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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

7 Para mas detalles acerca de los objetivos y actividades de la UNCTAD es util con-
sultar la web oficial del organismo, en la direccion: http://unctad.org/en/Pages/About%20

Estudios de Deusto
ISSN 0423-4847 « ISSN-e 2386-9062, Vol. 63/1, Enero-Junio 2015, pags. 105-129
5 http://www.revista-estudios.deusto.es/ 109


http://www.oecd.org/regreform/sectors/reportsbythecompetitioncommittee.htm
http://www.oecd.org/regreform/sectors/reportsbythecompetitioncommittee.htm
http://www.oecd.org/competition/recommendations.htm
http://www.oecd.org/competition/globalforum/abouttheglobalforumoncompetition.htm
http://www.oecd.org/competition/globalforum/abouttheglobalforumoncompetition.htm
http://unctad.org/en/Pages/DITC/CompetitionLaw/Competition-Law-and-Policy.aspx
http://unctad.org/en/Pages/DITC/CompetitionLaw/Competition-Law-and-Policy.aspx
http://unctad.org/en/Pages/About UNCTAD/A-Brief-History-of-UNCTAD.aspx

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

nadas con la politica de la competencia, principalmente a través de la reu-
nién anual del GIE, pero también desarrolla una importante labor de inves-
tigacion, analisis y documentacion en temas de competencia y consumo y,
sobre todo, desarrolla una importante labor proveyendo de asistencia técni-
ca a los paises en via de desarrollo asociados con el fin de ayudarles a seguir
las recomendaciones y buenas practicas identificadas en el marco de sus
actividades'®.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

% Articulo II. Ambito de la OMC

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

% DOL1,de4.1.2003, p. 1.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

4 Cfr. Comunicacion ICN, punto 1.

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

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

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

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

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

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

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

50 Cfr. Comunicacion ECN, punto 5.
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Como reconoce la Comunicacion’!, en la mayoria de los casos, sera la
autoridad que recibe una denuncia o incoe de oficio un procedimiento la
que seguira siendo responsable del mismo. No obstante, se prevé la posibi-
lidad de un «segundo reparto» de un asunto, que solamente se plantearia al
principio del procedimiento cuando la autoridad a la que le corresponderia
inicialmente considerase que «no estd bien situada para actuar o cuando
otras autoridades se consideran también competentes (...°°)». Es decir,
cuando la ANC no se considere competente o, de algun modo quiera rehu-
sar la atribucion o cuando exista un «conflicto de atribucion» entre varias
ANC, que haya que resolver, sin excluir que puedan ser varias de forma
concurrente.

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

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

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

I Cfr. Punto 6 Comunicacion ECN.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

57 Cfr. Punto 15 de la Comunicacién ECN.

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

% Articulo 11.1 Reglamento 1/2003.

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

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

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

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

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

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

4.1. La aplicacion descentralizada de la competencia en Espaiia

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

S Cfr. Articulo 5 Ley 1/2002.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

KEy worps: Competition Law, antitrust Law, World Trade Organizatrion
(WTO), International Competition Network (ICN), European Competi-
tion Network (ICN).
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