En el informe figuraba de nuevo en primer
lugar por puntuacion total la UTE AROS-VIUDA DE SAINZ.

El 20 de julio de 2010 el Consejo de Administracion de LEIOA KIRO-
LAK aprob6 el acuerdo sobre nueva adjudicacion provisional del concurso
«Complejo Deportivo Pinosolo» a favor de la UTE AROS-VIUDA DE SAINZ.

Contra esta segunda adjudicacion provisional DGM interpuso recurso es-
pecial al amparo del citado articulo 37 de la LCSP. Dicho recurso fue estima-
do parcialmente el 12 de noviembre de 2010, anulandose nuevamente la adju-
dicacién provisional. A juicio del Consejo de Administracion de LEIOA
KIROLAK, no habia estado completamente garantizada la imparcialidad y
transparencia de la valoracion realizada para acordar la adjudicacién provisio-
nal. Por ello, se establecié de nuevo la obligacion de retrotraer las actuaciones
y realizar una nueva valoracion por una Comision Evaluadora diferente.

El 23 de diciembre de 2010, por Resolucion del Presidente del Consejo de
Administracion de LEIOA KIROLAK, se designd la segunda Comision Evalua-
dora para el concurso del «Complejo Deportivo Pinosolo». La nueva Comi-
sion estuvo formada por un representante de cada una de las siguientes em-
presas: BM? ARQUITECTOS, S.C.-MNB; ABC-DEF; E IDEA & DIMENSIONA, SLP.

El 11 de febrero de 2011, el Consejo de Administracion de LEIOA KIRO-
LAK aprobo el acuerdo sobre la adjudicacion definitiva del concurso del
«Complejo Deportivo Pinosolo» a favor de la UTE AROS-VIUDA DE SAINZ.

En julio de 2012, el Ayuntamiento de Leioa renuncid a la construccion
del «Complejo Deportivo Pinosolo» y rescindio el contrato suscrito con la
UTE AROS-VIUDA DE SAINZ.

4. DENUNCIA

El 24 de enero de 2011 DGM present6 denuncia ante el Servicio Vasco de
Defensa de la Competencia®. En la denuncia se alegd que se habria producido

2. Seran susceptibles de recurso especial los acuerdos de adjudicacion provisional, los
pliegos reguladores de la licitacion y los que establezcan las caracteristicas de la presta-
cion, y los actos de tramite adoptados en el procedimiento antecedente, siempre que éstos
ultimos decidan directa o indirectamente sobre la adjudicacion, determinen la imposibili-
dad de continuar el procedimiento o produzcan indefension o perjuicio irreparable a dere-
chos o intereses legitimos.

(...)»

¢ Antiguo Organo instructor en materia de defensa de la competencia de la Comuni-
dad Autonoma de Euskadi. Extinguido en virtud de lo dispuesto en la Disposicion Adicio-
nal segunda de la Ley 1/2012, de 2 de febrero, de la Autoridad Vasca de la Competencia.
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un intercambio de informacion entre ARCAIN y la UTE AROS-VIUDA DE SAINZ,
de la que formaban parte AROS ESTUDIO DE ARQUITECTURA, S.A. (en adelante,
AROS) y EXCAVACIONES VIUDA DE SAINZ, S.A. (en adelante VIUDA DE SAINZ).

A juicio del denunciante, se habria dado una concertacion entre ARCAIN y
la UTE AROS-VIUDA DE SAINZ en la que el redactor del proyecto, PUIOL AR-
QUITECTURA, S.L.P. (en adelante PujoL), habria jugado un papel decisivo. La
concertacion tendria como objetivo la adjudicacion del concurso del «Com-
plejo Deportivo Pinosolo» a la UTE AROS-VIUDA DE SAINZ y se habria instru-
mentado mediante tres elementos: un intercambio de informacién previa so-
bre los pliegos del concurso y sobre la oferta de la UTE AROS-VIUDA DE
SAINZ; una sobrevaloracion de la oferta de la UTE AROS-VIUDA DE SAINZ; y
una infravaloracion de la oferta de la UTE del denunciante.

Con relacion al intercambio de informacion el denunciante aportd como
prueba un CD (en adelante CD1) que recogia el proyecto técnico que ARCAIN
habia realizado para la actuacion urbanistica de la Instalacion «Ola Artifi-
cial». El CD1 contenia, junto con la informacién referida a la Instalacion
«Ola Artificial» que debia hacerse disponible para todos los licitadores en el
concurso del «Complejo Deportivo Pinosolo» (en aras de conseguir coheren-
cia entre los proyectos), un plano de las cubiertas que correspondia precisa-
mente a la actuacion urbanistica en el «Complejo Deportivo Pinosoloy.

Ese plano (que segun informe técnico presentado por la denunciante pro-
vendria del proyecto técnico redactado por PUJOL) se presentd posteriormen-
te por la UTE AROS-VIUDA DE SAINZ a la licitacion del «Complejo Deportivo
Pinosoloy. Es decir, segin el denunciante, se le habrian entregado los planos
de la UTE que resultaria adjudicataria de la licitacion del «Complejo Depor-
tivo Pinosolo» en 2009, durante la fase de preparacion del proceso, por parte
de la empresa publica encargada de la gestion del proyecto de la Instalacion
«Ola Artificial», la Sociedad Pablica Foral KIROLGINTZAN S.A.” (en la actua-
lidad, AZPIEGITURAK, S.A.?) (en adelante KIROLGINTZAN).

Por ello, el denunciante sostuvo que la oferta de la UTE AROS-VIUDA DE
SAINZ no fue secreta, tal y como exige el articulo 129.2 de la LCSP, vigente

7 Sociedad constituida en el afio 2001, bajo la denominacion social de Meaztegi,
S.A.U. Posteriormente, en abril de 2006, se cambid la denominacion por Kirolgintzan,
S.A.U. Tenia como objeto social la planificaciéon, elaboracion de proyectos, construccion,
conservacion, mantenimiento y explotacion, de cualquier infraestructura, equipamientos,
instalaciones, servicios, complejos edificatorios o bienes destinados a cualquier actividad
de caracter deportivo, de esparcimiento o cultural, derivados de acuerdos adoptados por la
Diputacion Foral de Bizkaia. Se le encargd la gestion del proyecto denominado «Instala-
cion de ola artificial».

