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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.
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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

Estudios de Deusto
ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 63/1, Enero-Junio 2015, pags. 37-83
48 http://www.revista-estudios.deusto.es/ 12



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

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.
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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.

Estudios de Deusto
ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 63/1, Enero-Junio 2015, pags. 37-83
25 http://www.revista-estudios.deusto.es/ 61



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

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

Estudios de Deusto
ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 63/1, Enero-Junio 2015, pags. 37-83
72 http://www.revista-estudios.deusto.es/ 36



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

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.
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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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