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1. INTRODUCCION

La Defensa de la Competencia se encuadra dentro de las potestades de la Administracion
Publica para mantener los principios bdasicos de economia de mercado, de caracter
constitucional en nuestro pais. Ante la imposibilidad, por los llamados fallos del mercado, de
tener las condiciones bésicas de un mercado de libre competencia perfecta enunciadas por
Pareto', se hace necesaria la intervencion del Estado en la economia para corregir dichos
fallos. Sin embargo, esta intervencion, si se encuadra en una economia capitalista, debe ser
respetando las reglas bésicas de competencia y derecho de la propiedad privada, asi como el
de libertad econdmica individual. Por ello, el Estado no solo debe respetar esta libertad
individual, sino que también debe actuar en los casos en los que se rompen las condiciones
basicas de la libre competencia: derecho a informacion, minimizaciéon de las barreras de
entrada, derecho a competencia en igualdad de condiciones y eliminacion de barreras
contrarias al interés general. Tal y como afirma PALMA (2006)*: “La competencia como
principio rector de la economia de mercado refuerza los valores democraticos de la sociedad
vy determina efectos positivos sobre los operadores eficientes y, desde luego, sobre los
consumidores”. La politica antitrust (la que se centra en eliminar las barreras y obstaculos del
correcto funcionamiento del mercado) se convierte, por tanto, en una herramienta esencial
para la defensa de la autonomia de los ciudadanos en una sociedad democratica. Su defensa,
por tanto, lo es en buUsqueda de un interés general, maximizando la utilidad de los

consumidores con la eliminacidén de barreras.

Por su gran importancia, al incidir en las bases del funcionamiento de nuestra
economia, se hace necesaria la creacion de un corpus organico que se encargue de
salvaguardar la libre competencia y fomentar asi el crecimiento econdmico. Este corpus
organico encuentra su maxima expresion en las Autoridades de Competencia, que son los
organos administrativos encargados de vigilar, asi como promover, el correcto

funcionamiento del mercado® mediante la defensa de la competencia. Por ello, debemos

!'Pareto, V. (1906) Manual de economia politica

2 Palma Martos L. (2006) Fundamentos econdmicos y claves de aplicacion de la politica de defensa de la
competencia. Cuadernos de la Administracion, N° 34, pags 31-60. Cali, Universidad del Valle.

3 Ortiz Blanco, L; Maillo Gonzalez-Orts, J; Ibafiez Colomo, P; Lamadrid de Pablo, A. (2008). Manual de
Derecho de la Competencia. Madrid, Ed Tecnos. pag 36



establecer un analisis institucional de la politica de Defensa de la Competencia en el marco
espafiol y autondomico (andaluz en este caso), sin apartar la vista de la base reguladora

europea.

La aprobacion de la Directiva 1/2019* (llamada ECN+), asi como el tiempo
transcurrido desde las reformas de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia
(CNMC en adelante) en 2013 y de la Agencia de Defensa de la Competencia de Andalucia
(ADCA en adelante) en 2015 hacen que este sea un momento propicio para hacer un analisis
de situacion de las Autoridades de Competencia espafiola y andaluza asi como establecer una
aproximacion de los posibles efectos que puede provocar la Directiva ECN+. Para ello, se ha
dividido el presente trabajo en dos bloques: un bloque normativo (epigrafe tercero), en el que
se intenta sintetizar la regulacion en materia de Defensa de la Competencia aplicable en
Espana; y un bloque orgénico (epigrafes cuarto y quinto), en el que se analiza la estructura de

las autoridades de competencia nacional y autonémica (CNMC y ADCA, respectivamente).

Con el presente trabajo se consigue hacer un andlisis estructural lo mas completo
posible, del que se extraen las principales reformas que necesita el sistema actual de

autoridades de competencia en Espana (nacional y autondmico).

2. OBJETIVOS Y METODOLOGIA

2.1 Objetivos

El presente Trabajo Fin de Grado tiene dos principales objetivos: primero busca establecer un
andlisis basico y una aproximacion suficientemente sustancial de la realidad de las
Autoridades de Competencia espanola y andaluza (CNMC y la ADCA, respectivamente),
mediante el analisis de las claves de su creacion y funcionamiento, asi como los desafios a los
que se encuentran en la actualidad; en segundo lugar, este Trabajo busca analizar cémo esté

estructurada la Directiva ECN+ y cdmo podria afectar a Espafia su transposicion.

* Directiva (UE) 2019/1 del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de diciembre de 2018, publicada en el
Diario Oficial de la Uniéon Europea el 14 de enero de 2019. Comunmente se le llama Directiva ECN+.



2.2 Metodologia

Al ser un trabajo de carécter juridico (aunque se buscara enlazar los aspectos econdmicos,que
en esta materia son fundamentales), su realizaciéon estara basado en un estudio de la
legislacion aplicable en la Defensa de la competencia a nivel espafiol y europeo. Para poder
realizar dicho estudio, se usardn numerosos articulos académicos de revistas y anuarios,
informes oficiales, asi como comentarios de la legislacion (ademéas de un estudio propio de la

legislacion en si).

Sin embargo, en el estudio de la Directiva ECN+ y de su impacto normativo y
organico sera dificil encontrar literatura econdémica y juridica suficiente, debido a su muy
reciente aprobacion (no tiene mas de tres meses de vida). Por ello, se realizara un analisis
literal del texto legal para realizar una comparativa con la normativa espafiola aplicable y el
desarrollo que haya tenido la misma para establecer unas conclusiones de indole juridico y

economico al respecto.

3. REGULACION DE LA DEFENSA DE LA COMPETENCIA EN
ESPANA.

La regulacion de la competencia es una materia en la que conviven el Derecho de la UE, la
regulacion nacional y la autondomica. La politica antitrust nace en Espafia con la Ley
110/1963, de 20 de julio, de Represion de Practicas Restrictivas de la Competencia, que
seguia la estela de primitiva Defensa de la Competencia que tuvo lugar en Estados Unidos en
con la promulgacion de la Ley Sherman de 1890 (en inglés, Sherman Antitrust Act). Mediante
esta ley, se perseguian por primera vez aquellas conductas que limitaban la actividad
econémica mediante carteles y practicas colusorias. Para ello, crea el llamado Tribunal de
Defensa de la Competencia, que pese a su denominacién no tenia caracter judicial sino

administrativo, siendo nombrado por el Gobierno.

En la actualidad, la proteccion publica de la competencia no aparece como tal, de
forma expresa, en la Constitucion Espaiiola; el titulo constitucional lo encontramos derivado

de un principio econdémico fundamental de la Carta Magna: el de unidad de mercado, que se



encuentra en los articulos 139.2 y 157.2 CE. El primero prohibe la limitacion a la circulacion
de personas y bienes en el territorio espafiol mientras que en el segundo se impide a las
CCAA establecer trabas u obstaculos a la circulacion de mercancias y servicios. Este
principio de unidad de mercado, del que se deriva la regulacion de la competencia, se ve
reforzado por el articulo 3 del Tratado de la Unién Europea, que lo consagra a nivel europeo
(libertad de movimiento de personas y capitales). En el primer apartado encontramos el titulo
competencial exclusivo a favor de la Union Europea del establecimiento de las normas sobre
competencia necesarias para el funcionamiento del mercado interior. Esta supremacia del
derecho de la UE, que desarrollaremos mas adelante, es una consecuencia logica de la
entrada de Espana en el mercado inico, que necesita de mecanismos suficientes para eliminar
todas las barreras que puedan establecer los Estados miembros y las empresas, asi como

regular su funcionamiento.

Por otro lado, también podriamos encuadrar la Defensa de la Competencia en el
ambito del articulo 38° de la Constitucion Espafiola (de libertad empresarial), ya que las
practicas limitadoras que persigue la regulacion afectan negativamente no sélo a los

consumidores, sino también a las demas empresas como agentes esenciales del mercado®.

Sin embargo, encontramos en los titulos legislativos especificos el corpus regulador
de la defensa de la competencia; que esta encabezado en Espafia por la Ley 15/2007, de 3 de
julio, de Defensa de la Competencia (y su reglamento de desarrollo, el 261/2008). Por otro
lado, en el ambito europeo, encontramos el Reglamento (CE) 1/2003, del 16 de diciembre de
2002, sobre Aplicaciéon de normas sobre competencia (y su reglamento de desarrollo, el
773/2004) y el Reglamento (CE) 139/2004, de 20 de enero de 2004, sobre el Control de las
concentraciones entre empresas; mientras que en el ambito autonémico andaluz encontramos

la Ley 6/2007 de Defensa de la Competencia en Andalucia.

> Petitbo, A. (2003). La defensa de la competencia en Espaiia a partir del articulo 38 de la constitucion
espaiiola. Revista Economia Industrial n® 349-350. Madrid, Ministerio de Industria. pags 130-132

¢ Este razonamiento es seguido por el legislador en la exposicion de motivos en la LDC “La competencia, como
principio rector de toda economia de mercado, representa un elemento consustancial al modelo de
organizacion

economica de nuestra sociedad y constituye, en el plano de las libertades individuales, la primera y mads
importante forma en que se manifiesta el ejercicio de la libertad de empresa [...] La defensa de la competencia,
por tanto, de acuerdo con las exigencias de la economia general y, en su caso, de la planificacion, ha de
concebirse como un mandato a los poderes publicos que entronca directamente con el articulo 38 de la

2

Constitucion”.



3.1 Aplicaciéon del Derecho de 1a UE v nacional

El Derecho de la UE juega un papel protagonista en la regulacion nacional de la Defensa de
la Competencia. En el articulo 3.1.b) del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea se
concreta una competencia exclusiva “en el establecimiento de las normas sobre competencia
necesarias para el funcionamiento del mercado interior”. Pese a que esta competencia es
aplicable Unicamente en regulacion del mercado interior (es decir, en las relaciones entre
Estados Miembros y las posibles barreras que puedan imponer) y no en funcionamiento del
mercado interior de cada pais, si que podemos decir que tanto los Tratados como
Reglamentos emanados de los pilares organicos de la UE son el fundamento normativo de

las distintas regulaciones nacionales.

El conjunto normativo europeo y espaiol, encabezado por las citadas disposiciones
(ademas de los tratados basicos de la UE’), tienen en comun una cuadruple vertiente®:
prohibicion de acuerdos colusorios que limiten la libre competencia, prohibicidon de ejercicio
abusivo de la posicién dominante, control de concentraciones empresariales y control de las
ayudas publicas. Aunque encontremos una coincidencia de perspectiva reguladora entre el
modelo europeo y el espafiol, debemos sefialar que el primero no es sustituto del segundo,
sino que el espafiol se aplica subsidiariamente, cuando el conflicto es estrictamente nacional.
Por tanto, debemos subrayar que existe una manifiesta prevalencia del Derecho de la UE’
sobre el espanol y, en consecuencia, de las decisiones de sus 6rganos. Este aspecto es muy
importante ya que las autoridades espafiolas deberan respetar los acuerdos, decisiones o
practicas que autorice la Comision en ejercicio de sus potestades atribuidas por el
Reglamento 1/2003', salvo que éste sea manifiestamente contrario al Derecho de la UE.
Antes de la entrada en vigor del Reglamento, la Comision tenia capacidad exclusiva sobre
conflictos de competencia. Sin embargo, con la redaccion del articulo 3 del Reglamento de

2003, se abre la posibilidad de aplicar el Derecho de la UE a los tribunales y 6rganos

" Honnefelder, Stephanie (2019). La politica de competencia. Fichas técnicas sobre la Uniéon Europea.
Parlamento Europeo

8 Cosculluela Montaner, L. y Lopez Benitez, M (2011). Derecho piiblico econémico. Madrid. Tustel. pp 260-263
° Ortiz Blanco, L; Maillo Gonzalez-Orts, J; Ibafiez Colomo, P; Lamadrid de Pablo, A. (2008). Manual de
Derecho de la Competencia. Madrid, Ed Tecnos. pags 28 y 29

1% Reglamento (CE) No 1/2003 del Consejo de 16 de diciembre de 2002 relativo a la aplicacion de las normas
sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado. Publicado en el Diario Oficial de la UE el 4 de
enero de 2003.



nacionales en casos de practicas colusorias o de abuso de dmbito nacional susceptibles de
afectar al mercado Unico''. Este mismo mecanismo de jerarquia normativa y organica lo
encontramos a nivel nacional, respecto a las Autoridades de Competencia nacional y

autonomicas.

