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1. INTRODUCCION

En septiembre 2009 se cumplirdn dos afios de la entrada en vigor de la nueva
Ley 15/07, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (LDC) y hay quien opina
que en este tiempo se ha producido una auténtica revolucion en el mundo de la
competencia en Espaifia. Si tal afirmacion posiblemente puede resultar exagerada,
resulta incontestable que los cambios producidos en este periodo han sido mas
que significativos.

Es cierto que hay quien pueda pensar que éste es un periodo excesivamente
corto para poder realizar una evaluacion completa de las mejoras y dificultades
que el nuevo texto normativo ha traido consigo para la defensa de la competencia
en nuestro pais. Pero nadie puede afirmar que no sea el momento de comentar
algunos de los cambios mas importantes introducidos por la nueva Ley, analizar
los efectos producidos por su aplicacion y reflexionar sobre las areas en las que
ir avanzando a futuro con la intencidon de introducir las mejoras necesarias para
situar nuestro sistema de competencia dentro de los mas eficaces entre los paises
de nuestro entorno.

En términos generales, lo que mas destaca de la nueva Ley es que ha supuesto
un tremendo revulsivo para nuestro sistema de defensa de la competencia. La mas
que conveniente integracion del SDC y el TDC en dos o6rganos independientes
dentro de una misma institucion, el impulso dado a la politica de advocacy como
pilar fundamental del trabajo de toda institucion que promueva la competencia,
la adopcion de nuevos instrumentos para la persecucion de las infracciones mas
graves, el nuevo procedimiento y competencias en materia de control de concen-
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traciones o la busqueda de una actuacién mas responsable y transparente de cara a
los ciudadanos, son algunos de los elementos dinamizadores del nuevo sistema de
defensa de la competencia en Espafia.

La Ley ha dotado a la nueva Comisién Nacional de Competencia (CNC)
de instrumentos mas amplios y eficaces para lograr que los mercados funcionen
correctamente y los consumidores se beneficien de ello, objetivo primordial de su
trabajo, y creemos que todo ello ha empezado a dar sus frutos.

Si hubiera que destacar un rasgo para describir los dos primeros afios de fun-
cionamiento de la CNC, éste seria el del esfuerzo realizado por todos quienes
formamos parte de la nueva institucidon para su creacion y para adaptarse al nuevo
marco de aplicacion de las normas de la competencia, a fin de extender, con los
nuevos instrumentos, los principios de la competencia a lo largo y a lo ancho del
territorio nacional.

A lo largo del presente articulo voy a tratar de realizar un repaso de los princi-
pales asuntos, logros y dificultades a los que nos hemos enfrentado durante estos
dos afios de aplicacion de la nueva LDC. Para ello en primer lugar centraré la
atencion en los aspectos institucionales, incluyendo dentro de los mismos cuestio-
nes tan importantes y tan diversas, aunque conectadas, como la organizacion, los
recursos humanos, la transparencia o la eficacia de nuestra actuacion.

En segundo lugar abordaré las cuestiones relativas a la persecucion de las
practicas anticompetitivas y control de concentraciones, areas en las que tradi-
cionalmente se ha centrado la actividad de la Autoridad de Competencia. Poste-
riormente examinaré la politica de promocidén y coémo esta nueva (o retomada)
e importante area de trabajo se ha ido desarrollando en los primeros afios de
andadura de la CNC.

El trabajo finalizara con unas conclusiones acerca de los retos que nos depara el
futuro y de como empezar a afrontarlos para continuar mejorando.

2. ASPECTOS INSTITUCIONALES

El objetivo mas inmediato tras la aprobacion de la Ley 15/2007 fue la creacion
de una nueva institucion sélida y bien organizada, dotada de medios modernos y
un personal altamente cualificado. Para ello, uno de los primeros pasos fue la apro-
bacion del Estatuto de la CNC que establece la nueva estructura de la Comision.

La integracion del Tribunal y el Servicio constituia si duda un importante reto
para dos instituciones que, si bien hermanas, habian andado su camino de forma
separada durante mas de 40 afios. La fuerte complementariedad de ambas acon-
sejaba su fusion gradual, al igual que se habia hecho en otros paises, conscientes
de que la creacion de una unica autoridad podia traer innumerables ventajas en
aspectos como el reforzamiento de la independencia y la autoridad moral de la
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CNC, la agilizacion y racionalizacion de los procedimientos administrativos o la
de contar con un organismo de referencia de defensa de la competencia dotado
de los instrumentos adecuados para realizar su trabajo y trasmitirlo a la sociedad
espaiiola.

La integracion se ha ido acometiendo progresivamente de forma natural y
mediante la dotacion a nivel interno de los instrumentos organizativos necesarios
(comités, canales de informacion, sistemas integrados de tecnologias de la infor-
macion) para que el trabajo de la nueva institucion se enriquezca con la aportacion
de todos los que la conforman.

A parte de la fusion, el primer gran cambio organizativo tuvo lugar con la
creacion de una nueva Direccidon de Promocion y la reestructuracion de la Direc-
cién de Investigacion. Esta quedd organizada en subdirecciones especializadas por
sectores y encargadas de la instruccion tanto de expedientes sancionadores como
de concentraciones. La especializacion sectorial ha supuesto sin duda un avance
respecto de la situacion anterior en tanto que un buen conocimiento del funciona-
miento de los mercados es esencial para la adopcion de decisiones acertadas tanto
en el marco de las conductas como en el de las fusiones. El cambio, no obstante,
exigidé que los instructores pasasen a manejar indistintamente dos procedimien-
tos diferentes, lo que se ha ido consiguiendo de forma progresiva. Ademads, se
anadié una nueva Subdireccion de carteles y clemencia, que tuvo que adaptarse
rapidamente para cumplir con los objetivos esperados de este nuevo e importante
instrumento.