8 Sociedad Publica Unipersonal de la Diputacion Foral de Bizkaia, creada el 6 de ju-
lio de 2010 fruto de la fusion de las empresas forales Azpiegitura, S.A.U., Bideak-Bi-
zkaiko Bideak, S.A.U., Kirolgintzan S.A.U y Bizkailur, S.A.U.
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en el momento en el que ocurrieron los hechos objeto de denuncia’®. El de-
nunciante estimod, ademas, que el acuerdo entre los operadores era apto para
restringir la competencia en el citado concurso publico.

La denuncia por infraccion de la normativa de competencia se presentd
contra las mercantiles ARCAIN, AROS, VIUDA DE SAINZ y PujoL.

5. RESOLUCION DEL CONSEJO VASCO DE LA COMPETENCIA
(CVC)

5.1. Prueba de presunciones

Para acreditar la existencia de infraccion a la normativa de la competencia
el CVC emple¢ la prueba de presunciones basada en los hechos acreditados
como probados en el Pliego de Concrecion de Hechos emitido por el instruc-
tor del expediente sancionador®.

5.1.1. Similitud de planos

En 2008 el Ayuntamiento de Leioa adjudicé a ARCAIN la redaccion del
proyecto y direccion de obra de la Instalacion «Ola Artificial». Como el pro-
yecto del «Complejo Deportivo Pinosolo» se complementaba con la Instala-
cion «Ola Artificialy, se concedid acceso al proyecto de Instalacion «Ola
Artificial», elaborado por ARCAIN, a todas las empresas que mostraron su
intencién de presentar ofertas en dicho concurso.

KIROLGINTZAN, en cumplimiento de sus funciones de gestion en el pro-
yecto de la Instalacion «Ola Artificialy, fue la empresa encargada de entregar

° Las proposiciones seran secretas y se arbitraran los medios que garanticen tal carac-
ter hasta el momento de la licitacion publica, sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos
132 y 166 en cuanto a la informacion que debe facilitarse a los participantes en una subas-
ta electronica o en un didlogo competitivo.

10 La procedencia de la aplicacion de la prueba de presunciones en el ambito del pro-
cedimiento sancionador ha sido reiteradamente avalada por la doctrina del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos (Irlanda v. Reino Unido, STEDH 18 enero 1978, Anguelova v.
Bulgaria, STEDH 13 junio 2002; Tahsin Acar v. Turquia, STEDH 8 Abril 2004; Nachova
y otros v. Bulgaria, STEDH 6 julio 2005; Virabyan v. Armenia, STEDH 2 octubre 2012),
del Tribunal Justicia de las Comunidades Europeas (Suiker, STJCE de 16 de diciembre de
1975; Materias Colorantes, STJCE de 14 de julio de 1972; G. Ziichner v. Bayerische
Vereinsbank AG., STJCE de 14 de julio de 1981; Hi-Fi Pioneer, STJCE de 7 de junio de
1983; Hasselblad, STJCE de 21 de febrero de 1984, Pasta de madera, STICE de 31 de
marzo de 1993), del Tribunal Constitucional (SSTC 174/85 y 175/85, de 17 de diciembre;
STC 150/1987, de 1 de octubre; STC 157/98, de 13 de julio) o del Tribunal Supremo (STS
de 26 de julio de 1985, STS de 18 de noviembre de 1986, STS de 15 julio de 2002).
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a los interesados la documentacion del proyecto. La distribucion se hizo en
formato CD.

Para ello, el 11 de septiembre de 2008 ARCAIN habia entregado a KIROL-
GINTZAN un CD con la informacién referente al proyecto de la Instalacion
«Ola Artificial» (en adelante CD2). En este CD2 constaba el archivo infor-
matico denominado XreflCopia de proyectado.dwg. Dicho archivo recogia
un plano de cubiertas con cotas detalladas incluidas del que posteriormente
debia ser «Complejo Deportivo Pinosoloy.

El 2 de octubre de 2008, ARCAIN entregd al Ayuntamiento de Leioa copia
en CD del proyecto de la Instalacion «Ola Artificial» (en adelante CD3). En
ese CD también consta el archivo denominado informaticamente Xref\Copia
de proyectado.dwg que contiene el mismo plano.

El plano contenido en los CDs 2 y 3 resulto similar a otro presentado por
la UTE AROS-VIUDA DE SAINZ en la licitacion del «Complejo Deportivo Pi-
nosolo» en noviembre de 2009 (en adelante CD4).

El CD oficialmente distribuido por KIROLGINTZAN (en adelante CD5) con
el proyecto referente a la Instalacion «Ola Artificial» es distinto del que AR-
CAIN le habia entregado y no contenia el archivo Xref\Copia de proyectado.
dwg. Ese CD5 fue entregado por KIROLGINTZAN al resto de empresas partici-
pantes en la licitacion del «Complejo Deportivo Pinosolo»!!.

Una comparacion visual de los planos presentados en 2008 por ARCAIN
(contenido en el archivo XrefiCopia de proyectado.dwg del CD2) y en 2009
por la UTE AROS-VIuDA DE SAINZ (contenido en el CD4) evidencia una simi-
litud tanto con caracter general como en detalles concretos.

En efecto, la similitud general se podia encontrar tanto en zonas generales
(piscina, cubiertas, etc.) como en detalles especificos (forma trapezoidal pro-
puesta para las zonas verdes de la entrada en los dos casos, coloreado de la

I Dado que los CDs resultaron elementos probatorios relevantes, se incluye una ex-
plicacion de cada uno de ellos:

* CDI, presentado por DGM en la denuncia;

* CD2, presentado por ARCAIN a KIROLGINTZAN, contiene el proyecto de la Instala-
cion «Ola Artificial» y el archivo «Xref\Copia de proyectado.dwg;

« CD3, presentado por ARCAIN al Ayuntamiento de Leioa, contiene el proyecto de la
Instalacion «Ola Artificial» y el archivo «Xref\Copia de proyectado.dwgy;

* CD4, presentado por la UTE AROS-VIUDA DE SAINZ a la licitacion del «Complejo
Deportivo Pinosolo», contiene el proyecto que constituye su oferta;

* CD5, oficialmente distribuido por KIROLGINTZAN a los licitadores del «Complejo
Deportivo Pinosolo», contiene el proyecto de la Instalacion «Ola Artificial», pero no con-
tiene el archivo «Xref\Copia de proyectado.dwgy;

* CD6, oficialmente distribuido por KIROLGINTZAN a DGM ante notario, una vez rea-
lizada la primera adjudicacion provisional, contiene el proyecto de la Instalacion «Ola
Artificialy, pero no contiene el archivo «Xref\Copia de proyectado.dwgy.