También debemos senalar, en el ambito de aplicacion de normas europeas, el capitulo
I del Titulo VII del TFUE (normas sobre competencia), y en especial los articulos 101 a 109,
asi como el Protocolo (n.° 27) sobre mercado interior y competencia'?. Estas disposiciones

siguen el desarrollo del citado art 3.1 TFUE.

En el ambito nacional, la CNMC es el 6rgano encargado de aplicar los articulos 101 y
102 del TFUE, tal y como determina el articulo 5.1.f) de la Ley 3/2013 de 4 de junio, de
creacion de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia’®> (LCNMC en
adelante). Igualmente, en el articulo 4 del Estatuto de la CNMC' se le atribuye las siguientes
naturalezas en cuanto a cooperacion internacional:
- Autoridad Nacional de Competencia.
- Autoridad Nacional de Reglamentacion en el sector de las comunicaciones
electronicas.
- Autoridad Reguladora Nacional de los sectores de electricidad y gas natural.
- Autoridad Estatal de Supervision en materia de tarifas aeroportuarias.

- Autoridad Nacional de Reglamentacién para el sector postal.

A. La Directiva ECN+

La politica de competencia ha sido para la UE, desde su fundacion con el Tratado de Roma,
una herramienta econémica bésica para el correcto funcionamiento del mercado interior. La

primera norma que que se elabor6 en la UE expresamente sobre Defensa de la Competencia

" Galan Corona, E.(2003) Notas sobre el Reglamento (CE) 1/2003 Revista de Derecho comunitario n® 15
Mayo-Agosto 2003.

12 Protocolo (UE) n° 27 de 2008, sobre mercado interior y competencia. Publicado en el Diario Oficial de la UE
n° 115 de 09/05/2008

1 Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia. Publicado
en: «BOE» nam. 134, de 05/06/2013.

'4 Real Decreto 657/2013, de 30 de agosto, por €l que se aprueba el Estatuto Organico de la Comision Nacional
de los Mercados y la Competencia. Publicado en: «BOE» nim. 209, de 31 de agosto de 2013



fue el Reglamento (CE) 17, de 6 de febrero de 1962'°. Este Reglamento fue la norma bésica
de aplicacion de derecho de la UE de la competencia y se ha venido aplicando, con diversas
modificaciones, hasta la reforma de 2003. Ante las deficiencias del mismo con los grandes
cambios econdmicos y sociales de la segunda mitad del siglo XX, se realiza la reforma de
2003, que buscaba descongestionar a la Comision de sus tareas de competencia, ya que el
antiguo funcionamiento provocaba un embudo de procedimientos que sobrecargd a la
Comision. Por ejemplo, el Reglamento (CE) n°® 1/2003 elimina la autorizacion previa a las
concentraciones empresariales, introduciéndose la declaracion de responsable como via de
descongestion, centrando los esfuerzos en el control a posteriori. Por otro lado, el efecto
directo de los articulos del Reglamento descentralizd su aplicacion a favor de las
Autoridades Nacionales de Competencia y los 6rganos judiciales nacionales, que seran los
encargados de controlar su correcta aplicacion. Este sistema provoco una cierta desconfianza
debido a la aplicacién de la politica de competencia por 6rganos judiciales, ya que es una
materia muy especifica y muy desconocida por los tribunales nacionales. Con esta reforma, la
Comision pasaria de actora Unica a supervisor privilegiado del sistema. Sin embargo, una de
las modificaciones mas importantes que introdujo el Reglamento (CE) 1/2003 fue el
fortalecimiento de la Red Europea de Autoridades Nacionales de Competencia (ECN en
inglés). Al adquirir un protagonismo muy importante en la aplicacion del Derecho de la
Competencia, se hizo necesario un estrechamiento de las relaciones entre las Autoridades

Nacionales de Competencia de los Estados miembros.

Con el décimo aniversario de la entrada en vigor del Reglamento (CE) 1/2003, la
Comision Europea elabora un informe de situaciéon de la aplicacion de la Politica de
Competencia en la Union (el Informe COM 2014/235), planteando la necesidad de reforzar el
papel de las Autoridades Nacionales de Competencia y la red que las conecta, debido a su
papel como actores protagonistas en el sistema de defensa de la competencia europeo. Por
ello, bajo el paraguas de la celebracion en 2017 del 60 aniversario del Tratado de Roma, se
realiz6 un andlisis de la situacion de la politica de competencia en el ambito europeo. De este
analisis se vio la necesidad de trabajar en la convergencia de la regulacion de Defensa de

Competencia de los diferentes Estados miembros, pero especialmente una mayor

15 Reglamento n° 27 de la Comision. Primer reglamento de aplicacion del Reglamento n° 17 del Consejo, de 6 de
febrero de 1962. Publicado en: «kDOCE» num. 35, de 10 de mayo de 1962
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convergencia del funcionamiento y potestades de las Autoridades Nacionales de
Competencia. El resultado de aquellos andlisis es la elaboracion de la Directiva 1/2019,
comunmente llamada ECN+. Con ella, la Defensa de la Competencia se hace un objetivo
primordial para el mantenimiento del correcto funcionamiento del mercado interior. Para ello,
la Directiva cuenta con 10 capitulos y 37 articulos siguiendo esta estructura:

- Funcionamiento de las Autoridades de Competencia y el procedimiento sancionador

(articulos 3 a 16).
- El Programa de Clemencia (articulos 17 a 23)

- Fortalecimiento de la ECN (articulos 24 a 33).

En los primeros articulos define el ambito de aplicacion (arts 101 y 102 y en paralelo
el derecho nacional) y sefala su objetivo: empoderar a las ANC y lograr que trabajen en red,
mediante programas de Asistencia Mutua. Por otro lado, es muy importante el articulo 2, que
desarrolla los conceptos basicos de aplicacion de la Directiva, para evitar que, cuando se haga

la transposicion, cada EM interprete de forma dispar la Directiva.

3.2 La Lev 15/2007 de Defensa de 1a Competencia

La Ley 15/2007 de Defensa de la Competencia'® (LDC) se elabora para actualizar la politica
de defensa de la competencia, que se encontraba anteriormente regulada en la Ley 16/1989,
de 17 de julio, de Defensa de la Competencia. Con la entrada en vigor de la Ley 2007,
Espana se coloca a la vanguardia de la regulacion de Defensa de la Competencia, siguiendo la
estructura previa. La LDC regula las practicas prohibidas en politica de Defensa de la

Competencia, asi como el disefio institucional que aplica dicha politica'’.

' Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia. Publicada en: «BOE» num. 159, de 4 de julio de
2007

17 En la LDC encontramos dos bloques claramente diferenciados: el bloque normativo o regulador (titulos I, IV,
V y VI) y el bloque institucional (titulos II y III). En el primer bloque se establecen las practicas limitadas y el
régimen sancionador, asi como otros aspectos; mientras que en el segundo se desarrolla el nucleo institucional
de la regulacion de la competencia, donde encontramos a la Comision Nacional de la Competencia (hoy la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia).

En el Titulo I encontramos el grueso de las limitaciones a la actividad empresarial que realiza la LDC: la
colusion (articulo 1), el abuso de posicion dominante (articulo 2), el falseamiento de la libre competencia por
actos desleales (articulo 3), las concentraciones econdmicas (capitulo II) y las ayudas publicas (capitulo III).

11



A. Las conductas colusorias.

Estan reguladas en el articulo 1, que hace una prohibicioén de cualquier acuerdo, decision o
recomendacion colectiva, o prdctica concertada o conscientemente paralela que tenga por
objeto, produzca o pueda producir el efecto de impedir, restringir o falsear la competencia
en todo o parte del mercado nacional. La primera parte de este articulo tiene una redaccion
casi idéntica al art 101 TFUE y realiza una enumeracion, donde destacamos:
- La fijacion, directa o indirecta, de precios o condiciones comerciales o de servicio
- Limitacion o control de la produccidn, distribucion, desarrollo técnico o las
inversiones.
- Reparto del mercado o fuentes de aprovisionamiento.
- Aplicacion de condiciones desiguales para prestaciones equivalentes que provoquen
situacion de desventaja para otros competidores.
- Subordinacion de la celebracion de contratos a la aceptacion de prestaciones

suplementarias no relacionadas con el objeto del contrato.

Los acuerdos, decisiones o recomendaciones que cumplan alguno de estos requisitos
devendran nulos de pleno derecho. Sin embargo, esta nulidad absoluta no se da en todos los
casos; sino en aquellas que tengan una incidencia significativa en el desarrollo normal del
mercado y la competencia. En el articulo 5 de la LDC se obvian de estas prohibiciones las
conductas de menor importancia. Este concepto queda desarrollado en su plenitud en el
Reglamento de Defensa de la Competencia (RD 261/2008'®), en el capitulo I del Titulo I. En
dicho capitulo se establece que la cuota de mercado es el principal criterio objetivo que
modula la responsabilidad de las empresas ante la realizacion de determinadas précticas
susceptibles de ser consideradas colusorias. Segun lo establecido en el articulo 1, se considera
de menor importancia si ambas empresas suponen menos del 10% de la cuota de mercado en
el caso de competidoras, 15% en el caso de no competidoras reales o potenciales, asi como

los efectos acumulativos de acuerdos menores. En el articulo 3, el reglamento abre la

'8 Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Defensa de la Competencia.
Publicado en BOE num. 50 el 27 febrero 2008

12



posibilidad de que la CNC (CNMC en la actualidad'’) establezca otros criterios aplicables
para la determinacion de conductas de menor importancia, atendiendo al contexto juridico y
economico de las actividades punibles. El organismo encargado de determinar la
inaplicabilidad del art 1 de la LDC es la CNMC, que debera fundamentarse en la
concurrencia de una conducta de menor importancia o en la excepcion del apartado tercero
(excepcidn por el progreso econdmico o tecnologico). Debemos sefialar que estos preceptos
se aplicaran indiferentemente de la titularidad de las entidades (sean publicas o privadas).
Ademas, la jurisprudencia establece que los citados acuerdos deben realizarse por entidades
independientes entre si, excluyendo los acuerdos de empresas vinculadas mediante holding

empresarial (LOPEZ BENITEZ, 2011).

B. El abuso de posicion dominante

En el art 2 LDC (con una redaccion casi idéntica al 102 TFUE) se prohibe la explotacion
abusiva por una o varias empresas de su posicion de dominio en todo o en parte del mercado
nacional. Este abuso consistird en:
a) La imposicion de precios o condiciones no equitativos.
b) limitacion de la produccion, distribucion o desarrollo técnico en perjuicio
injustificado de las empresas.
¢) Negativa injustificada de satisfacer demandas.
d) La aplicacion de condiciones desiguales para prestaciones equivalentes que provoque
desventaja a competidores.

La posicion de dominio a la que se refiere el art 2 LDC tiene dos aspectos
conceptuales basicos: que la empresa (o empresas) tengan independencia de comportamiento
respecto a la competencia y capacidad de eliminar con dicho comportamiento la competencia
(efectiva o posible)*®. LOPEZ BENITEZ (2011) sefiala que la jurisprudencia europea tratd de
delimitar este concepto con una singular evolucion del mismo. En un principio el TICE
estableci6 que el abuso de posicion dominante era inicamente la eliminacion de competencia
efectiva (STICE de 18 de febrero de 1971, Sirena, y de 8 de junio de 1971, Deutsche

Grammophon). Sin embargo, en estancias posteriores (Decision de la Comision del 9 de

19 Como se explicara en siguientes apartados, con la reforma de 2013 se crea la Comisién Nacional de Mercado
y la Competencia, que asume todas las competencias de la CNC.

2 Ortiz Blanco, L; Maillo Gonzalez-Orus, J; Ibafiez Colomo, P; Lamadrid de Pablo, A. (2008). Manual de
Derecho de la Competencia. Madrid, Ed Tecnos. pag 150
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diciembre de 1971, Continental Can'y STICE de 16 de diciembre de 1975, Industria europea
del azucar), se pone el foco en la independencia en el comportamiento de las empresas, que
tendran la calificacion de dominantes si su grado de independencia de actuacion es alto, sin

tener que tener excesivamente en cuenta a sus competidores.

El abuso de posicion dominante mantiene las exenciones de conductas de menor

importancia, al igual que las colusorias.