Igualmente se ha creado la nueva unidad de Asesoria Econdmica encargada de
la introduccion de técnicas de andlisis econdémico avanzado en las investigaciones
y estudios de la CNC, como medio para reforzar las argumentaciones economicas.
Con el nombramiento en noviembre 2008 del Economista Jefe y de su equipo se
inicia una nueva etapa en la que, en sintonia con las autoridades de competencia
mas avanzadas de nuestro entorno, las decisiones estaran reforzadas por las apor-
taciones de un analisis econémico riguroso. La integracion de los economistas en
el trabajo de la CNC es importante para mejorar la calidad del mismo, al tiempo
que exige de la organizacion esfuerzos para integrar las diferentes formas de pensar
y dar cabida en los procedimientos a esta nueva voz, cuya opinioén debe ser escu-
chada para reforzar nuestras decisiones.

Desde el punto de vista de los recursos humanos, tras la aprobacion del Estatu-
to se produjo una reclasificacion de puestos de trabajo que permitié incrementar
nuestra dotacion de personal en los niveles de mayor cualificacion profesional. Es
preciso contar con un sistema interno de incentivos y de aprendizaje continuo
capaz de atraer y mantener a los mejores profesionales, pues el capital humano es
la herramienta mas valiosa con la que contamos para llevar a cabo las tareas que
nos hemos fijado.

Con caracter general, el personal de la CNC es joven (el 40% tiene menos
de 40 afios), con una edad predominante situada entre los 30 y 39 afios, mayo-
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ritariamente femenino (el 67% de mujeres frente al 33% de hombres) y con alta
cualificacion (el 35% de los funcionarios lo son de Cuerpos Superiores frente al
13% de la AGE). Si consideramos, ademas, los efectivos que tienen Titulacion
Superior, llegariamos casi al 60% de la plantilla.

Es nuestro deseo, y en ello se ha estado trabajando de manera intensa duran-
te estos dos primeros afios, mantener un alto nivel de formacion en materia de
competencia y promover la cultura del aprendizaje continuo. Para ello se envia
a los nuevos funcionarios a cursos especializados en los que toman contacto con
la materia, y se organizan mensualmente charlas y seminarios internos tanto en
el ambito juridico como econémico en temas de competencia. Se ha invitado de
forma periddica a académicos y altas personalidades del mundo de la competencia,
tanto nacionales como internacionales, a dar conferencias abiertas al ptiblico con
la finalidad de que puedieran ser aprovechadas por todos los que trabajamos en
esta materia. Estamos asimismo en contacto con varias universidades, puesto que
consideramos que el contacto con el mundo académico nos permitira a medio
plazo contar con estudios que mejoren la calidad de nuestras actuaciones.

Ademas de la formacion, es necesaria una politica de recursos humanos que
garantice la permanencia del personal, para lo que es preciso conseguir unas retribu-
ciones acordes a su esfuerzo y capacidades. So6lo con gente bien formada y con expe-
riencia podremos ir avanzando para convertirnos en una autoridad de referencia.

Por otro lado es importante que la sociedad nos conozca y valore nuestro
trabajo pues ella es la destinataria final del mismo. Para ello, la CNC inicidé en
2008 una activa politica de comunicacion a fin de cumplir con el compromiso
de transparencia de la nueva institucion. Esta ha ido concretdndose a lo largo de
varias lineas de actuacion.

En primer lugar, se ha efectuado una labor constante de relacion con los medios
de comunicacion, dado su papel fundamental a la hora de trasladar a la sociedad
las propuestas e iniciativas de la CNC. Es fundamental que la sociedad perciba
los beneficios que la cultura de la competencia aporta a empresas, consumidores
e instituciones publicas. Esta labor se ha concretado en una intensa presencia y
contacto con los medios a través de entrevistas y notas de prensa sobre la actividad
de la Comision, acorde también con la politica de transparencia que perseguimos
en esta nueva etapa.

En segundo lugar, se ha mejorado la tradicional atencion al ciudadano, lo que
ha supuesto un incremento significativo del nimero de peticiones de informacion.
En 2008 se alcanzo la cifra de 299 consultas, muchas de ellas de consumidores o
personas interesadas en la tematica de la defensa de la competencia.

Asimismo, se ha hecho un esfuerzo considerable por mejorar los sistemas de
informacion de cara al publico y concretamente las comunicaciones a través de
Internet. En mayo de 2009 se estreno la nueva pagina web de la CNC, que, con
un diseflo mas atractivo y un interfaz mas comodo, pone a disposicion de ciuda-
danos y expertos una herramienta util para poder conocer y seguir periédicamente
el trabajo de la CNC.
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Este conjunto de nuevas iniciativas y mejoras de instrumentos ya existentes
tiene como fin Gltimo incrementar la calidad de nuestro trabajo. La nueva Ley nos
ha dotado de un marco adecuado para incrementar la eficacia de nuestra actuacién
y en estos dos afios hemos aprovechado el nuevo marco para adoptar las medidas
legales y organizativas que nos permitan asentar los cimientos de una autoridad de
competencia puntera por la calidad de sus decisiones, la formacién de su personal,
la agilidad de los procedimientos y el servicio a los ciudadanos.

A este respecto parece conveniente empezar a reflexionar sobre la realizacion de
un ejercicio de evaluacion de la actividades desarrolladas por la CNC que permita
identificar las areas donde las mejoras son posibles —que siempre son muchas- y
mantener el espiritu que nos permita acometerlas. Somos conscientes de la difi-
cultad que comporta esta tarea, pero la consideramos necesaria y a ella hemos de
empefiarnos.

