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1. INTRODUCCION

El pasado 20 de enero el Vicepresidente Segundo del Gobierno y
Ministro de Economia y Hacienda presenté publicamente el Libro Blan-
co para la Reforma del Sistema Espafiol de Defensa de la Competencia.
Esta presentacion publica supuso el pistoletazo de salida de la reforma
del actual modelo, que habrd de concluir con la aprobaciéon de una nueva
ley.

Dado que el planteamiento del Libro Blanco anticipa un cambio muy
importante del sistema que ha venido funcionando en nuestro pais desde
la entrada en vigor de la Ley de Defensa de la Competencia de 1989, creo
que es el momento oportuno de hacer balance de algunos de los logros
mas importantes de este sistema, cuyos dias parecen contados.

Este analisis no pretende ser omnicomprensivo, sino, simplemente,
basado en la reflexion personal respecto a lo que ha significado la defen-
sa de la competencia en esta década y media de aplicacion de la Ley ac-
tualmente vigente. Estoy seguro que podrian analizarse otras variables y
decirse muchas mas cosas, pero mi intencidén se limita a hacer una valora-
cion global del modelo actual que sea un util punto de partida para afron-
tar el proceso de reforma en el que estamos inmersos.

Esta valoracion estara centrada y clasificada en cinco grandes dareas.
En primer lugar, trataré de analizar como ha cambiado la percepcion que
la sociedad espafiola tiene de la defensa de la competencia. De una etapa
en la que esta materia era practicamente irrelevante se ha pasado a otra en
la que muchas empresas ubican el impacto en términos de cumplimiento
de las normas de defensa de la competencia como una de las variables
claves a analizar y en la que el conjunto de la sociedad valora positiva-
mente los efectos, en términos del interés general, de contar con un siste-
ma que defienda el funcionamiento competitivo de los mercados como se
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pone de manifiesto por el interés mostrado por los partidos politicos, el
mundo universitario o los medios de comunicacidn.

En segundo lugar, me gustaria abordar uno de los temas que mas cri-
ticas ha suscitado: la independencia del modelo. Mi intencion es plantear
algunas reflexiones que sirvan para aclarar un debate que, desde mi punto
de vista, muy a menudo, se desorienta por el uso erroneo de conceptos
(por ejemplo, la confusion entre la independencia de las instituciones y la
independencia del modelo) o la ausencia de conocimientos detallados
sobre las competencias atribuidas a las instituciones administrativas
encargadas de aplicar la Ley de Defensa de la Competencia.

En tercer lugar, abordaré una de las cuestiones que, desde mi punto
de vista, ha desempefiado un papel mas importante a la hora de dotar de
credibilidad a nuestro sistema, tanto ante el conjunto de la sociedad como
ante el resto de autoridades de los Estados miembros. Me refiero a la
capacidad que ha mostrado el modelo para actuar conforme a sus princi-
pios en unos mercados en los que se han producido profundos y rapidos
cambios.

Y, por ultimo, comentaré brevemente uno de los aspectos mas im-
portantes para medir objetivamente la calidad de las actuaciones de las
autoridades administrativas como es el de los resultados de la revision
judicial de las mismas.

Como sefialaba anteriormente, han sido mas de quince afios de aplica-
cion practica de la Ley de Defensa de la Competencia que se han plasma-
do en alrededor de 1.500 resoluciones recurribles ante la Audiencia
Nacional y que, por ello, se han visto sujetas a la prueba de calidad deri-
vada del control de legalidad propio de la revision judicial.

2. LAMADUREZ DE LA DEFENSA
DE LA COMPETENCIA EN ESPANA

El primer tema que me gustaria abordar es el relativo al nivel de
madurez alcanzado por la defensa de la competencia en Espaiia.

Hay muchos sintomas que corroboran el nivel de madurez alcanzado
por la defensa de la competencia en Espafia. A modo de ejemplo, me gus-
taria recordar solo algunos de ellos.

Uno de los mas intangibles pero, al mismo tiempo, mas relevantes es
el que tiene que ver con la propia actitud de los agentes econdmicos res-
pecto a sus responsabilidades y obligaciones en esta materia.