C. Falseamiento de la libre competencia por actos desleales

Este precepto legal, con poco desarrollo en la LDC o el RDC es una de las claves mas
importantes del texto. La regulacion basica la encontramos en la Ley 3/1991, de Competencia

12!, que establece los ilicitos basicos. La** CNC estableci6 en diferentes resoluciones

Deslea
los limites y caracteristicas de la aplicacion de este articulo:

1. Ilicito desleal: deben ser actos de denigracion tipificados, tal y como estipula la
Resolucion CNC de 17 de septiembre de 2013 (Exp. S/410/12).

2. Falseamiento de la competencia: mediante el uso de impedimentos o barreras que
dificulten el correcto funcionamiento del mercado y el ejercicio de la actividad
economica de los competidores (RCNC de 11 de junio de 2012, Exp. S/0304/10).

3. Afectacion al interés publico: debe tener una trascendencia especial, que pueda afectar
al interés general. Es la caracteristica mas compleja del precepto legal al no tener un

desarrollo adecuado para su objetiva aplicacion (RCNC de 11 de marzo de 2008,

Exp. S/0041/08.

D. Concentraciones econémicas

El control de las concentraciones econdmicas lo encontramos en el capitulo segundo del
titulo I de la LDC. En el art 7.1 se define como el establecimiento del control de la totalidad
de una parte de una o varias empresas mediante la fusion, la adquisicion, la creacion de una
empresa en participacion o adquisicion del control real sobre la misma. Este control resultara

de contratos, derechos u otros medios; en la ley se subrayan, principalmente: los derechos de

2 Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal. Publicado en «BOE» ntim. 10, de 11/01/1991.
22 Para la redaccion de este apartado, me he basado en el articulo de Diez Estella, F., titulado “Falseamiento de
la libre competencia por actos de competencia desleal ;Hay futuro posible para el articulo 3 LDC?”
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propiedad o de uso de activos y derechos, contratos u otros medios que permiten influir

decisivamente sobre el funcionamiento de una empresa.

Pese a lo descrito anteriormente, no toda concentracién econdémica es objeto de

limitacion por parte de la LDC, que si que actiia cuando concurre alguna de las practicas

descritas en el articulo 8 LDC:

a.

Que como consecuencia de la concentracién se adquiere o incrementa una cuota de
mercado igual o superior del 30% (si la entidad tiene una cifra de negocios mayor a
10 millones de euros).

Que el volumen de negocios global en Espaina del conjunto de los participes supere en
el ultimo ejercicio contable la cantidad de 240 millones de euros, siempre que al
menos dos de los participes realicen individualmente en Espafia un volumen de

negocios superior a 60 millones de euros.

La autoridad supervisora de la competencia (esto es, la CNMC) es la encargada de

autorizar las operaciones que se consideren concentracion econdémica y sean objeto de

limitacidn por las causas anteriormente descritas, por lo que seria preceptiva una notificacion

previa a la CNMC por parte de las empresas de las actuaciones que se van a realizar. El

procedimiento de autorizacion estd regulado en los articulos 55 a 60 LDC?, se inicia con la

notificacion a la CNMC y consta de dos fases:

En la fase de instruccion, la Comisioén elabora los informes previos con toda la
informacion de la operacion para que sea el Consejo el que tome la decision.

En la segunda fase, encontramos los tramites de publicidad y participacion publica
mediante alegaciones. Una vez finalizados, el Consejo tiene tres opciones: autorizar
completamente la concentracidon, subordinar la autorizacion al cumplimiento de
determinados compromisos, denegar la autorizacion (por lo que se prohibe la
concentracion) o acordar el archivo de las actuaciones. En el caso de que la respuesta
sea negativa, ésta no puede ejecutarse hasta que el Ministerio de Economia y
Hacienda decida no elevar la cuestion al Consejo de Ministros o que el mismo actue

de oficio (art 36 LDC).

23

Cosculluela Montaner, L. y Lépez Benitez, M (2011). Derecho publico economico. Madrid. lustel. p 264
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Durante el procedimiento descrito, tanto la Comision como el Ministerio deben
resolver sobre las concentraciones economicas siguiendo los llamados criterios de valoracion
sustantiva (art 10 LCD), atendiendo especialmente a los siguientes elementos: estructura y
composicion del mercado, la fortaleza econdmica y financiera, la competencia real o
potencial y las posibilidades de eleccion de proveedores y consumidores, la existencia de
barreras y las eficiencias econdmicas derivadas de la operacion de concentracion®. Por otro
lado, el apartado 4 del citado articulo obliga al Ministerio a atender otros criterios ajenos al
derecho de competencia como es la seguridad nacional, proteccion del medio ambiente o la

promocion de la investigacion.

E. Las ayudas publicas

El régimen de concesion de ayudas por parte de las Administraciones publicas encuentra su
regulacion basica en la normativa europea y, en especial, en el art 107 TFUE asi como el
Reglamento (CE) No 659/1999 del Consejo, de 22 de marzo de 1999 . En este articulo se
prohiben las ayudas otorgadas por los Estados o mediante fondos estatales, bajo cualquier
forma, que falseen o amenacen falsear la competencia, favoreciendo a determinadas
empresas o producciones. La Comision y el Tribunal de Justicia, junto al Reglamento (CE)
No 659/1999, han ido perfilando el concepto de ayudas de Estado, que tendra las siguientes
caracteristicas®: debe ser una ventaja o beneficio, que sea otorgada por los Estados, que
favorezca a una empresa y que afecte negativamente a la competencia o el comercio entre
Estados miembros. Uno de los aspectos mas importantes de la prohibicién general de ayudas
de Estado por parte de la UE es el caracter selectivo de las mismas: deben favorecer a
determinadas empresas o sectores productivos, generando una ventaja competitiva en el
mercado interior. Sin embargo, no toda ayuda que pueda afectar al correcto funcionamiento

del mercado interior y la competencia esta prohibida por el Tratado, ya que en los apartados 2

* No podemos olvidar la importancia de las economias de escala en las concentraciones econdmicas. La teoria
econdmica nos explica que al aumentar el tamafio de una empresa, los costes de produccion o servicio unitarios
de la misma disminuyen al aumentar la productividad de los activos y estructuras empresariales. Este descenso
de los costes y la mejora de la eficiencia empresarial tiene un impacto positivo en el lado de la oferta, pudiendo
desencadenar en una bajada de los precios. En consecuencia, tanto la Comision como el Ministerio de Economia
y Empresa (en la actualidad) deben valorar la concentracion econdémica no unicamente desde el punto de vista
de acumulacion de cuota de mercado, que tiene un efecto negativo por el aumento del margen del monopolista y
de las ineficiencias no recuperables, sino también los efectos positivos que provocan las economias de escala
gracias a dichas concentraciones.

% Fuertes Gonzalez, B. (2016). Las ayudas de Estado. Revista de Economia Industrial n° 401. Madrid,
Ministerio de Industria, economia y turismo. pp 173-178
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y 3 del articulo 3 TFUE encontramos una serie de excepciones a la regla general: ayudas
sociales a consumidores individuales, ayudas por desastres o acontecimientos excepcionales;
por otro lado se pueden considerar compatibles las ayudas a regiones con nivel econdémico
bajo, proyectos de interés europeo, para el desarrollo de determinadas regiones o actividades
(y que no sea contrario al interés comun), ayudas para promover la cultura y el Patrimonio

Histoérico y las que determine el Consejo a propuesta de la Comision.

La Comisién, en virtud de los articulos 105 y 108, es la encargada en el ambito
europeo de velar por el correcto funcionamiento de los preceptos descritos (defensa de la
competencia y control de la concesion de ayudas publicas). Sin embargo, en el d&mbito
nacional, la CNMC es la encargada de establecer criterios y emitir informes de concesion de
ayudas publicas por parte de las distintas Administraciones (articulo 11 LDC). En el citado
articulo se articula un mecanismo de colaboracion e informacion entre la CNMC vy la
Comision europea en materia de ayudas publicas, al ser competencia reguladora europea; del

mismo modo, la CNMC serd el nexo de comunicacion entre la CE y las CCAA.

4. LA AUTORIDAD NACIONAL DE COMPETENCIA: LA CNMC

La reestructuraciéon que llevd a cabo el Gobierno en 2013 supuso un cambio radical en la
regulacion institucional de mercados en Espafa. Esta reforma fue relativamente innovadora
en su momento, ya que Espafia instauraba un modelo integrador® de la regulacion de los
mercados y la defensa de la competencia, por el que se atnan en un solo organismo las
responsabilidades de entidades de naturaleza supervisora y reguladora de sectores
estratégicos y la Autoridad de Competencia. En aquel momento, este tipo de modelo
integrador empezaba a cobrar fuerza internacionalmente?’, siendo el maximo exponente la
ACM holandesa, que aunaba en una Agencia la regulacion de la competencia, regulacion

sectorial y defensa del consumidor.

26 Delgado, Juan y Otero, Héctor (2015). La CNMC: la historia de una reforma inacabada. Papeles de economia
espafiola n° 145. Madrid, Fundacién Cajas de Ahorro (FUNCAS).

" GARCIA VERDUGO cita a Jordana, J. y Levi-Faur, D. (2011), La arquitectura de los organismos reguladores:
modelos multisectoriales y monosectoriales. Boletin del Instituto de Gobernanza y Direccion Publica de
ESADE, 10 de mayo.
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Con la creacion de la CNMC?, se fusionan las autoridades nacionales de regulacion
sectorial como la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones (CMT) y la Comision
Nacional de Energia (CNE), 6rganos supervisores como la Comisiéon Nacional de la
Competencia y administraciones independientes como Comision Nacional del Sector Postal
(CNSP), el Consejo Estatal de Medios Audiovisuales (CEMA), el Comité de Regulacion

Ferroviaria (CRF) y la Comision de Regulacion Economica Aeroportuaria (CREA).

El principal motivo para realizar la reforma de 2013 fue la busqueda de la mejora de
la eficiencia reguladora y supervisora de las instituciones. Esta unidad de actuacion
conseguida con un solo ente facilitaba una vision global de la economia y los mercados, asi
como una simplificacion de los tramites burocraticos sujetos a autorizaciones y control por
parte de los entes independientes que existian previamente. De esta forma y cifiéndonos a la
Defensa de la competencia, las labores de investigacion de la competencia se verian
favorecidas en gran medida por la experiencia y conocimiento que puedan proveer los
equipos técnicos de los drganos reguladores en los campos que les correspondan. Sin
embargo, la practica ha sido mas complicada que los fundamentos teodricos de la reforma, ya
que los conflictos entre los distintos entes dentro de la misma Comision no han desaparecido
por el hecho de estar dirigidos bajo una misma autoridad multifuncional; aunque si que

disminuye el coste de resolucion de conflictos®.

Sin embargo, este modelo unitario provoca graves dificultades para establecer
prioridades de funcionamiento, asi como para la asignacion de recursos en comparacion con
un modelo de multiples agencias especializadas (GARCIA-VERDUGO 2015). Es decir, aunque
supuestamente se ganaria en eficiencia, este modelo provoca graves problemas al mezclar
materias tan dispares (como son los servicios postales o el suministro gasistico con la defensa
de la competencia) en un solo ente, con la pérdida correspondiente de especializacion

(DELGADO y OTERO, 2015)*. Por otro lado, dichos autores sefialan que “la integracion de

28 Montero Pascual, Juan José (2013). La Comisién Nacional de las Mercados y la Competencia. Valencia :
Tirant lo Blanch

¥ DELGADO y OTERO citan a OCDE (2014)The governance of regulators, OECD best practice principles of
regulatory policy. OCDE, Paris.

3% Estos autores ponian en duda la capacidad de los 5 consejeros de las Salas para conocer los detalles necesarios
en la toma de decisiones correctas en los numerosos asuntos que conoce la Comision. Durante 2014 se llegaron
a conocer una media de 28 asuntos por reunidon de la Sala de Regulacién, que concentra seis d&mbitos muy
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poderes reguladores y de competencia bajo la CNMC no significa necesariamente que las
discrepancias entre ambos enfoques desaparezcan, sino que es posible que sean resueltas de
forma interna” (y por tanto de forma menos transparente, al no ser publicos los informes).
Este problema fue largamente criticado por la literatura juridica del momento, ya que el
modelo institucional de la CNMC no permite aprovechar las teodricas sinergias de la
concentracion; como seflalan DELGADO y OTERO (2015), la Asesoria Juridica es la tnica
unidad horizontal que presta servicio a todas las materias, siendo independiente en su

funcionamiento .