Estudios de Deusto
ISSN 0423-4847 « ISSN-e 2386-9062, Vol. 63/1, Enero-Junio 2015, pags. 131-148
7 http://www.revista-estudios.deusto.es/ 137



Contratacion administrativa y administracion local en la Autoridad Vasca de la Competencia Guillermo Aranzabe Pablos

zona de la piscina, etc.). Dada tal similitud visual, se procedi6 a solicitar
sendos informes técnicos.

Asi, el informe emitido por el Decano del Colegio Oficial de Arquitectos
Vasco Navarro consider6 que el plano contenido en el archivo XreflCopia de
proyectado.dwg era un encaje volumétrico que incorporaba informacion muy
superior al de un mero esbozo o croquis. Informo, ademas, que no era, en
modo alguno, habitual la fijacién de cotas en centimetros en un croquis o
encaje volumétrico, a causa del escaso grado de definicion que se suele al-
canzar en la fase inicial de disefio. Igualmente considerdé que no resultaba
habitual la fijacion de cotas en centimetros en proyectos sometidos a licita-
cion publica. Continué el informe expresando que las cotas y flechas grafia-
das reforzaban el criterio de que el plano examinado formaba parte de un
documento con mayor desarrollo que un mero croquis o esbozo, y que en el
intento material de ocultamiento de la informacion disponible, no habia sido
eliminada la capa de dibujo que contienia dichos datos numéricos y graficos.

A un requerimiento de informacion realizado por el SVDC a PuioL, em-
presa autora del proyecto presentado por la UTE AROS-VIUDA DE SAINZ,
acerca de si el plano contenido en los CDs 2 y 3 era de su autoria, respondio
que, si bien no habia sido confeccionado por ella, si observaba que el disefio
de una parte de la cubierta presentaba similitudes con planos confeccionados
por ella con ocasion de su trabajo con AROS.

Por todo ello, el CVC considerd probado que el plano presentado por
ARCAIN en 2008 al Ayuntamiento de Leioa y a KIROLGINTZAN no era un mero
esbozo o croquis sino un documento mas elaborado que no podia ser consi-
derado como propio de una fase de preparacion de una licitacion.

5.1.2. Similitud de archivos

En el expediente sancionador instruido a tal efecto, constan varios infor-
mes técnicos informaticos que analizan la similitud entre el plano del CD 2
(entregado en 2008 por ARCAIN a KIROLGINTZAN) y el del CD 4 (entregado
por la UTE AROS-VIUDA DE SAINZ en 2009en la licitacion del «Complejo
Deportivo Pinosolo»). Dos de los citados informes fueron encargados por el
SVDC y otro fue presentado por DGM junto con la denuncia.

De ellos se derivaron las siguientes constataciones: que en los archivos
contenidos en ambos CDs existian capas en las que coincidian partes de los
nombres'? y que las «cadenas de caracteres» de algunos de los archivos eran
coincidentes (H:\PROJECTES-CONCURSOS\Leioa\).

12 EST PRO, EST REF, FIP_PRO, FIP VID, Z AUX, Z EDIFICACION, Z PAV,
Z plaza, Z SIMBOLOGIA, Z TRA 251, Z TRA 253, Z TRA 254, Z TRA 255,7_
TXT, Z VEG, Z VIAL.
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Ambas constataciones llevaron a conclusiones semejantes. Como expre-
saba uno de los informes encargados por el SVDC, «estas coincidencias
pueden deberse a que uno de los dos archivos parte de una copia del otro, uno
de los archivos toma ciertos elementos directamente del otro, o bien en algin
momento del proceso ambos han sido editados en el mismo equipo».

Se dio, asimismo, la circunstancia de que, como reconoci6 ella misma en
la instruccion del expediente, la empresa PUIOL tenia un antiguo directorio
denominado PROJECTES-CONCURSOS, dentro del cual existia un subdi-
rectorio en el que guardaba todo lo relacionado con concursos publicos, in-
cluidos los concursos del Ayuntamiento de Leioa.

5.1.3. Facturas emitidas por Pujol

Desde 2008 existian numerosas facturas presentadas por PUIOL a AROS en
las que el concepto era «Concurso Pinosolo en Leioa. Pago a cuenta de hono-
rarios finalesy». Las fechas de las citadas facturas eran 23 de julio de 2008, 31
de agosto de 2008, 30 de septiembre de 2008, 30 de octubre de 2008 y 28 de
noviembre de 2008. Sin embargo, s6lo a partir del 27 de abril de 2011 se for-
maliz6 la relacion contractual entre PujoL y la UTE AROS-VIUDA DE SAINZ.

El 31 de mayo de 2011 la factura presentada a la UTE tenia el concepto de
«Nuevo complejo deportivo Pinosolo en Leioa. Gastos de desplazamiento»
y, finalmente, el concepto de la factura de 3 de junio de 2011 era «Proyecto
basico de arquitectura del complejo deportivo Pinosolo».

La diferencia de cuantias entre las facturas presentadas a AROS antes de la
licitacion (93.960 euros) y las posteriores a la UTE AROS-VIUDA DE SAINZ
(846.296 euros) es muy significativa.

En consecuencia, la existencia de 5 facturas emitidas por PUlOL a AROS
previas en mas de un afio a la publicacion de la licitacion de 2009 puso de
manifiesto, a juicio del CVC, que AROS estaba encargando trabajos relacio-
nados con la licitaciéon desde 2008, antes, por tanto, de la fecha en que se
hicieron publicas las caracteristicas de la licitacion.

5.2. Subsuncion de las conductas en el articulo 1.1 de la LDC"
5.2.1 Existencia de una concertacion

El articulo 1.1 LDC exige la existencia de una concertacion que produzca
o pueda producir un falseamiento de la competencia en el mercado.

13 «Se prohibe todo acuerdo, decision o recomendacion colectiva, o practica concertada
o conscientemente paralela, que tenga por objeto, produzca o pueda producir el efecto de
impedir, restringir o falsear la competencia en todo o parte del mercado nacional (...)».
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Los hechos probados constituyen, a juicio del CVC, indicios suficientes para
deducir que esos hechos encuentran su unica razon de ser en la existencia de una
concertacion consistente en un intercambio de informacién entre AROS y AR-
CAIN. En su opinion, la concertacion entre AROS y ARCAIN implic una coope-
racion entre dos empresas que tuvo como objeto la alteracion de las condiciones
igualitarias en el proceso de contratacion publica del concurso del «Complejo
Deportivo Pinosolo». Esa coordinacion se inicio con el intercambio de informa-
cién previo a la preparacion de los pliegos de la licitacion y se prolong6 al me-
nos hasta la segunda adjudicacion provisional en que intervino ARCAIN.