3. PERSECUCION DE PRACTICAS PROHIBIDAS Y CONTROL DE
CONCENTRACIONES

Con ocasion de la entrada en vigor de la nueva Ley, la Comision Nacional de la
Competencia se fijé una serie de objetivos que fueron recogidos en el documento
denominado Plan de Lanzamiento 2008-2009. El segundo objetivo del Plan -el
primero era hacer de la CNC una institucion solida- perseguia asegurar el maximo
cumplimiento de la LDC, luchando eficazmente contra las practicas mas dafiinas,
poniendo en practica los nuevos instrumentos para el control de concentraciones
y desarrollando el nuevo régimen sancionador.

Pues bien, desde la entrada en vigor de la nueva Ley y hasta marzo de 2009 se
han incoado, en el ambito de las conductas prohibidas, treinta y ocho expedientes
sancionadores, de los cuales veinte han sido investigados de oficio a iniciativa de
la CNC y dieciocho por denuncia.

El incremento del nimero de expedientes sancionadores iniciados por propia
iniciativa* en comparacion con afios anteriores es un signo claro del refuerzo de la
labor inspectora de la CNC e indica un cambio en la direccion correcta en la lucha
contra las conductas restrictivas de la competencia.

El trabajo de oficio fue casi inexistente en los primeros afios de la década (uno
en 2001, dos en 2002 y ninguno en 2003)', a partir de 2004 se registré un aumen-
to de de los expedientes abiertos a instancia de la autoridad (8 en 2004, 10 en
2005 y 4 en 2006). Veinte investigaciones iniciadas de oficio en menos de 2 afios
(septiembre 2007-marzo 2009) indican el reforzamiento de esta tendencia que, no
obstante, no sera facil de mantener en el futuro, al menos a este ritmo.

1
Ver Anuario de la Competencia 2006, p. 482.
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Pero no sélo importa la cantidad sino también la calidad de los casos incoados.
En este sentido, la distribucion de los casos en funcion del tipo de practica per-
seguida (acuerdo o abuso) también refleja un importante cambio de orientacion
respecto al enforcementen el pasado en tanto que de los 38 expedientes incoados,
33 lo fueron por los articulos 1 u 81 y solo 1 por el articulo 2 u 82 (en los 4 casos
restantes se mezclan ambos articulos, mas el 3 de la LDC).

Ello refleja la considerable importancia que han ganado los expedientes con-
tra acuerdos (principalmente horizontales pero también verticales) en el nuevo
modelo inaugurado por la LDC y la pérdida de importancia relativa de la lucha
contra las conductas abusivas. Esto es coherente con una politica de defensa de la
competencia que quiere priorizar la lucha contra los carteles -por ser las practicas
mas claramente dafiinas—y ser mas cautelosa —aunque no menos firme—en el tra-
tamiento de los abusos, todo ello en linea con las nuevas corrientes introducidas
en el ambito europeo para la interpretacion del articulo 82 del Tratado,

La mayor actividad de la nueva Autoridad en el ambito de las conductas res-
trictivas, reflejada en el fuerte aumento del trabajo de oficio contra acuerdos de
cartel, ha de atribuirse en buena parte a la introduccion en la Ley 15/2007 del
programa de clemencia, y a las mejoras en el sistema de inspeccion, introducidas

con la aprobacion de la nueva Ley.

Desde su entrada en vigor en febrero de 2008, el programa de clemencia ha
resultado muy positivo tanto por el numero de solicitudes de clemencia presenta-
das -de exencion del pago de la multa o de reduccion de su importe-, como por
las practicas descubiertas tras el examen y valoracién de dichas solicitudes.

Aunque no es posible facilitar estadisticas en relacion con la aplicacion de este
programa, hay que resaltar que el 16% de los expedientes incoados en 2008 tuvo
su origen en una solicitud de clemencia, lo que pone de manifiesto su importancia
en el ambito de la lucha contra los acuerdos mas perjudiciales.

A las cinco solicitudes recibidas el primer dia de aplicacion se han ido suman-
do otras peticiones posteriores, con la consiguiente apertura de nuevos casos y un
aumento del nimero de inspecciones a empresas realizadas por la CNC.

Es un hecho, por tanto, que esta herramienta ha supuesto un claro revulsivo
en la deteccidon de carteles en nuestro pais, en linea con uno de los objetivos fun-
damentales de la Ley 15/2007.

Dado el tiempo necesario para la correcta instruccion y resolucion de los
expedientes sancionadores, en el momento de la redaccion de este articulo todavia
no habia decisiones de la CNC en las que se haya resuelto alguno de los casos
surgidos en aplicacion del programa, por lo que habra que esperar a ese momento
para poder cualificar su utilidad, efectividad y alcance en la importante tarea de la
lucha contra los acuerdos de cartel en Espaiia.

Durante 2008 la CNC se ha centrado asimismo en asumir y poner en practi-
ca los nuevos poderes que en el ambito de las inspecciones y la investigacion de
practicas anticompetitivas le otorgaba la nueva Ley. Desde enero de 2008 se han
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llevado a cabo 49 inspecciones en locales de empresas (frente a 16 empresas ins-
peccionadas en 2007), dando lugar a la apertura de 12 expedientes sancionadores
con cerca de 60 empresas afectadas.

Estos datos ponen de manifiesto la importancia de las inspecciones en el descu-
brimiento de sectores posiblemente cartelizados de nuestra economia.

A pesar de que la puesta en practica de estos nuevos poderes ha generado un
cierto debate acerca de los limites a los que la CNC y sus funcionarios han de
someterse a hora de realizar las inspecciones, siempre hemos puesto el maximo
cuidado en el respeto de los derechos de defensa de los inspeccionados.