4.1 Naturaleza de la CNMC

La CNMC es un organismo publico perteneciente a la Administracion General del Estado con
personalidad juridica propia. La independencia de la CNMC®' queda garantizada en la
LCNMC, en el articulo 2: ”La Comision Nacional de los Mercados y la Competencia |...]
actua [...] con autonomia organica y funcional y plena independencia del Gobierno, de las
Administraciones Publicas y de los agentes del mercado” 'y el articulo 3 “En el desemperio
de las funciones que le asigna la legislacion, y sin perjuicio de la colaboracion con otros
organos y de las facultades de direccion de la politica general del Gobierno ejercidas a
través de su capacidad normativa, ni el personal ni los miembros de los organos de la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia podran solicitar o aceptar
instrucciones de ninguna entidad publica o privada”. Por otro lado, la autonomia econdmica
queda garantizada por la existencia de un patrimonio propio e independiente de la
Administracion General del Estado y cierta autonomia presupuestaria, al poder elaborar sus
presupuestos anuales dentro de los limites establecidos por la ley, aunque posteriormente

deben ser autorizados por el Ministerio de Economia y Empresa (articulo 34 LCNMC).

El funcionamiento de la CNMC es objeto de control Parlamentario y judicial. El

control parlamentario esta regulado en el articulo 39 LCNMC, que obliga a la comparecencia

dispares. Esta heterogeneidad y gran voliimen de trabajo hace imposible que la labor de los consejeros sea la
adecuada.

3! Esta afirmacion ha sido hartamente discutida por la literatura juridica, especialmente en el momento de la
creacion de la CNMC. Se acuso reiteradamente al Gobierno de la Nacion de reformar el sistema de Defensa de
la Competencia y de Regulacion de operadores econdmicos para poder cesar a los consejeros miembros de las
distintas Comisiones y poder asi nombrar otros mas afines politicamente. Véase, entre otros PADROS (2013) y
GARCIA-VERDUGO (2015).
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regular del Presidente de la CNMC (minimo una vez al afio) en la Comision de Economia del

Congreso de los Diputados. Por otro lado, el control judicial se realiza con la revision judicial

de las resoluciones de la Comision mediante recurso.

4.2 Funciones de la CNMC

Las principales funciones®® de la CNMC son las siguientes:

1.

Aplicacion de la normativa de defensa de la competencia Espafiola v UE. En este

aspecto, la CNMC es el unico 6rgano autorizado en aplicar normativa europea, siendo
imposible para las Autoridades de Competencia autondmicas.

Promocioén de la competencia mediante estudios, trabajos de investigacion e informes

sectoriales. Por otro lado, la CNMC cuenta con un 6rgano consultivo para promover
la competencia efectiva.

Unidad de mercado. En este aspecto, la CNMC aplica la Ley 20/2013 de Garantia de

Unidad de Mercado y la regulacion europea para mantener no sélo la unidad de
mercado a nivel nacional, sino también la coherencia con el mercado inico europeo.
Para esta union son muy importantes los informes de impacto normativo que elabora
la CNMC. Esta funcion de la CNMC se ha visto afectada por la revision del Tribunal
Constitucional, que limit las potestades de la CNMC en esta materia.>

Resolucion de conflictos entre operadores econdmicos.

Supervisién y control de los sectores econémicos: gas y electricidad, comunicaciones

electronicas y audiovisual, ferroviario y aeroportuario y mercado postal. Esta
supervision y control se deriva de la fusion de las antiguas Comisiones Nacionales en

la actual CNMC, que hereda sus funciones.

Para ello, el capitulo II de la LCNMC otorga una serie de potestades a la CNMC para

poder realizar los cometidos ya mencionados, donde destacamos:

Potestad sancionadora (art 29 LCNMC) e inspectora (art 27 LCNMC).

32 Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, sitio web oficial. “Qué es la CNMC”
https://www.cnmc.es/ Revisado en marzo 2019

3 Debemos sefialar la Sentencia del Tribunal Constitucional niimero 79/2017 (de 22 de junio), que elimind el
caracter suspensivo de los recursos que interpone la CNMC en materia de Unidad de Mercado. Este es precepto
fue declarado inconstitucional y nulo pero Unicamente en su aplicacién a actos o disposiciones de las
comunidades autonomas.
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- Potestad normativa mediante la elaboracion de circulares y comunicaciones,que
tendran caracter vinculante (art 30 LCNMC). Este cardcter no solo afecta a las
entidades privadas que operan en el mercado, sino que también serdn vinculantes
(dentro de sus competencias) para las Autoridades de Competencia. Con esta jerarquia
se busca una unidad de actuacion en la politica de Defensa de la Competencia.

- Funciones de arbitraje (art 12 LCNMC sobre resolucion de conflictos y aplicacion de
la Ley 60/2003%).

- Mecanismos de cooperacion y asignacion de expedientes con la Comision Europea y
otras comisiones nacionales de Estados miembros asi como la asignacion de
expedientes con las Autoridades de Competencia autondmicas®.

- Promover y realizar estudios y trabajos de investigacion en materia de competencia.

- Elaboracion de informes de impacto normativo en los sectores sometidos a su
supervision.

- Resolucion de conflictos en los sectores econémicos objeto de regulacion y la defensa
de la competencia. Esta herramienta se elabora para agilizar los litigios en caso de
conflictos entre operadores y entidades. La resolucion que pacte la CNMC en materia
de resolucion de conflictos serd vinculante para las partes (sin perjuicio de los
procedentes recursos).

- Potestades de vigilancia del cumplimiento de las misiones®® de servicio publico

encomendadas por la ley 7/2010°7

Por otro lado, en la Disposicion Adicional 5* de la LCNMC existe una clausula de

cierre de atribucion a favor de la CNMC de competencias residuales en materia de regulacion

3% Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje. Publicado en: «BOE» num. 309, de 26/12/2003

3Notas de: Charlas sobre defensa de la competencia. Conferencia llevada a cabo en la Facultad de Ciencias
Econdémicas y Empresariales de la Universidad de Sevill Lopez-Escobar Anguiano, A. y Marcos, F. (13 de
marzo de 2019). Las autoridades de competencia y sus funciones. En Palma Martos, Luis Antonio (Presidencia),
a.

Los conferenciantes sefialaron repetidas veces que existe un gran descontrol en la asignacion de expedientes
entre la CNMC vy las autoridades de competencia autonomicas. Es manifiesta la intencion de la CNMC de
concentrar en ella la mayoria de expedientes, aiin en casos menores. Una de las sefiales mas llamativas de esta
politica llevada a cabo por parte de la CNMC, segun sefialaba MARCOS, F., es la personacion de la Comision en
todos los procedimientos que abren las autoridades autondémicas para influir en ellos.

3¢ Padrés Reig, Carlos (2013). Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia: FAQ. Anuario de la
competencia 2013. Fundacién ICO. Madrid, Ed. Marcial Pons

37 Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicacién Audiovisual. Publicado en: «BOE» num. 79, de
01/04/2010
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de los sectores economicos regulados y la defensa de la competencia que no estén
expresamente atribuidas a los departamentos ministeriales. Esta clausula ha sido muy
criticada por el Consejo de Estado, tal y como afirma PADROS (2013), al entender que estas
funciones deben ser otorgadas a la CNMC expresamente, y no mediante una presuncion

genérica que crea cierta inseguridad juridica y desequilibrio institucional.

4.3 Diseno institucional de la CNMC

El disefio institucional de la CNMC esta regulado en el Capitulo III de la LCNMC. Maés alla
de la organizacion estipulada en la Ley (que seguidamente desarrollaremos), en el Estatuto de
la CNMC (RD 657/2013, en la Disposicion adicional quinta) se otorga gran autonomia de
autoorganizacion, pudiendo establecer la propia Comision su estructura (respetando los
organos legales, naturalmente), siendo Unicamente preceptivo un informe vinculante del

Ministerio de Economia y Empresa (en la actualidad) que apruebe dicha estructuracion.

En orden jerarquico, la CNMC cuenta con un Consejo, dos Salas y cuatro direcciones

sectoriales.

A. El Consejo

El Consejo es el organo superior de gobierno de la Comision. Estd regulado en los articulos
14 a 17 LCNMC y en los articulos 6 a 11 del Estatuto CNMC. Esta formado por diez
miembros: Presidente, Vicepresidente y ocho consejeros, que son elegidos por el Gobierno de
la Nacion para un mandato de seis afios, siendo su renovacion parcial cada dos afios, teniendo
el Congreso de los Diputados derecho a veto de nombramiento por mayoria absoluta. De esta
forma, se garantiza una continuidad de criterio que evite cambios drasticos que puedan
provocar inseguridad juridica. Las principales funciones en materia de competencia del
Consejo en Pleno son las siguientes:

- En cuanto a auto-regulacion interna, es el 6rgano encargado de aprobar el Reglamento
de funcionamiento y organizacion de servicios, de nombrar a personal directivo de la
Comision asi como conocer las recusaciones y procedimientos disciplinarios.

- Respecto al funcionamiento administrativo, es el organo encargado de aprobar

informes, resolver los procedimientos (donde subrayamos los sancionadores, que
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tienen una gran importancia en las potestades de este 6rgano), los recursos que le
corresponda asi como aprobar resoluciones definitivas en materia de competencia.
- Por ultimo es el 6rgano encargado de formular las cuentas anuales y aprobar el

anteproyecto de presupuesto, asi como aprobar la memoria y planes anuales.

Ademas de lo descrito, el Pleno del Consejo conocerd de aquellos asuntos en los que
haya divergencia de criterio en las dos Salas y los que, por su importancia e incidencia en los

mercados, deban ser considerados por éste.

La transposicion de la Directiva ECN+ es una oportunidad para mejorar el sistema de
eleccion de miembros del Consejo por parte del Gobierno. El articulo 4 de la ECN+ exige
que los miembros de las Autoridades de Competencia “seran seleccionados, contratados y
nombrados con arreglo a unos procedimientos claros y transparentes”, por lo que podria
configurarse un procedimiento de seleccion mediante concurso que sea mas transparente y

meritorio.

B. Salas

Segliin la LCNMC, la Comision esta dividida en dos salas: la Sala de Regulacion Sectorial y
la Sala de Competencia, cada una con cinco consejeros. La Sala de Competencia es presidida
por el Presidente de la Comision, mientras que la Sala de regulacion por el Vicepresidente.

Su regulacion legal la encontramos en los articulos 18 y 21 LCNMC.

Las Salas conoceran aquellos asuntos que no estén reservados legalmente al Pleno.
Ambas Salas deben trabajar de forma que se mantenga la unidad de accion, por lo que se
establece una obligacion legal de informacion cuando se conoce una cuestion. Por otro lado,
las Salas podran emitir informes cruzados cuando un tema afecte a las dos (esto es, a un
sector regulado y a la defensa de la competencia; (DELGADO y OTERO, 2015). Estos dos

mecanismos mejoran la coordinacion entre 6rganos de la Comision.

Respecto a la relacion entre las dos Salas, es importante tener en cuenta la que habia

anteriormente entre las distintas Comisiones y la CNC. Tanto en la Ley 15/2007 de Defensa
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de la Competencia como en la Ley 2/2011 de Economia Sostenible®®, se otorgaba cierta
superioridad implicita a la CNC, que debia ser informada de las actuaciones y elaborar
informes en los procedimientos de los Organismos Reguladores cuando afectaban a la
Competencia. Sin embargo, con el sistema actual, la Sala de Competencia y la Sala de
Regulacion tienen el mismo status, rompiéndose la relacion jerarquica de superioridad
organica que se daba a la Defensa de la Competencia. Este problema, recurrente en los
reguladores integradores como es el espafiol, fue solucionado en el modelo belga otorgando
preeminencia al Consejo de la Competencia respecto a los reguladores, cuyas resoluciones
podran recurrirse al mismo; ademas, debera emitir informes preceptivos y vinculantes en
numerosos procedimientos de dichos reguladores®. En el caso de Espafia, aunque existe una
tendencia a asignar expedientes a la Sala de Competencia, no hay otros mecanismos de

control por parte de la misma en el ambito de sectores regulados®.