En este sentido, hace no demasiado tiempo era habitual escuchar
declaraciones publicas de directivos de empresas alardeando «de lo bien
que se lleva su empresa con la competencia» o «de que los problemas del
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sector se solucionan reuniéndonos y repartiendo la parte del mercado que
le corresponde a cada uno».

En esa época se consideraba normal la convivencia pacifica entre los
distintos agentes de un mismo sector y la competencia se identificaba con
un elemento de distorsion que daba pie a comportamientos comerciales
agresivos, incompatibles con la «vida tranquilay a la que aspiraban
numerosos directivos y empresas.

Sin embargo, hoy dia no encontramos con tanta frecuencia comenta-
rios de ese tipo. Eso no quiere decir, por supuesto, que no existan situa-
ciones de colusion entre competidores, pero lo mas importante es que la
percepcion ha cambiado sensiblemente. Mientras hace un par de décadas
lo normal era aspirar y alardear de esa «vida tranquila», dado que la
lucha propia de situaciones de mercado en libre competencia conllevaba
connotaciones peyorativas, hoy dia prevalecen los criterios de competen-
cia en los mercados. Y la sociedad, ademas de la Ley, sanciona el com-
portamiento colusorio como contrario al bienestar general y, por tanto,
éste se ve penalizado no solo en base a las normas vigentes, sino también
socialmente.

Esta mayor sensibilidad se refleja igualmente en las mayores dificul-
tades que encontramos las autoridades de defensa de la competencia para
detectar evidencias de acuerdos colusorios suficientes para declarar las
infracciones legales correspondientes. Esta circunstancia, en parte, expli-
ca la pérdida de eficacia de nuestras actuaciones en la lucha contra los
carteles durante los ultimos afos, que, sin duda, se ha convertido en una
de las debilidades mas importantes del actual modelo y que requiere una
rapida y eficaz solucion dados los efectos perniciosos que tienen estas
précticas para el bienestar de la sociedad.

En cualquier caso, se puede afirmar que a dia de hoy la mayoria de la
sociedad comparte los efectos beneficiosos de la defensa de la competen-
cia. La competencia ha pasado de ser algo ajeno a los intereses publicos a
convertirse en un elemento indispensable para el bienestar general en el
marco del funcionamiento de nuestra economia de mercado.

Al hilo de esta mayor conciencia social favorable a la defensa de la
competencia aparece el segundo de los sintomas definitorios de su nivel
de madurez. En las pasadas elecciones generales, los dos principales par-
tidos politicos (Partido Popular y Partido Socialista Obrero Espaiiol)
incluyeron en sus respectivos programas la necesidad de potenciar el sis-
tema a través de reformas legislativas y del fortalecimiento de las institu-
ciones encargadas de aplicar la Ley.

Esta realidad ponia de manifiesto que el debate entre los partidos pue-
de surgir respecto a la manera de proceder al fortalecimiento del sistema,
pero no sobre su necesidad. Por otro lado, esta situacion, que es especial-
mente relevante en el caso de los dos principales partidos politicos, puede
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decirse que se extiende al resto del arco parlamentario espafiol, dado que
ningln otro partido se ha manifestado en contra de la puesta en marcha
de dicho fortalecimiento con la publicacion del Libro Blanco para la
reforma del modelo por parte del Ministerio de Economia y Hacienda, al
menos en la fase de informacién publica.

De esta creciente relevancia se hacen eco también otros ambitos de la
sociedad, como el universitario. Cada vez es mas habitual encontrar
departamentos especializados de universidades o escuelas de negocios
que se ocupan de tratar estos asuntos.

Iniciativas como el Observatorio de Competencia del Instituto de
Empresa, la Catedra de Derecho y Economia de la Competencia de la
Fundacion ico y la Universidad Antonio de Nebrija o las del Instituto de
Estudios Europeos de la Universidad San Pablo-CEU, de la Universidad
de Barcelona o de la Universidad de Vigo han surgido en estos ultimos
afios, creando una base de profesores y catedrdticos universitarios dedica-
dos a estudiar en profundidad estas cuestiones y a fomentar el debate
sobre aspectos tedricos de gran trascendencia para la aplicacion practica
de la defensa de la competencia.