La profesionalizacion y formacion de los inspectores de competencia, especial-
mente en materia de tecnologias de la informacion, es ahora la pieza fundamental
ala que la CNC esta dedicando amplios recursos, tanto en tiempo como en inver-
siones en aplicaciones y equipos especializados.

Todos estos esfuerzos persiguen el mismo objetivo: centrar nuestra actividad en
la persecucion de las practicas restrictivas con un mayor impacto sobre los consu-
midores, que es donde podemos resultar mas ttiles para la sociedad.

Esto requiere asimismo la eliminacion de papeleo innecesario que sobrecarga
a las empresas mas alla de lo requerido por la legislacion y el reforzamiento de los
mecanismos de resolucion de conflictos que permiten reestablecer la condiciones
de competencia sin necesidad de prolongar indebidamente los procesos. En este
contexto, las decisiones que ponen fin a ciertos procedimientos mediante la adop-
cion de compromisos por las partes en expedientes sancionadores y de concentra-
cion estan siendo cada vez mas utilizadas como medio para solucionar problemas
de fondo y ahorrar recursos y tiempo a la administracion y las empresas.

El trabajo de las autoridades de competencia autondémicas ha contribuido
asimismo a reforzar la aplicacion de la Ley, acercando los casos a la autoridad
mas proxima y permitiendo a la CNC centrar su actuacion en asuntos de ambito
nacional. Ello ha requerido un esfuerzo de colaboracién y coordinacién a todos los
niveles que estd funcionando bien.

Con la plena incorporacion en este ultimo periodo (2008-2009) de las CCAA
de Andalucia, Canarias y Castilla-La Mancha (2009) y el progresivo afianzamiento
de las ya existentes, se esta produciendo un incremento del numero de expedien-
tes objeto de tramitacion por la Ley 1/2002 (de 53 en 2007 a 123 en mayo de
2009).

En todo este tiempo, y a pesar del notable aumento de expedientes, desde la
vigencia de la Ley 15/2007 s6lo se ha convocado una vez a la Junta de Conflictos,
habiendo recibido las CCAA el 82% de los casos, lo que indica la determinacion
de las autoridades de competencia autonémicas a la hora de decidir acerca de los
expedientes que afectan al ambito de sus respectivas comunidades.

Otro aspecto a destacar es el uso cada vez mas frecuente de los mecanismos de
coordinacién y colaboracion que la propia Ley 1/2002 establece.
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Asi, con el fin de procurar el mayor grado de coordinacion y maxima eficacia
en la aplicacion de la normativa de competencia, se han estado manteniendo
reuniones regulares con los representantes de las CCAA, tanto bilaterales como
generales, siempre que las circunstancias lo han aconsejado.

Ademas, con el fin de mejorar la coordinacion en el Consejo de Defensa de
la Competencia de diciembre 2007, se decidié la constitucion de cuatro grupos
de trabajo para analizar los siguientes temas: criterios de asignacion de casos entre
la CNC y las CCAA, reforma de la REC, coordinacion y seguimiento de la guia
para la elaboracion de la memoria sobre competencia en proyectos normativos, y
distribucion comercial.

Por ultimo se ha continuado con la labor de formacion (inspecciones, tramita-
cidon de expedientes...) prestada por la CNC a los funcionarios de las autoridades
de las CCAA, asi como con la funcion de apoyo a todas aquellas CCAA que lo han
solicitado. Son de destacar, por su especialidad y novedad, los cursos tecnologicos
de inspecciones que se estan impartiendo a los funcionarios de las CCAA.

En otro orden de cosas, la nueva Ley introdujo la competencia de los jueces de
lo mercantil para la aplicacion de los articulos 1y 2 LDC, en linea con lo previsto
en la normativa comunitaria, articulando mecanismos de cooperacion entre la
Administracion y los Tribunales para lograr una aplicacion uniforme y coherente
de la legislacion de competencia.

Durante estos dos primeros afios la cooperacion entre organos judiciales y la
CNC ha funcionado bien. Los intercambios y remisiones de informacion legalmen-
te previstos entre la CNC y los 6rganos judiciales se han efectuado sin dificultades
significativas y han permitido detectar la existencia de algunos procedimientos para-
lelos. En estos casos, la CNC informa de sus actuaciones, por propia iniciativa, al
organo judicial, para prevenir, en lo posible, actuaciones contradictorias. En lo que
respecta a la actuacion de la CNC como amicus curiae, por el momento se ha limita-
do al envio de observaciones escritas, habitualmente a instancias del 6rgano judicial,
no habiéndose presentado todavia observaciones orales. Paulatinamente se observa
un incremento de la informacion procedente de los Juzgados de primera instancia,
habiéndose recibido, sin embargo, escasa documentacion sobre los recursos de ape-
lacion ante las Audiencias Provinciales. La actual situacion de crisis ha incrementado
el trabajo de los Juzgados de lo Mercantil en materia concursal, lo que posiblemente
afecte en el futuro a su capacidad para abordar casos de competencia.

En sintesis, puede afirmarse que la cooperacion entre 6rganos jurisdiccionales
y administrativos prevista en la LDC y en la legislacion procesal esta funcionando
correctamente y con pleno respeto a la independencia judicial y a la debida sepa-
racion entre las funciones administrativas y jurisdiccionales.

La integracion ha traido consigo también cambios en el procedimiento de
tramitacion de los expedientes sancionadores. La nueva LDC establece una regula-
cion del procedimiento sancionador acorde con la configuracion actual de la CNC
y aunque en muchos aspectos coincide con la anterior, también aporta algunas
novedades.
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Asi por ejemplo, la prueba pasa a desarrollarse fundamentalmente durante la
fase de instruccion, lo que implica que no deben reservarse pruebas para su reali-
zacion durante la fase de resolucion2

Esta, pasa a ser una fase que, como regla general, queda limitada al estudio y
valoracion de la prueba y actuaciones practicadas para posteriormente someter
a deliberacion y fallo de las cuestiones planteadas en el expediente sancionador
y, fundamentalmente, determinar si concurre o no responsabilidad administra-
tiva en los presuntos infractores. Desde esta perspectiva, en la fase resolutoria la
practica de pruebas y realizacion de actuaciones complementarias es excepcional
y unicamente procede cuando el Consejo de la CNC las considere necesarias para
el esclarecimiento de los hechos y la determinacion de la existencia de responsabi-
lidad administrativa.