De igual modo, la configuracién actual de la Sala de Competencia estd generando
serios problemas de funcionamiento para la Comision, tal y como sefiala la doctrina. Segiin
MARCOS (2015), votos particulares con intenciones cuestionables proliferan en las
resoluciones de la CNMC (véase S/0429/12 Residuos, S/0345/11 Criadores de Caballos,
S/0423/12 Munters, S/0430/12 Recogida de Papel, S/0460/13 SGAE-conciertos,
R/AJ/00245/14 Nestlé Espaia, entre otros). Esta gran proliferacion de votos particulares la
estudia MARCOS (ibidem), que afirma que Los votos particulares de la Sala de Competencia
de la CNMC parecen ser consecuencia de una cualificacion insuficiente de sus miembros
para las labores y responsabilidades encomendadas, lo que se ve acentuado por el “sistema
de trabajo” de la Sala*'. Aunque los votos particulares son un derecho de los miembros de
organos colegiados que emiten resoluciones, no podemos pasar por alto esta advertencia que
realiza el Prf. MARCOS , que sefala un grave problema de funcionamiento en el seno de la

CNMC

% Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible. Publicado en: «BOE» niim. 55, de 05/03/2011.

% PADROS REIG, C. (2013) cita a Naert, F. (2009) “Competition authorities and regulators in Belgium:
Hierarchy vs Cooperation”. Competition and Regulation in Network Industries vol 10. SAGE Publications. p.
156
0 Los conflictos se resuelven en el Pleno del Consejo, donde podrian presentarse serios problemas de
efectividad, al ser de reducido tamafio y de heterogénea composicion, donde el plano técnico pierde peso por la

naturaleza politica de sus miembros.

1 Marcos, F. (2015) La Sala de Competencia de la CNMC estd rota ;Nadie va a hacer nada? Blog Nada es
gratis http://www.nadaesgratis.es (revisado en mayo 2019)
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C. Direcciones sectoriales

Por otro lado encontramos las direcciones sectoriales, que son: energia, telecomunicaciones,
audiovisual y radiodifusion, transportes y servicios postales, y la Direccién de competencia.
Estas direcciones sectoriales son las que soportan el grueso del trabajo técnico de la Comision
42'
La Direccion de Competencia esta regulada en los articulos 19 y 20 del Estatuto de la

CNMC. Esta compuesta, a su vez, por las siguientes unidades de especializacion técnica:

a) Subdireccion de Industria y Energia.

b) Subdireccion de Sociedad de la Informacion.

¢) Subdireccion de Servicios.

d) Subdireccion de Carteles y Clemencia.

e) Subdireccion de Vigilancia.

Paralelamente a la estructura funcional, encontramos unidades de caracter horizontal
que dependen directamente del presidente o del Consejo, como podria ser la ya citada

Asesoria Juridica.

Esta organizacion atomizada genera ineficiencia de funcionamiento, ya que al trabajar
las direcciones de forma separada, las Direcciones sectoriales no aprovechan las sinergias de
conocimiento y experiencia de las demas, heredadas de las antiguas Comisiones previas a la

reforma.

D. Régimen de personal

Durante la reforma de 2013, fue importante la reestructuracion del personal que hubo en la
Comision. Especial era la situacion del personal laboral, que podria verse afectado por la
reduccidon de personal (especialmente en los servicios horizontales y juridicos, tal y como
apuntd PADROS, 2013). En la Disposicion Adicional 6* se permite a dicho personal laboral
mantener su posicion y retribucion en los nuevos cuadros profesionales de la CNMC. Uno de

los aspectos mas importantes que reguld esta disposicion fue la apertura de una pasarela de

2 Delgado, Juan y Otero, Héctor (2015). La CNMC: la historia de una reforma inacabada. Papeles de economia
espafiola n° 145. Madrid, Fundacién Cajas de Ahorro (FUNCAS).
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personal, permitiendo que dicho personal laboral se integre en departamentos ministeriales
que adquieran potestades y funciones que anteriormente pertenecian a las multiples
Comisiones. Ademas, la Disposicion Transitoria 6° de la LCNMC abrio la posibilidad a que
el personal laboral que venia desempefiando funciones reservadas a los funcionarios tras la

reforma y union de las Comisiones las mantuviera en la nueva Comision.

Por otro lado, se redujo en un 80% los altos cargos (de 50 consejeros en distintos
entes a 10 en uno solo), con el consiguiente ahorro presupuestario por salarios. Sin embargo,
la reforma abrio la puerta a que el equipo técnico superior (formado principalmente por
funcionarios de carrera) fuese ascendido, obteniendo la categoria de subgrupo Al (en el caso
del personal laboral que ocupe estos puestos, que tendran caracter excepcional, tendran la
categoria de alta direccion). Este aumento del peso relativo del cuerpo técnico era necesario
por la disminucidn drastica del numero de Consejeros, que debia ser suplida por un aumento

del soporte técnico del personal laboral y funcionario.

4.4 Procedimiento de elaboracion de expedientes

El procedimiento de elaboracion de expedientes esta dividido en dos fases principales: la
instruccion y la resolucion; siguiendo el modelo administrativo de agencia integrado, en el
que se concentran ambas partes del proceso en una tnica autoridad, aunque se reparten en dos
unidades distintas. La primera parte del proceso recae en las Direcciones de Instruccion (la de
Competencia en nuestro ambito de estudio, que estd regulada en el art 19 del Estatuto de la
CNMC). Estas Direcciones son las encargadas de realizar el trabajo técnico, elaborando los
informes, promoviendo la investigacion, realizando las inspecciones e incluso iniciando de
oficio los procedimientos sancionadores. El Director de Instruccion de Competencia es el
encargado de dirigir, impulsar y supervisar esta actividad. Igualmente, sera el encargado de
exponer las propuestas de actos o decisiones que hayan sido elaborados por la misma a la

Sala de Competencia, que sera el érgano competente para resolver estos expedientes.
Este sistema de dos partes es heredado del sistema de defensa de la competencia

anterior a la CNC, que integré en 2007 con su creacion al Servicio de Defensa de la

Competencia, como 6rgano instructor, y al Tribunal de Defensa de la Competencia, como
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organo resolutorio; que pese a su denominacion, no era un organo judicial. Aunque
organicamente ha habido numerosos cambios (de estos dos organos a la CNC y de ésta a la
CNMC), el procedimiento no ha sufrido grandes cambios, especialmente desde la LDC de

2007.

Uno de los mayores beneficios de los modelos administrativos de resolucion de
expedientes (frente al modelo judicial, donde una de las dos partes del proceso se realiza en
sede judicial) es la especializacion técnica y el mayor conocimiento por parte del 6rgano
resolutorio del 4mbito de aplicacion. Sin embargo, el disefio del Consejo, especialmente en el
Pleno, hace dificil el aprovechamiento de esta ventaja tedrica, dada la heterogénea formacion

técnica de los consejeros, asi como su reducido numero.

En el procedimiento sancionador, debemos resaltar la llamada terminacion

1¥. Esta terminacion, recogida en el articulo 52 de la LDC, permite a las partes

convenciona
afectadas por el procedimiento sancionador llegar a un acuerdo de cesacion de la conducta
perseguida y de remocion de los efectos que haya podido tener antes de que los 6rganos
instructores realicen la declaracion de ilicitud y la propuesta de sancion. Este acuerdo que
pone fin a la situacion contraria a la Competencia debe ser elaborado antes de que el Organo
de Investigacion emita su informe, debiendo ser refrendado por el 6rgano resolutorio (esto es,
la Sala de Competencia o el Pleno del Consejo). Un ejemplo de terminacion convencional

seria el procedimiento sancionador con Shweppes S.A. por su acuerdo con los distribuidores

(con codigo S/DC/0548/15), que tuvo lugar en julio del 20174,

Dentro del procedimiento de tramitacion de expedientes, no podemos olvidar el
Programa de clemencia. Este Programa se instaura en Espaiia tras la reforma de 2007 (en los

articulos 65 y 66 LDC). Mediante este Programa, se excluye de responsabilidad sancionadora

# Segura, J. (coord) (2018). Reguladores y supervisores econémicos independientes: el caso espaiiol. Madrid,
Fundacion Ramoén Areces .pg 66

“ Shweppes Espafia llegd a un acuerdo con diversos distribuidores (tras numerosos procedimientos judiciales
abiertos por la compaiiia) para establecer una exclusividad de suministros por parte de la entidad espaola,
evitando asi la compra a otras filiales extranjeras del mismo Holding. La CNMC determind que esta conducta se
excedia de los derechos comerciales de Shweppes Espafia, considerando los acuerdos contrarios a la
Competencia. Nota de prensa de la CNMC:
https://www.cnmc.es/2017-07-05-1a-cnmc-acuerda-la-terminacion-convencional-del-expediente-sancionador-co

ntra-schweppes
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a la persona o entidad que pertenezca a un cartel y que aporte a la Administracion
informacion relevante o pruebas suficientes que ayuden a la investigacion de dicho cartel
(siempre que se aporten antes del informe de la Subdireccion de Carteles y Clemencia o la
Subdireccion de Vigilancia). Este Programa ha sido incluido por la Ley 39/2015* (articulo
86) en el procedimiento sancionador comin, pudiendo ser aplicado por todas las
Administraciones Publicas. Aunque la labor investigadora de las Autoridades de
Competencia sigue siendo fundamental para el control del correcto funcionamiento del
mercado y la defensa de la competencia, el Programa de Clemencia ha sido un incentivo muy
importante para la ruptura de numerosos carteles en Espafia: hasta 2016 se han sancionado 31

carteles gracias a este programa (SEGURA, 2018).

Respecto a las implicaciones que conlleva la transposicion de la Directiva ECN+,
debemos subrayar la oportunidad que ésta supone para ampliar el Programa de Clemencia a
cualquier conducta contraria a la libre Competencia y que deje de aplicarse unicamente a los
carteles, como ocurre en la actualidad. De esta forma se haria una aplicacion mas eficaz de la

Politica de Defensa de la Competencia a nivel nacional.

Por otro lado, la transposicion de la Directiva ECN+ supondria una novedad para la
legislacion espafiola con los acuerdos transaccionales (settlements en inglés). Los
procedimientos sancionadores en Espafia pueden terminar en las primeras fases, mediante la
terminacion convencional del articulo 52 LDC (que debe realizarse antes de que se emita el
informe de la Direccion de Investigacion correspondiente*®) o mediante la culminacion del
mismo, ya sea con o sin sancion. El sistema de acuerdos transaccionales del articulo 12 de la
ECN+ es mucho mas flexible y abierto, permitiendo que se llegue a dicho acuerdo en
cualquier momento del procedimiento (teniendo la Autoridad de Competencia
discrecionalidad para entablar negociaciones o no dependiendo del interés general). Su
participacion conlleva para las empresas una reduccion de la cuantia de la multa (en la

actualidad, la Comision concede una rebaja del 10%), pero por otro lado, renuncia a

4 Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comin de las Administraciones Publicas.
Publicada en: «BOE» num. 236, de 02/10/2015.

% Diez Estella, F. (2015). La terminacion convencional en el derecho de la competencia, juna solucion
adecuada a un procedimiento sancionador? Revista de las Facultades de Derecho y Ciencias Economicas y
Empresariales n® 25. Madrid, Icade. p 21
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determinados derechos de defensa*’ (como podria ser acceso al expediente sancionador y ser
escuchados en audiencia). De esta forma, no solo supone una descarga de trabajo para las
Autoridades de Competencia durante la tramitacién del expediente, sino que también limita
las posibilidades de la resolucion sea recurrida en los tribunales (ya que al asumir su
participacion en los términos que se fije en el acuerdo, los participantes tendran muy dificil la
defensa en un recurso judicial). La transposicion de la Directiva determinard el alcance de los
Acuerdos transaccionales, que podran usarse Unicamente para carteles o también verse

ampliada su aplicacion a cualquier infraccion de los articulos 1y 2 de la LDC.

Ademas de los procedimientos indicados, debemos sefialar la prohibicién de
contrataciéon de las empresas sancionadas. La Directiva regula esta prohibicidon, que ya se
encuentra en la legislacion espafiola, en los arts 71 y siguientes de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico®, que prohibe a la Administracion Publica
contratar con empresas que hayan “sido sancionado con caracter firme por una infraccion
grave en materia de falseamiento de la competencia”. Por tanto, la entrada en vigor de la
Directiva no supondra una novedad en este aspecto, pero es posible que sea incluido y

desarrollado en la transposicion.