E1 CVC tuvo en cuenta que la naturaleza de la concertacion que se planted
no era entre empresas directamente competidoras, dado que el papel que jugd
ARCAIN en la licitacion fue el de empresa consultora del Ayuntamiento de
Leioa y de LEIOA KIROLAK. No obstante, este hecho no constituy6 obsta-
culo alguno para que la citada practica fuera considerada como tipificable en
el articulo 1.1, si bien fue tenido en cuenta para determinar la gravedad de la
conducta, la cual se considerd grave y no muy grave.

5.2.2. Existencia de un falseamiento de la competencia en el mercado

El articulo 1.1 LDC exige, como se ha dicho, la existencia de un falsea-
miento de la competencia en el mercado. La informacidn intercambiada entre
ARCAIN y AROS en el mercado de la licitacion era, en opinion del CVC, clara-
mente estratégica y en ningun caso puede resultar equiparable a los contactos
que se pueden dar entre licitadores y servicios técnicos y asesores de las enti-
dades publicas, a fin de comprender mejor las caracteristicas del proyecto lici-
tado. La propia naturaleza de la informacion intercambiada y el papel que ju-
garon ambas en la licitacion, unido a la relevancia de la garantia del secreto en
las licitaciones de concursos publicos, llevaron al CVC a concluir que la con-
certacion tuvo objetivamente aptitud para producir un falseamiento de la com-
petencia que afectd al desarrollo del concurso y por lo tanto al interés publico.

En efecto, el intercambio de informacion previo al concurso del «Com-
plejo Deportivo Pinosolo» invalidé la garantia de no discriminacion e igual-
dad de trato entre los candidatos que establecia el articulo 1 la LCSP'*. Ade-

14 «La presente Ley tiene por objeto regular la contratacion del sector publico, a fin de
garantizar que la misma se ajusta a los principios de libertad de acceso a las licitaciones,
publicidad y transparencia de los procedimientos, y no discriminacion e igualdad de trato
entre los candidatos, y de asegurar, en conexion con el objetivo de estabilidad presupues-
taria y control del gasto, una eficiente utilizacion de los fondos destinados a la realizacion
de obras, la adquisicion de bienes y la contratacion de servicios mediante la exigencia de
la definicion previa de las necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la libre competencia
y la seleccion de la oferta economicamente mas ventajosa.»
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mas dio al traste con la objetividad y la imparcialidad en la adjudicacion. Por
todas esas razones, el CVC consider6 que se habia generado un falseamiento
de la libre competencia en ese mercado.

5.2.3. Conclusién

El CVC concluy6 que el intercambio de informacion llevado a cabo entre
ARCAIN y AROS, empresas no competidoras reales o potenciales en el mismo
mercado, pero ambas con capacidad para incidir en el mismo, tuvo por obje-
to alterar el resultado de la licitacion del «Complejo Deportivo Pinosolo» y,
por tanto, supuso una infraccion del articulo 1.1 de la LDC.

En efecto, el intercambio de informacién tuvo por objeto falsear, impedir
o restringir la competencia en el mercado y objetivamente tuvo aptitud para
hacerlo. No fue necesario, por tanto, demostrar la existencia de efectos de
dicha conducta. No obstante, quedo acreditado que éstos tuvieron lugar,
puesto que AROS gand la licitacion en un proceso viciado en su origen por no
haberse respetado las garantias establecidas en la LCSP, habiéndose deriva-
do efectos economicos de tal adjudicacion.

5.3. Subsuncion de las conductas en el articulo 3 de la LDC"

De acuerdo con el articulo 3 de la LDC, puede producirse falseamiento de
la libre competencia por actos desleales, de los que pueden conocer las auto-
ridades de competencia siempre que los actos afecten al interés publico.

La doctrina de la extinta Comision Nacional de la Competencia al respec-
to exigia la concurrencia de tres requisitos para poder aplicar el articulo 3 de
la LDC':

a) La existencia de un comportamiento que pudiera tipificarse como
de competencia desleal, para lo cual habria que recurrir a la Ley
3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal (LCD).

b) Que dicho comportamiento afectase al interés publico, esto es, a la
libre competencia en el mercado, que aparece configurada como el
bien juridico protegido por la LDC.

¢) Que la afectacion fuera importante, o lo que es lo mismo, que tuvie-
ra entidad suficiente como para causar una grave perturbacion en
los mecanismos que regulan el funcionamiento del mercado.

15 «La Comision Nacional de la Competencia o los 6rganos competentes de las Co-
munidades Auténomas conoceran en los términos que la presente Ley establece para las
conductas prohibidas, de los actos de competencia desleal que por falsear la libre compe-
tencia afecten al interés ptblico.»

16 Véase por todas la Resolucion de 9 de octubre de 1991, Expte. A 13/91, SUVECA.
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5.3.1. El comportamiento de las empresas como acto de competencia
desleal

El articulo 15.2 de la LCD exige para que un comportamiento sea des-
leal la infraccion de las normas juridicas reguladoras de la actividad concu-
rrencial'’.

En el caso que nos ocupa, el CVC considerd que la norma reguladora de
la actividad concurrencial lo era la LCSP, en concreto en sus articulos 1'% y
129.2%. La legislacion en materia de contratacion de las Administraciones
publicas constituye regulacion de actividad concurrencial, ya que establece
limitaciones a la actividad de provision de bienes y servicios de la Adminis-
tracion en el mercado y, de este modo, establece un marco de igualdad entre
los proveedores de bienes y servicios a la Administracion.

El art. 129.2 LCSP obligaba a que las proposiciones de los interesados
fueran secretas y a que se establecieran los medios que garantizasen tal carac-
ter hasta el momento de la licitacion publica. Para garantizar el secreto, las
proposiciones se deben remitir en sobres cerrados y sellados. El quebranta-
miento de dicho secreto puede afectar al principio de igualdad entre los lici-
tadores en el proceso contractual. Precisamente el caracter secreto de las
ofertas en un concurso pretende evitar situaciones de ventaja competitiva. El
nivel de detalle en el procedimiento del desarrollo de las licitaciones busca
ser garantista con los derechos de los administrados y proteger el interés ge-
neral permitiendo a la Administracion elegir con objetividad la opcion mas
ventajosa.