Por otro lado y a diferencia de lo que ocurria en la Ley 16/1989, la nueva LDC
elimina el tramite de conclusiones y limita la celebracion de la vista a aquellos
supuestos en los que el Consejo estime necesarias aclaraciones de las partes para el
analisis o enjuiciamiento de las pretensiones objeto del expediente.

Tampoco contempla la nueva LDC la figura de las diligencias para mejor pro-
veer, cuya funcién debera ser suplida por las pruebas y actuaciones complementa-
rias a que hacen referencia los articulos 51 de la LDC y 36 del Reglamento.

Por lo que respecta al acceso al expediente durante la fase de resolucion, pro-
cedera si en dicha fase se ha practicado por el Consejo actuacion adicional a las
realizadas en fase de instruccion. De lo contrario, el acceso al expediente queda
limitado, puesto que los interesados ya han tenido acceso en la fase precedente a
la documentaciéon que lo integra.

En cuanto a los expedientes de control de las operaciones de concentracion
empresarial, resulta necesario resaltar que la Ley 15/2007 ha reforzado notable-
mente la independencia en la toma de las decisiones en estos expedientes, elimi-
nando la intervencién del Gobierno en las autorizaciones y manteniendo solo
una clausula residual que permite elevar al Consejo de Ministros determinadas
decisiones contrarias a la operacion cuando se aleguen razones de interés general
distintas a la competencia. Naturalmente, esa facultad que el articulo 10.4 de
la Ley concede al Gobierno debe tener un cardcter excepcional y solamente ser
utilizada para casos extraordinarios y no puede ni debe convertirse en un sistema
habitual de terminacion de los expedientes de concentracion. Esta clausula no ha
sido hasta el momento utilizada por el Gobierno aunque habra que sopesar cual
es el uso que en el futuro se hace de la misma.

Desde la entrada en vigor de la Ley y hasta el 31 de mayo de 2009 se han
notificado 155 expedientes de control de concentraciones. De ese total, casi 150
han sido resueltos en primera fase y 5 en segunda fase, existiendo notificaciones

2
Ya que tal y como establece el articulo 36 RDC, el Consejo puede ‘rechazar la practica de aquellas pruebas

propuestas por los interesados que pudiendo haber sido propuestas en fase de instruccién ante la Direccién de
Investigacion no lo hubieren sido".
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pendientes de decision y remisiones a la Comision Europea, en aplicacion del
articulo 22 del Reglamento comunitario 139/2004.

Desde el punto de vista valorativo cabe sefialar que el estandar alcanzado en
2007 por el sistema de control de concentraciones espafiol se situaba ya en unos
niveles altos en términos tanto de agilidad en la tramitacion de las notificaciones
como de andlisis de las mismas, de modo que las modificaciones introducidas en
la nueva Ley -ademas del ya sefialado refuerzo de la independencia de la CNC
en esta materia- se concentraron en aspectos operativos que perseguian reducir
las cargas tanto de los notificantes como de la CNC, sin hacer peligrar el objetivo
final de garantizar unas estructuras de mercado competitivas.

En este sentido, la nueva regulacion y el nuevo procedimiento en materia de
concentraciones han permitido reducir el plazo para la tramitacion de los expe-
dientes. Los plazos de resolucion en primera fase se estan cumpliendo estricta-
mente, incluso llegdndose a autorizar operaciones en un plazo inferior al fijado
legalmente de un mes. Ademas las prenotificaciones han demostrado ser un eficaz
instrumento para facilitar la vida a las empresas, aunque no siempre se lleven a
cabo.

Otra de las mejoras que ha introducido la nueva LDC (articulo 59 de la LDC
y 69 del RDC) en el procedimiento de control de concentraciones es la posibilidad
de que las partes notificantes presenten compromisos, tanto en primera como en
segunda fase para resolver los posibles problemas de competencia derivados de la
operacion. Con la antigua Ley esto no era posible, ya que era el Consejo de Minis-
tros el que decidia, en su caso, sobre la imposicion de condiciones en aquellas
operaciones que pasaban a segunda fase.

Puesto que las partes son las que mejor conocen los mercados en los que ope-
ran y las que han de demostrar que los compromisos que presentan eliminan los
problemas de competencia, el nuevo sistema introduce ventajas indudables en la
resolucion de las fusiones. Ademas de agilizar el procedimiento, evita que todas las
operaciones conflictivas tengan que pasar necesariamente a segunda fase, ahorran-
do costes y tiempo a los notificantes y a la Administracion.

Desde la entrada en vigor de la LDC en septiembre de 2007, se han aprobado
siete operaciones con compromisos, entre las que destaca por su complejidad la ope-
racion GAS NATURAL/UNION FENOSA, tanto por su componente de especia-
lizacion sectorial como por sus repercusiones en todo el sector energético espafiol.

En cuanto a los umbrales de notificacion, la nueva Ley de Defensa de la Com-
petencia (Ley 5/2007) mantuvo el sistema de doble umbral (cuota de mercado o
volumen de negocios), modificando unicamente el umbral de cuota de mercado
-del 25 al 30%- respecto de la Ley del 89.