A. La revision judicial de las resoluciones de la CNMC

Desde casi los inicios de las actuaciones de las Autoridades de Competencia, practicamente la
totalidad de las resoluciones sancionadoras han sido recurridas a 6rganos de la jurisdiccion
contencioso-administrativa. Desde la Ley 29/1998 de Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa *°, la revision judicial de las resoluciones el Presidente y el
Consejo de la Autoridad de Competencia (el Tribunal de la Competencia en su momento, que
fue sustituido por la CNC en la LDC, que es, a su vez, sustituida por la CNMC con la
LCNMC) corresponde en primera instancia a la Audiencia Nacional (siendo, por tanto, la

segunda instancia el Tribunal Supremo)

47 De Guindos Talavera, B. (2018) Propuestas de reforma de la Ley de Competencia. Revista de economia ICE:
Informacién Comercial Espafiola, n® 905. pag 125

* Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento
juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de
febrero de 2014. Publicado en: «BOE» num. 272, de 09/11/2017.

* Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa. Publicado en: «BOE»
num. 167, de 14 de julio de 1998, paginas 23516 a 23551
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Uno de los grandes desafios de la CNMC es el alto porcentaje de anulaciones que
realizan los organos jurisdiccionales de las resoluciones, especialmente en los expedientes
sancionadores (muchos de ellos con una importancia econémica muy considerable). Podemos
cuantificar el alcance de este desafio mediante el analisis de las siguientes tablas™:

TABLA 1: Analisis jurisprudencial de sentencias de la Audiencia Nacional

Afo Resoluciones Total % sentencias % resoluciones
revisadas Sentencias anulatorias anuladas
2014 27 66 19,2 % 14,8 %
2015 23 61 63,9 % 34,8 %
2016 23 69 26,1 % 17,4 %
2017 20 111 64,9 % 35%
TOTAL 93 307 55,9 % 24,7 %

Fuente: Revision jurisdiccional en el periodo 2014-2017 de las declaraciones de infraccion de la autoridad nacional de competencia. CNMC

2018

TABLA 2: Anélisis jurisprudencial de sentencias del Tribunal Supremo

Afo Resoluciones Total % sentencias % resoluciones
revisadas Sentencias anulatorias anuladas
2014 12 14 42,9 % 41,7 %
2015 29 76 13,2 % 6,7 %
2016 18 48 54,2 % 16,7 %
2017 15 20 15% 20 %
TOTAL 74 158 29,5 % 17,3 %

Fuente: Revision jurisdiccional en el periodo 2014-2017 de las declaraciones de infraccion de la autoridad nacional de competencia. CNMC

2018

Del total de resoluciones de la Autoridad de la Competencia nacional (CNC/CNMC),

se estudian las sentencias revisadas tanto por la Audiencia Nacional como por el Tribunal

0 Basado del estudio jurisprudencial elaborado en mayo del 2018 por la CNMC sobre la revision judicial de las
resoluciones emitidas en el periodo 2014-2017. Recuperado de la web de la CNMC:
https://www.cnmc.es/sites/default/files/editor_contenidos/Notas%20de%20prensa/2018/20180524 DOC_Revisi

on_Juridica.pdf
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Supremo, pudiendo ser anuladas o confirmadas. En las columnas se muestra el porcentaje de
las sentencias, sobre el total de las emitidas, que anulan resoluciones y el porcentaje de las
resoluciones, sobre el total de las revisadas, que son anuladas. Debemos aclarar que varias
sentencias pueden versar sobre la misma resolucion, ya que éstas inciden en multiples

aspectos.

En primer lugar, la primera conclusion que resalta de este analisis es que una de cada
cuatro resoluciones de la CNMC en el periodo 2014-2017 ha sido anulada por la Audiencia
Nacional, mientras que en el caso del Tribunal Supremo (recordemos que es segunda
instancia) no llega a una de cada cinco. Estas cifras, aunque pueden llegar a parecer bajas, nos
muestran una complicada realidad de la Comisidon, ya que la Audiencia Nacional y el

Tribunal Supremo ha anulado 33 y 20 resoluciones respectivamente.

Los motivos principales en los que se fundan las sentencias anulatorias (y sobre todo
las parcialmente anulatorias) son: las cuantias de las sanciones, fallos procedimentales’,
inspecciones domiciliarias de las Autoridades de Competencia® y la insuficiencia probatoria
de las conductas contrarias a la Competencia®. Al respecto de la determinacion de multas,
debemos sefialar la STS 112/2015 de 29 de enero, que anuldé el procedimiento de
Comunicacion de Multas, provocando un gran desconcierto en el calculo de sanciones por
parte de la CNMC y las Autoridades de Competencia autondémicas. De los fallos
procedimentales, MARTOS (2019) resalta la dificultad que estd teniendo la CNMC de instruir
dentro de los limites temporales legales (el articulo 34 LDC establece un plazo plazo méximo
para dictar y notificar la resolucion que ponga fin al procedimiento sancionador por

conductas restrictivas de la competencia de 18 meses), mientras que Henar Gonzalez** dice

31 Véase como ejemplo la SAN nim. 4674/2018 de 28 de diciembre, donde la AN anula una multa de 57,7
millones de euros que impuso la CNMC a 18 empresas de fabricacion de papel y carton ondulado porque se
notificé dicha resolucion sancionadora a las empresas el procedimiento habia caducado por unos dias.

32 Marcos, F. (2016) Incontinencia judicial en defensa de la competencia. Diario La Ley, N° 8802, Seccion
Tribuna, 13 de Julio de 2016, Editorial LA LEY

3 Véase como ejemplo la STS num. 177/2019 de 14 febrero, que confirmé la anulacion por parte de la
Audiencia Nacional de una multa de la CNMC de 120 millones de euros impuesta por la CNC por los grandes
operadores de telefonia movil. En dicha sentencia, el TS ratifica el criterio de la AN, que determind que los
datos e informes en los que se funda la resolucion son "insuficientes, incoherentes con otros datos e informes y
se funda en apreciaciones no constatadas en datos objetivos".

5% Entrevista de Henar Gonzalez para www.Confilegal.com de mayo de 2018: La CNMC revisa sus sanciones
para que el Supremo y la Audiencia Nacional no las tumben
https://confilegal.com/20180528-1a-cnmc-revisa-sus-sanciones-para-que-el-supremo-y-la-audiencia-nacional-no
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“en algunos casos las resoluciones se anularon por la caducidad del procedimiento, al haber
sobrepasado la CNMC el plazo maximo de 18 meses fijado en la ley; o porque la imputacion
recogida en la resolucion no se correspondia con la de la propuesta de resolucion; o por
ejemplo porque se traslado a la matriz de grupos empresariales la responsabilidad por la

conducta de sus filiales”.

Para atajar estos problemas y minimizar asi la anulacion de sus resoluciones, la
CNMC instaur6 en 2018 (mediante el Plan de Actuaciones 2018%) “medidas en 2018 para
avanzar en la eficacia y transparencia de sus actuaciones en la instruccion y resolucion de
expedientes de defensa de la competencia, asi como en la revision jurisdiccional por los
tribunales. En este sentido, publicara unas directrices para la presentacion de informes
economicos, y pondrd en marcha vistas orales en la fase de resolucion de expedientes
cuando resulte oportuno. Asimismo, se estrechara la colaboracion entre la Abogacia del
Estado y los técnicos de la CNMC, que tendran un papel mas activo en la defensa de las

resoluciones en fase de revision jurisdiccional.”

Debemos sefialar la STS ntim 3908/2016, de a 26 de julio de 2016, mediante la cual se
cambia el criterio de computo de plazos. Este cambio de criterio fue uno de los motivos por
los que el porcentaje de sentencias anulatorias emitidas por el Tribunal Supremo pasé de un
13,2% en 2015 a un 54,2 % en 2016, afo en el que empieza a aplicarse este nuevo criterio.
En dicha sentencia, el Tribunal Supremo, determina los criterios de ampliacion del limite
general de caducidad del procedimiento de 18 meses mediante suspensiones (que sean
legitimas y procedentes). Para la Sentencia, es legitimo realizar suspensiones siempre y

cuando éstas se acuerden dentro del plazo inicial de 18 meses o en el periodo ampliado.

-las-tumben/ (revisada en abril de 2019). Es socia de competencia y derecho regulatorio de Herbert Smith
Freehills Espana

55 Plan de actuacion 2018 de la CNMC (7 de marzo 2018):
https://www.cnmc.es/sites/default/files/editor_contenidos/CNMC/20180307_Plan_Actuacion%20_2018.pdf
(revisada en abril de 2019)
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5. AUTORIDADES AUTONOMICAS DE COMPETENCIA: EL CASO
ANDALUZ.

5.1 Potestades Autonomicas en politica de Defensa de la Competencia

Las potestades autondmicas en politica de Defensa de la Competencia tienen su origen en la
Sentencia del Tribunal Constitucional n® STC 208/1999, de 11 de noviembre. En dicha
sentencia, el TC deslinda, en primer lugar, entre la potestad ejecutiva y la potestad normativa,
que se otorga en su término general de forma exclusiva al Estado. Sin embargo, en dicha
sentencia, ésta quedara deslindada de la potestad ejecutiva, que serd compartida entre el
Estado y las CCAA%. Por otro lado, la STC establece igualmente un criterio territorial para la
atribucion de temas entre Autoridades de competencia autonémicas (la Agencia de la Defensa
de la Competencia en el caso de Andalucia) y la nacional (la CNMC); si un conflicto de
Competencia afecta a mas de una Comunidad Auténoma, éste deberd resolverse por la
autoridad nacional®’.

Para atajar esta ambigiiedad competencial en la materia de defensa de la competencia
y cubrir el vacio legal que produjo la Sentencia (que establecia el reparto competencial pero
no lo articulaba), se han elaborado diferentes soluciones tanto normativas como organicas.
Debemos destacar, en primer lugar, la Ley 1/2002 de Coordinacion de las competencias del
Estado y de las CCAA en materia de defensa de la competencia®®. En dicha disposicion se
estructuran formas de coordinacion, colaboracion e informacion entre el Estado y las CCAA
en esta materia, asi como un mecanismo de resolucion de conflictos, donde destacamos la
Junta Consultiva de Resoluciéon de Conflictos; o6rgano consultivo de cardcter mixto
(representantes del Ministerio de Economia y Empresa y la CCAA) cuyos informes no son

vinculantes. De igual modo, en el articulo 15 de la Ley 15/2007 de Defensa de la

% Aunque en la sentencia se determina que la competencia ejecutiva corresponde a las CCAA, en el fundamento
juridico n°® 6, ésta no es absoluta, ya que el Estado alin mantiene potestad de establecer criterios de conexion y
de ejercicio de dicha competencia en el ambito supracomunitario. Por tanto, no podemos establecer que la
competencia ejecutiva sobre esta materia sea exclusiva de las CCAA en virtud de la STC, sino mas bien que ésta
declara nula la exclusividad del Estado.

57 Padros Reig, Carlos (2007). La estructura administrativa para la promocion y defensa de la competencia en
Andalucia. Administracion de Andalucia: revista andaluza de administracion publica, N°. 67, pag 90

% Ley 1/2002, de 21 de febrero, de Coordinacion de las Competencias del Estado y las Comunidades
Auténomas en materia de Defensa de la Competencia. Publicado en: «<BOE» ntim. 46, de 22/02/2002.
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Competencia se establecen mecanismos de intercambio de informacion entre las Agencias de

Competencia autonomicas y la estatal. PEDROS (2007) concreta estos mecanismos en:

Aportacion de informacion de las Autoridades de Competencia autondmicas a
organos jurisdiccionales (articulo 16.2 LDC).

La CNMC informaré a las Autoridades de Competencia autonémicas de los autos de
admision a trdmite de demandas y sentencias en materia de Defensa de la
Competencia.

La CNMC informaré de las actuaciones practicadas y las denuncias que realice que
afecten a la Comunidad Autéonoma en cuestion (Disposicion Adicional 10*
Modificacion de la Ley 1/2001).

Las Autoridades de Competencia autonémicas elaboraran informe preceptivo no
vinculante en los procedimientos supracomunitarios que incidan de forma sustantiva
en la respectiva Comunidad Auténoma (Disposicion Adicional 10* Modificacion de
la Ley 1/2001).

La CNMC informard del pliego de concrecion de hechos, denuncia, pruebas
practicadas, acuerdos y resoluciones que realice (Disposicion Adicional 10?