La exigencia de separacion de las distintas fases del procedimiento de li-
citacion (como la proposicion y la oferta propiamente dicha) tienen por obje-
to permitir una evaluacion separada de las distintas cuestiones sin condicio-
nar la valoraciéon de cada parte. Todos estos sistemas tienen el objetivo de
garantizar el secreto de la oferta en si. Dicha garantia esta puesta al servicio
de la igualdad y de la limpieza en los procedimientos de seleccion. Esta
igualdad y limpieza contribuyen a que la adjudicacion se otorgue a la oferta
mas ventajosa y, por tanto, mas pro-competitiva.

El ilicito de la norma concurrencial (LCSP) llevado a cabo por las partes
consistio, a juicio del CVC, en la vulneracion del deber de secreto en las
proposiciones, considerado probado en base a la prueba de presunciones
mencionada. En base a tal prueba de presunciones, el CVC consideré acredi-
tado que ARCAIN (responsable de disefiar los pliegos de prescripciones técni-

17 «Tendra también la consideracion de desleal la simple infraccion de normas juridi-
cas que tengan por objeto la regulacion de la actividad concurrencial.»

18 Ver nota 12.

1 Ver nota 7.
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cas del concurso «Complejo Deportivo Pinosolo» desde 2007) tuvo en su
poder, casi un afio antes de la apertura del concurso, el plano contenido en el
archivo denominado XreflCopia de proyectado.dwg que resultd similar y te-
nia origen comun al que en 2009 seria presentado por la UTE AROS-VIUDA DE
SAINZ para formular su oferta a la licitacion. Ademas ARCAIN facilitd esa in-
formacion al Ayuntamiento de Leioia (poder adjudicador en ultima instan-
cia) antes de la apertura (incluso de la redaccion) de los pliegos. Las actua-
ciones de las empresas rompieron completamente, a juicio del CVC, la
garantia de objetividad e imparcialidad en la adjudicaciéon del concurso
«Complejo Deportivo Pinosolo», vulnerando la esencia de la formula de la
licitacion publica destinada a garantizar tanto la igualdad de los particulares
como la obtencion por la convocante, a través de la competencia, de las con-
diciones mas ventajosas para el interés publico.

La infraccion de la norma concurrencial (LCSP) constituye, ademads, un
acto de competencia desleal subsumible en el parrafo 2° del articulo 15 de la
LCD. Dicha vulneracion tuvo efectos negativos sobre el funcionamiento
concurrencial del mercado y, en concreto, sobre la posicion de igualdad de
todas las licitadoras en el Concurso «Complejo Deportivo Pinosolo». Debido
a la conducta de las dos empresas, el CVC considerd que no habia quedado
garantizado que el concurso se hubiera decidido empleando criterios de efi-
ciencia.

5.3.2. Falseamiento de la competencia

Para que los hechos puedan ser incardinados en el tipo del articulo 3 de la
LDC, resulta necesario que, por la actuacion de las empresas, se verifique un
falseamiento de la competencia que tenga entidad suficiente como para alte-
rar de forma significativa el desenvolvimiento normal del mercado segin la
logica de los hechos econdmicos. El mercado afectado por el tipo del articu-
lo 3 en relacion con una licitacion fue considerado por el CVC, de acuerdo
con la jurisprudencia, como el de la propia licitacion®.

El falseamiento se consider6 producido porque los actos llevados a cabo
por las empresas tuvieron la consecuencia de situar a una empresa en posi-
cion de ventaja, en el sentido de que no estuvo asegurado que su seleccion se
hubiera realizado por criterios objetivos. El acceso al mercado y por tanto la
competencia para acceder a €l se da inicamente en el momento de la licita-
cion. Es, por tanto, la preparacion del proceso (en la que se incluye la defini-
cion de los pliegos) y la fase de adjudicacion (en la que se incluye el proceso

20 Sentencia de la Audiencia Nacional SAN de 14 de noviembre de 2005, asunto
Eléctrica de Eriste, S.L.
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de evaluacion de las ofertas) la que permite establecer los diferentes parame-
tros en los que se generard competencia.

Los elementos que llevaron al CVC a concluir que si se produjo afecta-
cion en el mercado por la competencia se dividieron entre aquéllos que se
produjeron durante la preparacion de la licitacion, en la licitacion en si mis-
ma y durante la fase de adjudicacion que se extendi6 hasta la determinacion
definitiva de la empresa adjudicataria.

Durante la fase de preparacion de la licitacion, ARCAIN estuvo en pose-
sion, en el momento de la preparacion de los pliegos de condiciones técnicas,
de un plano similar y que tenia origen comun al de una de las empresas que
serian licitadoras en el concurso «Complejo Deportivo Pinosolo». Por ello,
tuvo la posibilidad, en calidad de asesor cualificado de LEIOA KIROLAK, de
influir en los criterios de adjudicacion y en la ponderacion de cada uno de
ellos. De hecho los criterios de adjudicacion aprobados por LEIOA KIROLAK
otorgaron un numero muy elevado de puntos a los siguientes criterios, cuyo
calculo no esta sometido a formulas matematicas: 45% a la propuesta técnica
presentada y 10% al estudio y conocimiento de la obra (siendo las otras, pre-
cio, plazo de redaccion del proyecto y plazo de ejecucion de la obra). Esos
criterios son precisamente aquellos donde caben mas elementos de subjetivi-
dad en el examen de las propuestas.

En la fase de evaluacion dos elementos fueron tenidos en cuenta por el
CVC. El primero fue que ARCAIN particip6 en las dos primeras comisiones de
evaluacion. LEIOA KIROLAK considerd que «no habia estado completamente
garantizada la imparcialidad y transparencia de la valoracion realizada para
acordar la adjudicacion provisional» y anul6 el resultado en dos casos (ante
sendos recursos de la denunciante).

Del analisis de la primera adjudicacion, el CVC dedujo que habian sido
los elementos integrantes de la valoracion técnica —en la que participd AR-
CAIN con dos de los tres votos de la Comision Evaluadora— los que habian
establecido diferencias entre la puntuacion obtenida por las distintas empre-
sas licitadoras. La puntuacion obtenida por todas las empresas licitadoras en
los tres criterios restantes (precio, plazo de redaccidon y plazo de ejecucion)
fue idéntica, por lo que, en la practica, ARCAIN tuvo un peso decisivo en la
evaluacion.