Este interés del mundo académico por la defensa de la competencia
era habitual en la mayor parte de paises de nuestro entorno (Alemania,
Italia, Reino Unido o Estados Unidos), pero practicamente ajeno a Es-
pafia hasta hace escasos afios, dado que se identificaba como una rama
menor del Derecho administrativo, el Derecho mercantil o la Organiza-
cién Industrial.

Y este mayor interés del mundo académico no es baladi, sino que ya
estamos siendo testigos de algunos de sus potenciales frutos.

Por un lado, como sefialaba anteriormente, mediante el enriqueci-
miento de los debates y el surgimiento de nuevas cuestiones tedricas para
el analisis.

Y, por otro lado, con el surgimiento cada dia de nuevos abogados y
economistas especializados en esta materia. Ya es habitual observar como
los principales despachos de abogados, espafioles y extranjeros, presentes
en nuestro pais cuentan con equipos de expertos en estos asuntos. Al mis-
mo tiempo, cada dia aparecen nuevas consultoras de economistas espe-
cializados en esta materia.

Esta realidad es indudablemente determinante para que las empresas
estén correctamente asesoradas y sepan prever las consecuencias de sus
actuaciones en términos del cumplimiento de las obligaciones derivadas
de las normas de defensa de la competencia.

Existe un tltimo campo de la sociedad en el que también se encuen-
tran sintomas de esta mayor conciencia de la relevancia de la defensa de
la competencia. Me refiero al ambito de los medios de comunicacion.
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Hoy dia los medios de comunicacion, y en especial la prensa escrita dia-
ria, hacen un seguimiento exhaustivo y detallado de todas las actuaciones
de las instituciones de defensa de la competencia tanto espafiolas como
comunitarias. No es mas que el reflejo de los intereses de la sociedad y
las empresas por estos temas.

Cada uno de estos ambitos, el consenso de los partidos politicos a
favor de fortalecer el sistema de defensa de la competencia, la creacidon
de departamentos especificos en las universidades y escuelas de nego-
cios, la existencia de abogados y economistas especializados en esta
materia o el seguimiento dado por los medios de comunicacién, son las
piezas que completan el puzzle actual que refleja una conciencia social
que reconoce el valor de la defensa de la competencia para el interés
general.

Esta creciente conciencia social, extendida a todos los ambitos, es
consecuencia indudable del papel que la Ley de Defensa de la Competen-
cia hajugado en los ultimos quince afos.

Desde la entrada en vigor de la Ley en 1989, el Tribunal de Defensa
de la Competencia ha resuelto mas de 1.500 expedientes relacionados
con la persecucion de las conductas prohibidas, ha emitido alrededor de
100 informes sobre operaciones de concentraciéon empresarial, asi como
un elevado numero de dictdmenes relativos a la apertura de grandes
superficies en aplicacion de la competencia reconocida por el art. 25.¢)
Lpc y de recomendaciones de revisiones legislativas para su adaptacion a
los principios de la libre competencia.

Esta actuacion no so6lo puede calificarse como amplia respecto al
numero, sino que también lo debe ser respecto a los sectores econdémicos,
préacticas analizadas y tipos de agentes involucrados.

Los expedientes e informes abarcan practicamente todos los merca-
dos de la actividad econdmica aunque se observa una presencia destacada
de aquellos que en los ultimos afios se han sometido a importantes proce-
sos de liberalizacion desregulacion o reestructuracion empresarial, como,
por ejemplo, telecomunicaciones, energia, servicios financieros, servicios
postales, farmacéutico, transporte o colegios profesionales.

Respecto al tipo de conductas, las actuaciones del Tribunal también
han abarcado una amalgama variada de tipos de abusos de posicion de
dominio, conductas colusorias o practicas desleales.