Seguimos pensando que, a pesar del debate existente sobre este extremo, el
umbral de cuota de mercado es el instrumento mas apropiado para filtrar las
operaciones de concentracion potencialmente dafiinas pues aporta valiosa infor-
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macion acerca del grado de concentracion derivado de las operaciones y de los
potenciales problemas para la competencia. Sin duda este criterio, al igual que
otros, no esta exento de problemas para las empresas en términos de definicion de
mercados relevantes, aunque se trata de un concepto conocido en la defensa de la
competencia, y las empresas cuentan con instrumentos legales (consulta previa)
para ayudarlas a solventar dichas dificultades.

El umbral de volumen de negocio en nuestro ordenamiento es muy superior
al exigido en economias de tamafio similar a la nuestra —.eomo Canada- e incluso
en economias mayores, como es el caso de Francia, por lo que el numero de ope-
raciones notificadas parece sensiblemente inferior al de otros ordenamientos y con
ello las cargas soportadas por las empresas.

El analisis de los datos recientes —insuficientes todavia—revela que las ope-
raciones notificadas Uinicamente por superar el umbral de volumen de negocios
no suelen plantear problemas de competencia. Por el contrario, la mayor parte
de las operaciones potencialmente problematicas pertenecen al grupo de las que
superan el umbral de la cuota de mercado o ésta y el del volumen de ventas con-
juntamente.

4. PROMOCION DE LA COMPETENCIA

Una de las novedades de mayor calado del trabajo de la nueva autoridad de
competencia es la de la promocion de la competencia en sectores donde se encuen-
tre restringida. Es quizas en este campo en el que mejor se puede apreciar la filo-
sofia de trabajo que quiere impulsar la CNC y el cambio tan importante que se ha
operado respecto a la situacion anterior a la aprobacion de la Ley 15/07.

Se trata de adoptar una posicion claramente beligerante a favor de la compe-
tencia, en la que la Autoridad no se limita a juzgar conductas concretas sino a pro-
mover la competencia en todos los sectores y ambitos de la actuaciéon econémica y
respecto de todo tipo de actores, tanto privados como publicos. Para ello, se creo
la Direccion de Promocion, encargada exclusivamente de estas actividades, que ha
supuesto un importante revulsivo en este ambito.

La funciéon de promocién de la competencia es distinta, aunque complemen-
taria, de la de investigacion. La promocion de la competencia no se concreta en
la apertura de expedientes a empresas sino en la realizacion de estudios y trabajos
de investigacion en materia de competencia, de propuestas de liberalizacion,
desregulacion o modificacion normativa, asi como en la elaboracion de informes
sobre obstaculos a la competencia que resulten de la aplicacion de normas legales.
Se trata de complementar y reforzar las actuaciones coercitivas para promover
cambios en los comportamientos de los agentes del mercado, sean éstos empresas
o administraciones publicas, que favorezcan la competencia y beneficien a los
consumidores.
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La CNC ha sido especialmente activa en este area, tal y como ponen de
manifiesto los cinco informes realizados en el primer afio y medio de actividad,
retomando la tradicion iniciada a principios de los 90 con titulos ya miticos como
el de “Remedios politicos que pueden favorecer la Libre Competencia en los ser-
vicios y atajar el dafio creado por los monopolios”.

Desde el punto de vista sustantivo, en el ambito de la promociéon podemos dis-
tinguir dos grandes ejes de trabajo: uno relacionado con el seguimiento y analisis
de las Administraciones Publicas, y otro centrado en el estudio de sectores.

En el capitulo de Administraciones Publicas una buena parte del trabajo
de la CNC en estos dos afios se ha centrado en la evaluacién desde la Optica de
la competencia de las actuaciones reguladoras de la actividad economica lleva-
das a cabo por distintas instancias del sector publico. Esta evaluacion de leyes y
reglamentos tiene particular relevancia en la actual coyuntura, en la que, como
consecuencia del proceso de transposicion de la Directiva comunitaria de Servi-
cios, Espafia esta realizando una revision integral del marco normativo de un gran
numero de actividades de servicios.

La Directiva, ademas de impulsar una serie de medidas que pretenden la elimi-
nacién de las barreras que dificultan la libre circulacion de servicios entre los paises
de la Union Europea y la simplificaciéon administrativa de los procedimientos,
incorpora otras tantas que afectan de lleno a la competencia en los mercados. Se
trata de aquéllas encaminadas a la eliminacion de las barreras juridicas y adminis-
trativas al libre establecimiento de los prestadores de servicios y a la eliminaciéon
de barreras a la libre prestacion de servicios transfronterizos. Todas estas medidas
sirven de complemento a otras destinadas a asegurar la calidad de los servicios.
La CNC consideraba, como también se recogia en la exposicion de motivos de la
Ley Paraguas, que habia que realizar una transposiciéon ambiciosa de la Directiva.
Sin embargo, y como consecuencia de la influencia de los grupos de presion, este
ejercicio parece estar diluyéndose.

Dos de los sectores de mayor relevancia afectados por la Directiva de Servicios
son el de colegios profesionales y el de comercio. Y precisamente a ellos la CNC
ha dedicado en estos dos afios gran atencion.