El CVC no desconocid que existio una tercera Comision Evaluadora que
también consider6 que la UTE AROS-VIUDA DE SAINZ debia recibir mas pun-
tuacion que las demads, pero este hecho no tuvo entidad como para desvirtuar
las conclusiones, teniendo en cuenta todos los elementos previos a la evalua-
cion, los cuales podrian dejar poco margen de actuacion a las empresas que
participasen en la evaluacion posterior.

El segundo elemento tenido en cuenta por el CVC fue que, al seleccionar
a una de las licitantes frente a las demads se estaba produciendo una seleccion
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de la empresa que ocuparia en exclusiva el mercado relevante y se estaba
eliminando del mismo a sus competidoras. Si esa seleccion se realiza sin al-
terar las reglas de la normativa de contratos y de la normativa de competen-
cia, no merece reproche alguno, dado que la empresa mas eficiente es la que
ocupa el mercado en aras de la eficacia. En otro caso, la alteracion de la
competencia resulta evidente, dado que, en el caso examinado, la practica
llevada a cabo implic6 que una empresa, prevaliéndose de una practica ile-
gal, obtuvo una ventaja competitiva que elimind a sus competidoras del
mercado.

5.3.3. Afectacion al interés publico

El CVC, al examinar la afectacion al interés publico, tuvo en cuenta que
el concurso del «Complejo Deportivo Pinosolo» alcanzé un valor superior a
los 50 millones de euros. Pero ademas, desde un punto de vista cualitativo,
considerd que nos encontrabamos ante una licitacién publica y que el cono-
cimiento por parte de ARCAIN del plano de la UTE AROS-VIUDA DE SAINZ
antes de la preparacion de los pliegos del concurso era un comportamiento
que causo una grave perturbacion en el principio de igualdad de trato y libre
concurrencia en el mencionado concurso.

Siguiendo la jurisprudencia en materia de competencia, el CVC concluy6
que «la afectacion del interés publico no esta ligada al tamafio de la infrac-
cion o del mercado en el que se lleva a cabo sino que debe tenerse en cuenta
la dimension del acto de competencia desleal que provoca el falseamiento de
la libre competencia?'.

Por ello, el CVC concluy6 que el interés publico exige que siempre quede
garantizado un proceso concurrencial en el que las empresas capaces de rea-
lizar la oferta mas ventajosa sean las adjudicatarias de la licitacion publica.

5.3.4. Conclusién

El CVC concluy6 que las actuaciones llevadas a cabo por ARCAIN y AROS
constituyeron una infraccion del articulo 129.2 de la LCSP por vulneracion
del deber de secreto. Esa vulneracion llevo consigo una vulneracion del arti-
culo 15.2 de la LCD en la medida en que se derivo de ella la infraccion de
normas juridicas que tienen por objeto la regulacion de la actividad concu-
rrencial. Teniendo en cuenta que esa competencia desleal supuso una grave
afectacion a la competencia y tuvo acreditadas implicaciones de interés pu-
blico, se gener6 una infraccion del articulo 3 de la LDC.

21 {bidem.
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5.4. Concurrencia de infracciones

El CVC consider6, en consecuencia, que la conducta llevada a cabo por
las empresas ARCAIN y AROS era susceptible de vulnerar no solo el articulo
1.1 de la LDC, sino también el articulo 3.

La concurrencia de dos ilicitos es clara al analizar los preceptos citados.
Los bienes juridicamente protegidos por ambos preceptos coinciden, dado
que en la LDC existe un unico bien juridicamente protegido, que es la libre
competencia. Por ello, independientemente de que existan dos infracciones
en las que puedan ser subsumibles los hechos probados, y dado que los mis-
mos constituian una unidad, el CVC, para evitar vulnerar el principio non bis
in idem, procedié a imponer una unica sancion.

5.5. Sancion

El CVC consider6 acreditado que AROS y ARCAIN participaron en dos
infracciones graves, tipicas, antijuridicas y culpables y que su responsabili-
dad no habia prescrito®.

Para el calculo de las sanciones tuvo en cuenta la gravedad de la infraccion.
El articulo 63.1.b) de la LDC establece que en el caso de las infracciones gra-
ves la sancion que puede imponerse puede alcanzar el 5% del volumen de ne-
gocios total de la empresa infractora en el ejercicio inmediatamente anterior al
de la imposicion de la multa.

En el caso de ARCAIN, dada su labor de consultor externo de la Adminis-
tracion en la licitacion publica y dada su capacidad de influencia en la afec-
tacion a la competencia, el CVC considerd que existia una agravante muy
cualificada, por lo que le impuso una sancién de multa de 89.000 euros.

En el caso de ARros, la sancion de multa impuesta ascendio a 45.000
euros.

22 Asimismo, consider6 que debia absolver a las empresas PuioL y VIUDA DE SAINZ.

Asi, el CVC consider6 que no se podia deducir la participacion de PuioL en las con-
ductas constitutivas de infraccion del articulo 1.1 LDC ni del 3 LDC.

Con relacion a Viupa DE SaiNz, el CVC considerd que no se habia acreditado su
participacion en las conductas constitutivas de infraccion del articulo 1.1 LDC. Respecto
de su participacion en la conducta infractora del articulo 3 LDC, el CVC tuvo en cuenta
que, si bien formaba parte de la UTE adjudicataria de la licitacion del «Complejo Deporti-
vo Pinosoloy», habia quedado acreditado que ARCAIN tenia en su poder el plano del
complejo deportivo al menos desde agosto de 2008, y que el compromiso de constitucion
de la UTE entre AROS y VIUDA DE SAINZ, por el contrario, no se produjo hasta el 9 de no-
viembre de 2009. Por ello, el CVC considerd que su participacion en los hechos que
constituyen la vulneracion del deber de secreto, elemento de la infraccion del articulo 3 de
la LDC, no habia quedado suficientemente acreditada.
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Finalmente, el CVC ordeno a LEIOA KIROLAK la remocion de los efectos
de las conductas prohibidas contrarias al interés publico. Por tanto, se le or-
deno abstenerse de abonar cualquier tipo de indemnizacion o compensacion
por dafios y perjuicios a las infractoras derivados de la resolucion del contra-
to del «Complejo Deportivo Pinosolo» o, en su caso, recuperar las cantidades
ya abonadas en ese concepto.