Modificacion de la Ley 1/2001).

En consecuencia, las Autoridades de Competencia autondémicas aplican

principalmente los articulos 1, 2 y 3 de la LDC, no teniendo potestades sobre las ayudas

publicas, las relaciones con Autoridades de Competencia de otros Estados miembros, ni en

los procesos de concentracion de empresas. Esto implica que las Autoridades de Competencia

autonomicas puedan realizar investigaciones con las mismas herramientas que la CNMC

(pudiendo realizar inspecciones domiciliarias), ademas de estar habilitadas para aplicar el

Programa de Clemencia de los articulos 65 y 66 LDC. De igual modo, son el nexo de union y

organos esenciales para la aplicacion de los principios de Unidad de Mercado que determina

la LGUM™, materia ligada estrechamente a la Defensa de la Competencia.

% Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado. Publicado en: «BOE» niim. 295, de 10
de diciembre de 2013
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Los resultados de la descentralizacion de aspectos importantes de la politica de
defensa de la competencia en las CCAA, en temas que afecten esencialmente al ambito local,
varian enormemente dependiendo de la CCAA que se analice. En un aspecto tedrico de
politica institucional y econdmica, las CCAA es el nivel mas indicado para conocer los temas
de indole local, dada su proximidad institucional a la realidad local. Esta division organica de
los expedientes permitiria, en teoria, a la CNMC centrarse en los casos de mayor envergadura
(ya sea técnica, cuantitativa, cualitativa o territorial). Sin embargo,por otro lado, esta cercania
de los organismos autondémicos de defensa de la competencia podria convertirse en un

handicap, ya que serdn mas sensibles a las presiones politicas o de lobbies.

Como sefiala MARCOS (2012), el principal problema de la configuracion del sistema
autonomico de defensa de la competencia fue la propia falta de modelo por parte de los
gobiernos autonomicos, ya que muchos de ellos no han sabido (o no han querido) crear una
estructura funcional e independiente para la defensa de la competencia en las respectivas
CCAA. Estas politicas, que se han demostrado defectuosas, se manifiestan con organismos
con escasa estructura, con presupuesto manifiestamente insuficiente o con una actividad casi
testimonial . Por ello, el Prf. MARCOS sefiala: “el ejercicio de las competencias de aplicacion
de la LDC por las CC.AA. requiere un replanteamiento que atienda a las necesidades y a la
voluntad politica autonomica en esta materia. Es bastante discutible en qué medida la
aportacion adicional que la intervencion autonomica supone es positiva. Indudablemente,
solo lo sera si se concibe de manera experta e independiente, ajena a las querellas politicas y
empresariales locales, aglutinando quiza las competencias autonomicas en materia de

consumo, de modo andlogo a como hacen las autoridades de competencia en otros paises

5.2 Agencias de Competencia autonémicas: creacion v desarrollo

Desde 2001 se crearon numerosas autoridades de competencia autonémicas, con diferente
naturaleza juridica: desde autoridades juridica y materialmente independientes, con capacidad

suficiente para ejercer de forma solvente sus funciones (como es el caso de Catalufia o

% MARCOS en el Seminario Las autoridades de competencia y sus funciones (2019) pone el ejemplo de
Castilla y Ledn, cuyo Tribunal de la Defensa de la Competencia se configura como un 6rgano dependiente y con
actividad muy limitada (menos de 20 expedientes en todo 2017).

1 Marcos, F. (2012). Autoridades autondmicas de defensa de la competencia en vias de extincion. Revista de
Administracion Publica, nim. 188, Madrid, mayo-agosto 2012.
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Andalucia) hasta unidades administrativas pertenecientes a una Consejeria inicamente con

potestades de instruccion, delegando

Canarias y Murcia).

la resolucion a la Autoridad Estatal (inicialmente

En la actualidad encontramos tres situaciones: Autoridad de la Competencia que

instruye y resuelve, Autoridad de la Competencia que solo instruye (y resuelve la CNMC) y

ausencia de Autoridad de la Competencia. En el siguiente cuadro-resimen podemos ver la

situacion organica autondmica actual en Defensa de la Competencia:

TABLA 3: Autoridades autondémicas de Defensa de la Competencia

CCAA Organo instructor Organo resolutor
Andalucia Agencia Defensa Competencia Andalucia (ADCA)
Aragon Tribunal de Defensa de la Competencia de Aragon
Asturias NO TIENE
Baleares NO TIENE
Canarias Servicio Canario Defensa de | CNMC

la Competencia
Cantabria NO TIENE
Castilla la Mancha NO TIENE
Castilla y Ledn Tribunal Defensa de la Competencia de Castilla y Le6n
Catalufia Autoridad Catalana de la Competencia

Comunidad Valenciana

Comision de Defensa de la Competencia de la Comunidad
Valenciana

Extremadura Jurado de Defensa de la Competencia de Extremadura
Galicia Consejo Gallego de la Competencia
La Rioja NO TIENE
Navarra Autoridad Navarra de CNMC
Defensa de la Competencia
Madrid Area de servicio de Defensa | CNMC

de la Competencia
(Consejeria de Economia)
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Murcia Servicio Regional de CNMC
Defensa de la Competencia
de Murcia

Pais Vasco Autoridad Vasca de Competencia

Fuente: CNMC. Elaboracién propia.

Este heterogéneo abanico se debe a la propia naturaleza del reparto de competencias.
La STC 208/1999 otorgaba aspectos importantes de la defensa de la competencia a las
CCAA, sin disenar las vias organicas y normativas para su ejercicio (algo razonable, al

corresponder esta labor al Poder Legislativo).

5.3 La Defensa de la Competencia en Andalucia

A. La competencias de Andalucia en materia de Defensa de la Competencia

La politica de Defensa de la Competencia en el &mbito andaluz se encuentra regulada, en
primer lugar en el Estatuto de Autonomia de Andalucia®, que en su articulo 58.1.5° dice: “I.
La Comunidad Autonoma de Andalucia asume competencias exclusivas en: (...) 5°
Promocion de la competencia en los mercados respecto de las actividades economicas que se
realizan principalmente en Andalucia y el establecimiento y regulacion de un organo
independiente de defensa de la competencia”. Por otro lado, en el apartado 4.5° del mismo
articulo encontramos: “4. La Comunidad Autonoma asume competencias ejecutivas en: (...)
5°% Defensa de la competencia en el desarrollo de actividades economicas que alteren o
puedan alterar la libre competencia del mercado en un ambito que no supere el territorio de
Andalucia, incluidos la inspeccion y la ejecucion del régimen sancionador”. Para el correcto
ejercicio de estas competencias, el articulo 168 establece una serie de mecanismos organicos:
1. La Junta de Andalucia establecera por ley un organo independiente de defensa de la
competencia en relacion con las actividades economicas que se desarrollen principalmente
en Andalucia, en los términos del articulo 58.2.

2. Asimismo, podra instar a los organismos estatales de defensa de la competencia cuanto

estime necesario para el interés general de Andalucia en esta materia.

62 Ley Orgénica 2/2007, de 19 de marzo, de reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia. Publicado en:
«BOE» num. 68, de 20/03/2007.
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Como podemos ver en la redaccion de los articulos, el contenido de la competencia
varia si es a titulo general o a titulo ejecutivo. En el &mbito general, el 58.1.5° del Estatuto de
Autonomia de Andalucia establece una competencia exclusiva de la promocion de la
competencia en las actividades econdémicas que se realicen principalmente en Andalucia. Sin
embargo, el art 58.4.5° del Estatuto de Autonomia de Andalucia atribuye competencia
ejecutiva (sin el titulo de exclusividad) de la defensa de la competencia en el ambito que no
supere al territorio autonomico (tanto en inspeccidon como en ejecucion del régimen
sancionador). Por tanto, podemos ver las diferencias que existen en ambas materias, siendo
distinto el grado de capacidad competencial autonémica: en promocion de la competencia es
exclusiva mientras que en la defensa de la competencia no, al compartirlo en algunos
aspectos con la AGE, tal y como hemos desarrollado en el apartado anterior- como en el
aspecto territorial: en la promocion de la competencia se usa una formula menos estricta,
siendo suficiente que el grueso de las actividades econdmicas se realicen en Andalucia,
mientras que en la defensa de la competencia éstas deben estar limitadas a Andalucia para

que sea competencia autondmica.

Para el ejercicio de estas potestades reconocidas tanto en el articulo 58.1 como el 168
del Estatuto de Autonomia, se elabora la Ley 6/2007 de 26 de junio, de Promocion y Defensa
de la Competencia de Andalucia®® por la que se crea la Agencia de Defensa de la
Competencia de Andalucia (ADCA). Pese a lo que pueda inducir el nombre de la Ley, no es
una ley que regule la Defensa de la Competencia en Andalucia per se, ya que ésta es una
labor del legislador nacional (que tiene competencias normativas exclusivas, como ya hemos
apuntado anteriormente), sino que se dedica integramente a regular el funcionamiento de la

Agencia de Defensa de la Competencia de Andalucia.

B. La Agencia de Defensa de la Competencia de Andalucia
La Agencia de Defensa de la Competencia de Andalucia es un organismo auténomo con
personalidad juridica propia y adscrito a la Consejeria de Economia, Conocimiento,

Empresas y Universidad (en la actualidad) pero con autonomia de gestion, que se crea con la

% Ley 6/2007, de 26 de junio, de Promocion y Defensa de la Competencia de Andalucia. Publicado «BOJA»
131 de 04/07/2007
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finalidad de promover y preservar el funcionamiento competitivo de los mercados,
garantizando la existencia de una competencia efectiva en los mismos y protegiendo los
intereses generales, especialmente de las personas consumidoras y usuarias, mediante el
egjercicio de sus funciones en todo el territorio de la Comunidad Autonoma de Andalucia
(articulo 2 LPDCA). En el articulo 3 LPDCA encontramos las funciones y competencias de
la Agencia:

1. Realizar, de oficio o a instancia de parte, la instruccidn, investigacion y resolucion de
procedimientos en materia de defensa de la competencia en el territorio de Andalucia,
en aplicacion de la normativa estatal reguladora de la defensa de a competencia, asi
como imponer las multas coercitivas y sancionadoras previstas.

2. Vigilar la ejecucion y cumplimiento de las resoluciones que se adopten.

3. Emitir informes, estudios y consultas en materia de defensa de la competencia y
unidad de mercado. Tienen especial importancia los informes de impacto normativo®,
ya que en el procedimiento de elaboracion de disposiciones de la Junta de Andalucia
existe un autotest®® de incidencia de la competencia, elaborado por la ADCA. Las
Consejerias y el Parlamento (anteproyectos de Ley, reglamento u 6rdenes) deben
realizar ese autotest (preceptivo) mediante el cual se determina si la disposicion
afectard a la competencia; en caso de ser positivo, deberd remitirse la disposicion en
elaboracion al Consejo de la ADCA para que elabore un informe de impacto
normativo en el que analice las posibles incidencias que tenga la norma en la libre
competencia y en la unidad de mercado de una forma mas pormenorizada y técnica.
Dicho informe, aunque es preceptivo en el caso de ser positivo el autotest, no es

vinculante®.

% En el art 15 de la Ley 3/2014, de 1 de octubre, de medidas normativas para reducir las trabas administrativas
para las empresas (publicado en: «BOE» nim. 255, de 21 de octubre de 2014) se desarrolla esta potestad. Este
control afecta a las disposiciones con rango de Ley y Reglamentos, cuyos anteproyectos deben ser remitidos a la
Agencia con caracter preceptivo si afectan a la libre competencia y la unidad de mercado. El procedimiento de
evaluacion de las disposiciones queda detallado en la Resolucion de 19 de abril de 2016, de la Agencia de
Defensa de la Competencia de Andalucia, del Consejo de Defensa de la Competencia de Andalucia, por la que
se aprueban los criterios para determinar la incidencia de un proyecto normativo en la competencia efectiva,
unidad de mercado y actividades economicas.

%Resolucion de 19 de abril de 2016, de la Agencia de Defensa de la Competencia de Andalucia, del Consejo de
Defensa de la Competencia de Andalucia, por la que se aprueban los criterios para determinar la incidencia de
un proyecto normativo en la competencia efectiva, unidad de mercado y actividades econdémicas (BOJA ntimero
90 de 13 de mayo).