El “Informe sobre el sector de servicios y colegios profesionales” comenzd a
elaborarse antes del 2007 y ha destacado por el creciente interés que ha generado
en diversos ambitos de la sociedad. La principal conclusion del Informe es que las
diversas normas que regulan el acceso y el ejercicio a las profesiones deben evitar la
introduccion de reservas de actividad y restricciones a la competencia innecesarias
o desproporcionadas que impidan extraer todo su potencial para el crecimiento y
el empleo. En su informe, la CNC aconseja romper con la unién automatica de
una profesion y un titulo. Sin perjuicio de que en algunos casos el interés general
pueda justificar que una determinada profesion solo sea ejercida por los poseedores
de una titulacion concreta, ese ha de ser un caso excepcional. También se defiende
que la exigencia de titulacion no se traduzca automaticamente en la exigencia de
colegiacion.
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Otro de los sectores afectados de plano por la transposicion de la Directiva
de Servicios es el de la distribucion comercial. La regulacion del sector de la dis-
tribucidon comercial se concreta a nivel estatal en la Ley 7/1996, de 15 de enero,
de ordenacion del comercio minorista. A pesar de incluir expresamente entre sus
objetivos el mantenimiento de la libre competencia y la correccion de los desequi-
librios entre las grandes y las pequefias empresas comerciales, solo ha posibilitado
un alto grado de intervencionismo que se ha materializado en sustanciales restric-
ciones a la competencia.

La CNC ha mostrado su preocupacion acerca de la regulacion de la distri-
bucién comercial, poniendo de manifiesto los aspectos negativos que dificultan
la competencia efectiva y detectando barreras y obstaculos que provocan dis-
torsiones en las estrategias de implantacion o de expansion de las empresas. En
particular muchas de esas criticas han recaido en la actuacion de ciertos Gobier-
nos autonémicos que han limitado indebidamente las autorizaciones para abrir
nuevos centros.

La regulacion del sector de la distribucidon comercial se ve afectada plenamente
por la Directiva que obliga a la eliminaciéon de todo tipo de autorizaciones como
norma general y a mantener solo excepcionalmente los regimenes de autorizacion
que cumplan los criterios de no discriminacion, necesidad y proporcionalidad.

En particular el grueso de la necesaria reforma de las normas de distribucion
comercial se centra en lo que se ha estado denominando licencia comercial especi-
fica o segunda licencia, concedida por las administraciones autonémicas. Desde el
punto de vista de la competencia, la obligacion de contar con esta licencia comer-
cial restringe la competencia al establecer una barrera de entrada regulatoria para
potenciales entrantes en el mercado, limitar el nimero de posibles competidores y
permitir asi la consolidacion del poder de mercado de los operadores ya estableci-
dos. La CNC ha manifestado su postura en varios informes3, con escaso éxito hasta
el momento, pues la reforma que se estd negociando en el Congreso de la Ley de
Comercio no ha recogido estas observaciones y ademas reconoce en su disposicion
adicional unica la posibilidad de que se esté incumpliendo la normativa comunita-
ria al responsabilizar a las Administraciones competentes de las sanciones que se le
impongan al Reino de Espaiia por tal incumplimiento. Esta disposicion adicional
supone un reconocimiento explicito de que se esta incumpliendo el ejercicio de
transposicion de la Directiva de Servicios.

Siguiendo con la actividad de Promocion en el ambito del sector publico des-
taca la elaboracion en esta primera etapa de andadura del estudio denominado
“Recomendaciones a las administraciones publicas para una regulacion de los
mercados mas eficiente” que posteriormente ha sido acompaiiada de la publi-
cacion de la “Guia para la elaboracion de memorias de competencia”, y cuya
finalidad es facilitar a las Administraciones implicadas el proceso de elaboracion

3
Informe sobre la Reforma de la Ley de Comercio Minorista en el marco de la transposicion de la Directiva de

Servicios y posteriormente informe preceptivo al Anteproyecto de Ley.
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de las leyes y su correcta evaluacion desde el punto de vista de su impacto sobre
la competencia.

El proposito de este, a nuestro entender, importante trabajo es el de concienciar
a los poderes publicos de que pueden y deben regular de forma eficiente desde el
punto de vista de la competencia, evitando que, a través de sus actuaciones norma-
tivas o administrativas, se introduzcan restricciones injustificadas a la competencia.
En el mismo se establecen los principios de una buena regulacion desde el punto
de vista de la competencia: necesidad y proporcionalidad, minima distorsion, efi-
cacia, transparencia y capacidad de prediccion.

Hay que destacar asimismo la publicacién de primer Informe de Ayudas
Publicas concedidas en Espafia y referido al afio 2008. El objetivo del Informe es
contribuir al mejor conocimiento de los marcos comunitario y espafiol que regu-
lan las ayudas publicas, exponer los criterios que deben ser tenidos en cuenta en
su evaluacion y trasladar los beneficios que pueden derivarse de un buen disefio de

las mismas, asi como de su seguimiento y control.

La publicaciéon de este informe constituye un primer paso que se ira comple-
mentando con otras actuaciones de seguimiento de las ayudas de Estado de mayor
envergadura sujetas a la supervision de las autoridades comunitarias, y de control
de otras de indole menor que no tienen afecciéon comunitaria.

Evidentemente, la tarea de formular propuestas para la reforma del ordena-
miento no resulta facil, especialmente cuando tales propuestas suponen reformas
liberalizadoras que vienen a alterar el statu quo. Pero no resultaria 16gico que tales
resistencias al cambio impidieran o limitaran nuestra capacidad de hacer pro-
puestas, que encuentra su razén de ser precisamente en el hecho de que cualquier
apertura del mercado, cualquier eliminacién de las restricciones que la regulacion
permite, ha de beneficiar al conjunto de los consumidores.

El segundo gran bloque de actuacion en el ambito de promocién de la compe-
tencia es el del anélisis sectorial.

Los informes realizados por la CNC analizan sectores concretos de actividad e
identifican obstaculos que dificultan el funcionamiento eficiente de los mercados

con el objetivo de eliminarlos y lograr una economia mas competitiva.

Concretamente, se han publicado cuatro informes de gran relevancia en los
sectores que les afectan: el informe sobre la explotacion de los derechos audiovisua-
les de fitbol en Espaiia; el informe de fijacion de tarifas minimas en el transporte
de mercancias por carretera realizado a solicitud del Ministerio de Fomento; el
informe de competencia en el transporte interurbano de viajeros en autobus en
Espafia, y el ya referido sobre colegios profesionales.