6. CONSIDERACIONES FINALES

Con esta Resolucion, el CVC declara de forma indubitada que la contra-
tacion publica debe ajustarse a los principios de libertad de acceso a las lici-
taciones, publicidad y transparencia de los procedimientos, y no discrimina-
cion e igualdad de trato entre los candidatos.

A juicio del CVC, el intercambio de informacion entre una empresa en-
cargada de las labores previas a una licitacion publica y otra empresa partici-
pante en dicha licitacion publica constituye un acuerdo entre no competido-
res para alterar el resultado de la misma, por lo que supone una infraccion del
articulo 1.1 de la LDC.

Asimismo, el CVC considera que el citado intercambio de informacion
constituye una infraccion de una norma concurrencial, por lo que supone una
infraccion del articulo 3 de la LDC, en relacion con los articulos 15.2 de la
LCD y 129.2 de la LCSP.

Por nuestra parte, consideramos que la Resolucion de 21 de mayo de 2013
del CVC constituye un elemento juridico de primer orden que, sin duda, con-
tribuirad a que las administraciones locales de la Comunidad Autéonoma de
Euskadi interioricen que la normativa reguladora de la libre competencia y la
reguladora de la contratacion publica estan intrinsecamente ligadas, en aras a
que las adjudicaciones publicas se produzcan en favor de la empresa que
presente la mejor oferta, en favor de una 6ptima utilizacion de los recursos
publicos y en favor, en consecuencia, del interés publico.

TiTTLE: Administrative Contracting and Local Administration in the Bas-
que Competition Authority. The ‘Pinosolo’ Case.

RESUMEN: Se presenta la ocasion de analizar la reciente Resolucion de 21
de mayo de 2013 del Consejo Vasco de la Competencia (en adelante,
CVC) que resulta sintomatica de la necesaria simbiosis entre los entresi-
jos del Derecho de la Competencia y la contratacion publica. En esta
ocasion se perciben una suerte de prdcticas contrarias a la competencia
debido a una cooperacion entre dos empresas en una licitacion publica
que tuvieron como objeto la alteracion de las condiciones igualitarias en
el proceso de contratacion publica del concurso del «Complejo Deporti-
vo Pinosoloy. De un lado, la concurrencia de la concertacion tipificada

Estudios de Deusto
ISSN 0423-4847 « ISSN-e 2386-9062, Vol. 63/1, Enero-Junio 2015, pags. 131-148
17 http://www.revista-estudios.deusto.es/ 147



Contratacion administrativa y administracion local en la Autoridad Vasca de la Competencia Guillermo Aranzabe Pablos

148

en el articulo 1.1 de la LDC al existir un intercambio de informacion es-
tratégica entre las empresas. De otro lado, la concurrencia de un acto de
falseamiento de la competencia del articulo 3 de la LDC al asistir ante un
acto de competencia desleal —en concreto, el del articulo 15.2 de la LCD
por infringir las normas reguladoras de la actividad concurrencial (entre
otros los articulos 1y 129.2 de la LCSP) que supone un falseamiento de
la competencia al situar ilegitimamente a una empresa en posicion de
ventaja y que afecta de plano al interés publico que descansa en el prin-
cipio de que la empresa que concurra con la oferta mds atractiva sea la
adjudicataria de la licitacion publica.

PaLABRAS CLAVE: licitacion publica, imparcialidad, objetividad, concerta-
cion, igualdad, falseamiento, interés publico, ventaja.

ABSTRACT: The occasion arises to analyze the recent Resolution of May
21, 2013 of the Basque Competition Council (in forward, CVC) that turns
out to be symptomatic of necessary symbiosis between the intricacies of
the Competition Law and the public contracting. In this occasion there is
perceived a kind of practices opposite to the competition due to a cooper-
ation between two companies in a public bidding that took as an object
the alteration of the equal conditions in the process of public contracting
of the tender of the «Complex Sports Pinosolo». On a one hand, the con-
currence of the conciliation typified in the article 1.1 of the LDC due to
the existence an exchange of strategic information between the compa-
nies. On the other hand, the concurrence of an act of falsification of the
competition of the article 3 of the LDC, at an act of disloyal competition
—in concrete, that of the article 15.2 of the LCD for infringing the regula-
tory procedure of the concurrencial activity (among others the articles 1
and 129.2 of the LCSP) that involves a falsification of the competition on
having placed illegitimately to a company in position of advantage and
that affects flatly to the public interest that rests in the principle of that the
company that competes with the most attractive offer is the tenderer of the
public bidding.

KEY worDS: public bidding, impartiality, objectivity, conciliation, equali-
ty, falsification, public interest, advantage.
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SOME BRIEF CONSIDERATIONS
ON THE COMMISSION’S ‘NON-UNLIMITED’
DISCRETIONALITY WHEN REJECTING
COMPETITION LAW COMPLAINTS
UNDER REGULATION 1/2003 - THE GENERAL
COURT’S RULING IN CASE T-201/11 SILMOBIL V
EUROPEAN COMMISSION!

Pablo Figueroa Regueiro

SUMMARY: 1. INTRODUCTION. 2. ANALYSIS OF THE SI.MOBIL RULING.
2.1. Background. 2.2. Arguments of the parties. 3. RULING OF THE
GENERAL COURT. 4. CONCLUSION.

1. INTRODUCTION

According to the Automec case-law,? the European Commission has a

discretion as to how it deals with complaints. That said, the Court of Justice
of the European Union has clearly stated that the Commission’s discretion

! The author together with PETER ALEXIADIS, a partner in Gibson Dunn & Crutcher
LLP’s Brussels office, acted for Si.mobil in Case T-201/11 Si.mobil telekomunijacijske
storitve d.d. v European Commission, Ruling of 17 December 2014. The usual disclaim-

ers apply.

2 See, Case T-24/90 Automec v. Commission [1992], at paras. 73.
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when rejecting complaints is «not unlimited».’ Regulation 1/2003* awarded
to the Commission two additional grounds under which to dismiss cases.
Pursuant to Article 13 the Commission can dispose of complaints where
«one authority is dealing with the case» (13(1)) or where a complaint «has
already been dealt with by another competition authority» (13(2)).

