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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.
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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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