En el momento de redactar estas lineas, la CN C se encuentra preparando nuevos
estudios e informes sectoriales que previsiblemente veran la luz en un futuro proxi-
mo. Se ha presentado un informe sobre los procuradores de los tribunales, en el que
se analiza si la actual normativa reguladora de su actividad introduce restricciones a
la competencia y, en tal caso, si las mismas se adectian a los principios de necesidad



TIEMPOS DE CAMBIO PARA LA COMPETENCIA EN ESPANA 29

y proporcionalidad, minima distorsiéon de la competencia, eficacia, capacidad de
prediccion y transparencia. Se esta elaborando otro sobre la distribucion de carbu-
rantes cuyo objetivo es realizar un analisis del sector y de la estructura del mercado
para ver si las caracteristicas del mercado permiten comportamientos diferentes al
esperado en condiciones de plena competencia. También se contempla un estudio
sobre los mercados de gestion colectiva de derechos de propiedad intelectual que
analice la regulacion de la gestion colectiva de esos derechos de propiedad intelec-
tual, e identifique las condiciones del marco regulatorio que pudieran conducir a
potenciales practicas anticompetitivas en ese mercado.

Aunque es posible que el elevado ritmo de realizacién de informes no se man-
tenga en proximos ejercicios, es importante que junto con los nuevos se efectie
el seguimiento y valoracion del impacto de los ya realizados sobre cada area de
actividad concreta. Con eilo se pretende mejorar la influencia de los informes de
la CNC sobre la eficacia del funcionamiento de los mercados analizados.

Se trata en definitiva de poner parte de nuestros recursos al servicio de la pro-
mocién de una mayor competencia, informando las leyes y regulaciones que aten-
tan injustificadamente contra la misma y realizando estudios de mercado que nos
permitan tener un mejor conocimiento de su funcionamiento, a fin de ejercer una
labor de concienciacion de la sociedad y de propuesta a los organismos publicos
que permita la progresiva mejora del funcionamiento de nuestros mercados.

5. CONCLUSIONES

La aprobacion de la Ley 15/2007 y la consiguiente creacion de un nuevo orga-
no de defensa de la competencia ha supuesto un importante cambio -a mejor- del
sistema de defensa de la competencia en nuestro pais.

En los dos afios transcurridos desde la entrada en vigor de la nueva Ley se
han adoptado las medidas legales y organizativas necesarias para poner en marcha
una institucion que sirva al objetivo de mejorar la eficacia de nuestro sistema de
defensa de la competencia.

Ello se ha pretendido lograr mediante un esquema organizativo basado en la
especializacion de un personal altamente cualificado en permanente formacion;
con la racionalizaciéon de los procedimientos administrativos y la participacion
en los mismos de un creciente nimero de expertos en diferentes disciplinas como
medio para reforzar la solidez de las decisiones; con una politica activa de pro-
mocién de la competencia en la que la CNC ha expuesto con claridad los argu-
mentos a favor de una regulacion adecuada a los objetivos de libertad econémica
favorables a los intereses de los consumidores y mediante el estudio de sectores y
la propuesta de mejoras de su funcionamiento competitivo.

Aun estando satisfechos con el trabajo realizado hasta el momento, somos cons-
cientes de que para que las mejoras puedan mantenerse en el tiempo es necesario
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que seamos criticos con nuestra labor y que los defectos y los ambitos susceptibles
de mejora constituyan el objeto de nuestra labor futura.

En septiembre de 2009 vencerd el plazo de dos afios que nos dimos para
cumplir con los objetivos fijados en el Plan de lanzamiento para 2008-2009. Con
esa ocasion estamos inmersos en un proceso de autoevaluacion de nuestra labor
y analisis de los logros y fracasos en cumplimiento de dichos objetivos. Dicho
analisis sera fundamental para fijar nuestros objetivos de los dos proximos afios, al
permitirnos conocer aquellos ambitos en los que hemos avanzado y aquéllos en los
que sera necesario cambiar el enfoque o redoblar los esfuerzos.

En general, el grado de cumplimiento del Plan de actuaciones ha sido alto, lo
cual no obsta para que haya areas en las que habra que seguir profundizando y
otras en las que resulte conveniente fijarnos nuevos objetivos.

La creacion de la CNC como organismo independiente nos permite, dentro de
la legalidad, definir prioridades, fijar objetivos y disefiar estrategias para alcanzar
los fines perseguidos. Esta libertad nos da un mayor margen de maniobra, a la vez
que nos hace mas responsables frente a nosotros mismos y, sobre todo, frente a
la sociedad. Esta responsabilidad nos motiva y anima a actuar de un modo mas
activo y -a la vez- mas critico, lo que esperamos que redunde en una mejora de
los resultados.

La preservacion del alto grado de independencia alcanzado durante este tiempo
junto con la capacidad de analisis independiente y de critica constructiva ajena
a cualquier interés diferente al de la defensa del correcto funcionamiento de los
mercados y el bienestar de los consumidores debe ser otro de los objetivos conti-
nuamente perseguidos por la CNC. Para ello serd necesario mantener el maximo
rigor en nuestras decisiones e informes y perseguir la maxima solidez intelectual
de nuestras aportaciones. Sera el rigor de nuestro trabajo el que permita mantener
nuestra independencia al margen de los vaivenes a los que en un futuro pueda
verse sometida la institucion.

En definitiva han sido dos afios de grandes cambios e importantes novedades
que confiamos que hayan servido para iniciar una nueva etapa en la defensa de
la competencia en Espaifia caracterizada por la mejora continua y el servicio a la
sociedad espaiiola.