In late 2014, the General Court has recently issued a Ruling in the context
of the Si.mobil case interpreting the first of these provisions in a way which
further enhances the Commission’s «not unlimited» discretion when reject-
ing complaints (the «Si.mobil Ruling»).> More specifically, the General
Court endorsed the Commission’s deference to the National Competition
Authorities of the EU Member States (the «<NCA»s). In our view, in doing so,
the General Court allowed the Commission to abdicate from its constitution-
al Role of Guardian of the Treaties and to disregard the effectiveness of the
Competition provisions in those Treaties.® The Si.mobil Ruling becomes
particularly surprising in the light of a series of unambiguous and repeated
statements of the Commission in relation to the institutional failures of cer-
tain NCAs.’

2. ANALYSIS OF THE SI.MOBIL RULING
2.1. Background

The Si.mobil Ruling hinged on the interpretation of Article 13(1) Regula-
tion 1/2003, according to which, «/tJhe Commission may [...] reject a com-
plaint on the ground that a competition authority of a Member State is deal-
ing with the case».

On 14 August 2009, Si.mobil telekomunikacijske storitve d.d. filed a
complaint before the Commission against Telekom Slovenije d.d. («TS»),
the incumbent mobile operator in Slovenia, for an alleged abuse of TS’ dom-

3 See Case C-119/97 P Ufex and Others v. Commission [1999], at para. 89.

4 See Council Regulation (EC) No 1/2003 of 16 December 2002 on the implementa-
tion of the rules on competition laid down in Articles [101 and 103] of the [TFEU], Offi-
cial Journal L 001 , 04/01/2003 P. 0001 — 0025.

5 See Ruling of the General Court of 17 February 2014 in Case T-201/11 Si.mobil v
European Commission [Not Yet Reported.]

¢ Moreover, the Si.mobil Ruling was issued in the context of a broader series of Rul-
ings which further enhance the Commission’s discretion when rejecting complaints, see
ALEXIADIS, P. and FIGUEROA, P., «Commission Discretion Unchained», Competition Law
Insight, 17 March 2015.

7 See, e.g., the Speech of former Vice-President ALMUNIA, «Honing the instruments
of EU competition control», International Competition Law Forum, St. Gallen, 15 May
2014, where former Vice President Almunia expressed concerns in relation to the lack of
resources and independence of certain NCAs.
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inant position consisting, inter alia, in margin squeezes and predatory pric-
ing. On 24 January 2011, the Commission rejected the complaint mainly on
the grounds that the Slovenian NCA (the «UVK») was already dealing with
the case.

Si.mobil challenged thiese findings on appeal before the General Court,
clearly stressing that Article 13(1) of Regulation 1/2003 should be interpret-
ed in the light of the general principle of effectiveness of EU law.

2.2. Arguments of the Parties

The Commission’s case rested on the proposition that Article 13 of Reg-
ulation 1/2003 should be interpreted in such a manner that the mere fact that
a NCA claims to be dealing with a case is sufficient in and of itself to enable
the Commission not to take the case.® The implications of the position of the
Commission are both sweeping and, it is respectfully submitted, disturbing.
Let’s posit an imaginary Member State which, perhaps as a consequence of
budgetary cuts and / or internal opposition to the application of the Competi-
tion provisions in the Treaties, reduces its NCA to a small office with a single
civil servant, with a phone and a fax line. Under the Commission’s interpre-
tation, even in scenarios with an effect on trade between Member States, and
thereby meriting the application of the EU Competition rules, as long as such
NCA claims to deal with, let’s say a margin squeeze case (to name an exam-
ple which tends to be resource-intensive to investigate), the Commission
would be obliged to relinquish jurisdiction (!).

However, such proposition would involve a dramatic re-assessment of the
Commission’s role as regards the exercise of its jurisdiction in relation to sub-
ject-matter which falls within the exclusive competence of the Union such as,
for example, the Competition Rules necessary for the functioning of the inter-
nal market. The Commission’s approach would have far-reaching implications
for the Community’s legal order. By de facto completely disregarding the
general legal principle of «effectiveness» from its decision to assert jurisdiction
to apply European law, the Commission would be undermining the very foun-
dations of the Treaties whose application is entrusted to ensure pursuant to
Article 17 of the Treaty on the European Union (the «TEU»).’

Si.mobil takes the view that the rationale behind the Commission’s radi-
cal defence strategy betrays the fact that its case is weak as a matter of both
legal principle and on the basis of the information on #e file.

The idea of effectiveness underlies a series of developments in the sphere
of judicial protection and has been recognised as a general principle of Euro-

8 See Case COMP/39.707 Si.mobil / Mobitel (the «Decision»), at Section 2(1).
° See Application, at Section IV.3.

Estudios de Deusto
ISSN 0423-4847 « ISSN-e 2386-9062, Vol. 63/1, Enero-Junio 2015, pags. 149-156
3 http://www.revista-estudios.deusto.es/ 151



Some Brief Considerations on the Commission’s ‘non-Unlimited” Discretionality Pablo Figueroa Regueiro

pean Union law by the Court of Justice of the European Union (the «CJEU).!°
According to the CJEU, this principle requires, at a minimum,'! that the ex-
ercise of Community rights is not made virtually impossible or excessively
difficult.'> According to a general rule of interpretation which derives from
the principle of hierarchy of norms, the interpretation of a Community meas-
ure must be such as to render it compatible with the TFEU and with the
general principles of law.!® Therefore, Article 13 of Regulation 1/2003
should be interpreted in a way that ensures the most effective application of
the Competition Law provisions of the TFEU.!'*

Moreover, aside from the Commission’s wrongful exclusion of the gen-
eral principle of effectiveness from its interpretation of Article 13 of Regula-
tion 1/2003, the Commission’s position is also at odds with both a literal and
a purposive interpretation of Regulation 1/2003 and its implementing rules.

Contrary to what the Commission suggests in its Defence, Regulation
1/2003 was not introduced only, or even primarily, to achieve a decentralized
application of the competition rules, and certainly not at the expense of the
doctrine of effectiveness of enforcement of Competition rules."> The follow-
ing considerations provide clear evidence that the Commission’s rather abso-
lutist views are without foundation:

10 See, e.g., Joined Cases C-46 and C-48/93, Brasserie du Pécheur v Germany and
the Queen v Secretary of State for Transport, ex p Factortame Ltd [1996] ECR 1-1029, at
para. 95. Professor Snyder highlights that «/t/he general principles of law, elaborated by
the Court of Justice [...] surely include the right to an effective remedy» (see Snyder, F.,
«The Effectiveness of European Community Law: Institution, Processes, Tools and Tech-
niquesy», MLR