% Si realizamos un breve analisis de la incidencia de estos informes de impacto normativo de la ADCA en las
disposiciones una vez aprobadas, obtenemos unas conclusiones nada favorecedoras para la Agencia , ya que
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4. Es el organo competente en las relaciones con otras Autoridades de Competencia
(autondémicas o nacional Unicamente, ya que solo la Autoridad nacional es la que
puede relacionarse con la Comision Europea en materia de defensa de la
competencia). De igual modo es la encargada de implantar y gestionar el Sistema de

Informacion de Promocion y Defensa de la Competencia de Andalucia.

La LPDCA regula en su articulo 9 la organizacién de la Agencia, que esta compuesta por:

- La Direccion-Gerencia: es el 6rgano de representacion legal y coordinacion de la
Agencia. Realiza las funciones de direccion de personal y dirige la gestion econdmica
de la Agencia. De igual modo, le corresponde la aprobacion de normas internas de
funcionamiento.

- El Consejo de Defensa de la Competencia: es el 6rgano colegiado que emite
dictimenes y resoluciones de la Agencia. De igual modo, es el encargado de
determinar las medidas cautelares y resolver las recusaciones referentes a sus
miembros. Estd formado por tres miembros, que son nombrados por el Consejo de
Gobierno (existiendo requisito de profesionalidad), con derecho a voz y voto (el
Presidente y dos vocales), ademas de la Secretaria General (que tiene voz pero no
voto). El mandato de los consejeros dura 5 afios renovables s6lo una vez.

- El Departamento de Investigacion: es el drgano encargado de realizar las funciones
de instruccidn, investigacion y vigilancia en materia de Defensa de la Competencia.

- El Departamento de estudios, analisis de mercados y promocion de la
competencia: entre otras funciones, promueve estudios de defensa de la competencia,
asi como las labores de asistencia y asesoramiento®’.

- La Secretaria general: realiza las funciones de apoyo en la gestion y funcionamiento
interno de la Agencia, en especial da apoyo al Consejo en la tramitacion de los

expedientes y supervisa el la correcta ejecucion de sus resoluciones.

gran parte de las recomendaciones e indicaciones que realiza en dichos informes de impacto normativo han sido
ignoradas o insuficientemente tenidas en cuenta por parte de las Consejerias o el Parlamento de Andalucia.
%7 Los organos de difusion de cultura de Defensa de la Competencia (los llamados competition advocary) tienen
una gran importancia en el desarrollo de esta politica. Desafortunadamente la reforma de 2007 y de 2013
obviaron la creacion de un 6rgano a nivel estatal de esta naturaleza dentro de la Autoridad de Competencia.
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La direcciéon de la Agencia tiene un caracter bicéfalo: el Presidente del Consejo
realiza las funciones de direccion técnica de la Agencia, mientras que el Director-Gerente
realiza las de direccion interna. Es interesante estudiar el complejo sistema de sustituciones
que establece la LPDCA tanto para el Consejo como para la Direccion, ya que el Presidente
del Consejo puede sustituir al Director-Gerente, mientras que éste no puede suceder a la
inversa, pudiendo sustituir el Gltimo Uinicamente a un Vocal en la sesiones del Consejo. Sin
embargo, la Junta de Andalucia ha planteado una reforma que sigue el modelo de la CNMC:
un Presidente del Consejo que atna todas las labores de direccion de la Autoridad. Es por ello
que en la actualidad el puesto de Director-Gerente se encuentra vacante sin expectativas de
que haya un nombramiento en ciernes. Este modelo puede ser perjudicial a largo plazo para la
independencia de la Agencia, ya que una de las labores del Director-Gerente es reunirse con
diferentes grupos y lobbies en sus funciones de promocioén de la competencia. Si estos
encuentros se realizan con el Presidente del o6rgano resolutor de procedimientos
sancionadores, pueden existir ciertas dudas sobre la independencia y transparencia de esta
figura.

Uno de los principales desafios de la ADCA es su independencia, y en especial la
rendicion de cuentas. Mientras que el sistema de rendicion de cuentas de la CNMC si se
encuentra desarrollado, siendo de caricter parlamentario y administrativo, con
comparecencias del Presidente de la CNMC ante el Congreso de los Diputados y el Ministro
de Economia, respectivamente; el sistema de rendicion de cuentas de la ADCA se manifiesta
insuficiente, ya que no es controlada por el Parlamento Andaluz y el control del Poder
Ejecutivo se basa principalmente de su dependencia organica de la Consejeria de Economia
sin mas mecanismos del control, mas alla de la publicacion de una memoria anual en el que

se recoge la actividad de la Agencia y reuniones con el titular de la Consejeria.

Sobre los procedimientos de la ADCA, regulados en el art 5 de la Ley, resalta el
reconocimiento expreso a favor de la ADCA de los derechos y prerrogativas que tienen
reconocidos los organos equivalentes de la Administracion del Estado en la normativa
estatal reguladora de la defensa de la competencia y, en particular, de la potestad de
efectuar intimaciones o requerimientos, imponer sanciones y multas coercitivas, asi como de
establecer y adoptar medidas cautelares- esto debe entenderse, obviamente,en el ambito

competencial de la Agencia (que es el ambito competencial autondmico en esta materia). El
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organo encargado de las labores de instruccion, investigacion y vigilancia es el Departamento
de Investigacion de Defensa de la Competencia de Andalucia (arts 17 y 18 LPDCA),mientras

que el organo resolutor es el Consejo de Defensa de la Competencia de Andalucia.

Respecto al procedimiento sancionador, debemos sefialar que la ADCA ha tenido
serios problemas con la revision judicial de sus actos, que se han visto en una parte
considerable anulados por el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia. Esta situacion es
idéntica a la CNMC ya que las Autoridades de Competencia autonémicas deben seguir los
criterios sobre como tramitar los procedimientos (en especial el computo de plazos) que
estipule la CNMC, por lo que se han visto arrastradas por los diferentes cambios que ha
determinado el TS en sus sentencias en cuanto al computo de plazos, afectado negativamente

a las resoluciones.

a) La ADCA como Punto de Contacto para la Unidad de Mercado

Mas alld de las potestades como Autoridad de Competencia, cuyo funcionamiento y
procedimientos ya hemos analizado, la ADCA realiza una importante labor como Punto
Unico de Contacto en Andalucia en la aplicacion de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de
garantia de la unidad de mercado (LGUM). Por tanto, la ADCA sirve como
intermediario-interlocutor esencial con la Secretaria del Consejo de Unidad de Mercado,
correspondiéndole elaborar informes de los procedimientos que afecten a los operadores
econémicos en el ambito de la Unidad de Mercado (libertad de establecimiento y de
circulacion) y la designacion de los Puntos de Contactos Sectoriales (PCS). Para ello se
exige:

- Cooperacion normativa mediante comunicaciones de los proyectos normativos
susceptibles de afectar a la Unidad de Mercado.

- Supervision del funcionamiento de los operadores economicos en el mercado
autonomico, en especial el acceso y ejercicio de la actividad econémica.

- Proteccion de los operadores econdmicos ante la vulneracion de sus derechos o
intereses legitimos por alguna disposicion de cardcter general, acto, actuacion,
inactividad o via de hecho que pueda ser incompatible con la libertad de
establecimiento o de circulacion (art 26 LGUM), como la eliminacion de obstaculos y

barreras de entrada y funcionamiento.
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En ejercicio de estas potestades, la ADCA elabora notas técnicas de aplicacion de la
LGUM, informa de incumplimientos y realiza reuniones informativas con las Viceconsejerias

del Gobierno andaluz.

6. CONCLUSIONES

Con la entrada en vigor de la ECN+, y su necesaria transposicion en nuestro pais, abre de
nuevo el debate de la estructura actual de las Autoridades de Competencias, tanto espafiola
como autonémicas. Aunque los posibles cambios normativos y organicos que se derivan de la
aprobacion de la Directiva no se prevén muy profundos en el sistema de Autoridades de
Competencia en Espaia, si que podriamos decir que su necesaria transposicion se convierte
en una oportunidad ideal para poder realizar las mas que necesarias reformas al sistema

actual.

Tras un periodo mas que suficiente de estabilidad institucional desde la creacion de la
CNMC en 2013, quedan latentes las grandes deficiencias que arrastra el sistema desde su
transformacion. Como hemos podido estudiar a lo largo del trabajo, el debate -aun abierto-
sobre la independencia del Gobierno de la Nacion de la CNMC, asi como los problemas
acaecidos por la revision judicial de las resoluciones, hacen necesaria una revision del
funcionamiento actual de la CNMC. Uno de los principales motivos en el que se fundamento
la integracion de varias Autoridades reguladoras del mercado con la de competencia fue el
ahorro que supondria. Sin embargo, este supuesto ahorro ha supuesto una pérdida de
especializacion y de autonomia por parte de la Autoridad de Competencia nacional, que en mi
opinidon no compensa la desaparicion de 5 consejeros. Por tanto, creo que se deberia de abrir
el debate de revertir la situacion actual de regulador integrado y volver a tener una Autoridad

de Competencia autonoma y segregada de los operadores econdmicos.

Por otro lado, sera necesaria una reestructuracion del sistema autondomico de
Autoridades de Competencia, que se ha visto muy ineficaz por su enorme heterogeneidad.
Con unas Autoridades que se pisan unas a otras, es necesaria una mayor seguridad juridica

para que se cubra las deficiencias dejadas por la STC nam 208/1999, de 11 de noviembre, asi
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como la Ley 1/2002, que sirvieron como parches temporales pero no como sistema s6lido. No
podemos negar que existe un debate sobre la conveniencia de la existencia de Autoridades de
Competencia autonomicas, planteandose un fortalecimiento de la Autoridad nacional en
consecuencia. El futuro de las Autoridades de Competencia autondmicas pasa, en mi opinion,
en su fortalecimiento en las areas de promocién de la competencia (al ser 6rganos mucho mas
cercanos a los ciudadanos y las pequefias empresas, que suponen la mayoria del tejido
productivo de Espafia) y el andlisis normativo. En un momento de hipertrofia y de baja
calidad normativa®, se hace cada vez mas necesaria una autoridad que vigile la coherencia
del reglamento y mantenga una vigilancia del mismo desde una perspectiva de mejora de la

eficiencia y eficacia de la misma, en aras de aumentar el bienestar social.

En el caso de Andalucia, los Poderes Publicos deben primero plantearse qué Agencia
quieren, puesto que hasta la actualidad se le han otorgado numerosas potestades y areas de
control, conexas entre si pero de muy diferente naturaleza, siendo sus medios claramente
limitados. Por tanto, podemos decir que la ADCA es un o6rgano que ha cumplido las
funciones que se le han otorgado con los medios con los que disponia, pero que necesita de
una revision integral para convertirse en una herramienta mas util y necesaria para la
economia andaluza. Siguiendo con lo expuesto en el anterior parrafo, para mejorar el control
de produccion normativa de la Administracion y el Parlamento andaluz, la ADCA debera

mejorar el sistema de examen de normas para asi maximizar su utilidad como organismo.

Las reformas que se han desarrollado en el presente trabajo, aunque necesarias, no son
suficientes para otros retos a los que se enfrentan las Autoridades de Competencia, igual o
mas importantes que los ya expuestos. La tension entre Globalizacion y regionalizacion, la
revolucion digital y la creciente hipertrofia reguladora son, entre otros, desafios de primer

orden a los que las Autoridades de Competencia deben enfrentarse y adaptarse.

Las Autoridades de Competencia, tanto nacionales como internacionales, viven una

etapa de transformacion integral, fruto del nuevo panorama politico y econdmico. La

% El propio Tribunal Supremo ha criticado la disminucién de la calidad técnica y reguladora de la norma de
reciente creacion, como es el caso de la imprecision de las normas de Hacienda (para saber mas: El Supremo
denuncia la "incertidumbre social”" que genera Hacienda por la "imprecision" de sus normas (2019) El Mundo
https://www.elmundo.es/economia/2019/06/27/5d14929021efa08b5 18b4697.html
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importancia de dotar a la sociedad de instrumentos Uutiles y eficientes que mantengan la
coherencia del mercado y favorezcan la libertad y los derechos de los ciudadanos (tanto como
empresarios como consumidores), hacen muy necesarias a las Autoridades de Competencia,
que pueden jugar -con el disefio institucional y regulacion propicios- un papel fundamental en

el desarrollo de la Economia.
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