En este caso se observa igualmente una presencia destacada de algu-
nos tipos de practicas especialmente dafiinas para el funcionamiento
competitivo de los mercados, como, por ejemplo, los acuerdos para la
fijacién de precios o el reparto de mercados o las conductas abusivas
basadas en la negativa de acceso a infraestructuras esenciales o en la exi-
gencia de condiciones distintas para prestaciones equivalentes.
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Por ultimo, también ha sido muy variado el tipo de agentes economi-
cos involucrados en los expedientes analizados por el Tribunal. En este
sentido, la presencia de expedientes relacionados con grandes, medianas
y pequefias empresas, profesiones liberales, colegios profesionales, aso-
ciaciones empresariales e, incluso, Administraciones Publicas pone de
manifiesto que esta materia no es exclusiva de las grandes multinaciona-
les, sino que todos aquellos operadores econdmicos que participan en los
mercados deben someterse a y respetar las reglas de la competencia.

De esta forma, el sistema ha tenido ya la oportunidad de hacer frente
a todo tipo de practicas y agentes en muy diversos mercados de la activi-
dad econdmica espafiola, siendo respetuoso con los principios basicos de
los procedimientos sancionadores administrativos, asi como con la juris-
prudencia en esta materia de los Tribunales comunitarios y las actuacio-
nes de la Comisién Europea.

Y éste es otro sintoma mas de la madurez del modelo espafiol. El sis-
tema ha sabido homologarse con el devenir de los afios al del resto de
Estados miembros de la Unién Europea igual que lo han hecho nuestra
sociedad, nuestro marco normativo o nuestra economia desde la adhesion
de Espafia a las Comunidades Europeas en 1986.

Junto a esta homologacién también ha jugado un papel destacado el
elevado grado de transparencia y la profunda fundamentacion de las
actuaciones del Tribunal.

Como es indudable, y por imperativo legal, todas las actuaciones de
la Administracién Publica deben estar suficientemente motivadas y razo-
nadas, pero, al mismo tiempo, no es habitual encontrar un nivel de moti-
vacion similar al de las actuaciones del Tribunal en otros organismos
administrativos.

Probablemente por su origen como Tribunal judicial, sus decisiones
adoptan una forma y estructura similar a las sentencias judiciales, por lo
que los administrados conocen plenamente el razonamiento juridico y
econdmico llevado a cabo, el uso de los precedentes y la ponderacién de
los distintos elementos previstos por la normativa y la jurisprudencia
aplicable a cada caso.

Esta exhaustiva fundamentaciéon se ve completada, en cuanto a la
transparencia del modelo, con la publicacién integra en la pagina de
Internet de todas las decisiones adoptadas por el Tribunal.

Todo ello nos lleva a la necesaria conclusion de que tanto la defensa
de la competencia como el modelo aplicable en Espafia desde 1989 han
alcanzado un elevado nivel de madurez, con un reconocimiento social
generalizado. Por lo tanto, se puede decir que las bases para poner en
marcha un proceso de reforma y modernizacion del sistema estan sdlida-
mente fijadas.
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3. ELTEMA DE LA INDEPENDENCIA

Un segundo tema que me gustaria abordar en este articulo es el re-
lativo a la independencia del modelo. Se trata de un asunto recurrente en
las criticas al modelo actual que considero importante ubicar co-
rrectamente.

En primer lugar, es necesario partir de una aclaracién de conceptos.
Es habitual escuchar criticas, no s6lo de no expertos en esta materia, a la
falta de independencia de la defensa de la competencia en Espafia que no
diferencian, y que de hecho utilizan indiscriminadamente, los conceptos
de independencia del modelo e independencia de las instituciones.

Cualquier analisis riguroso sobre esta cuestion debe partir de esta
necesaria diferenciacion conceptual.

A. LA INDEPENDENCIA DE LAS INSTITUCIONES

Por ello y comenzando por el analisis de la independencia de las insti-
tuciones en el actual sistema espafiol de defensa de la competencia, lo
primero que cabe decir es que la Ley de Defensa de la Competencia
(Lpc) soOlo exige esta independencia al Tribunal.

Efectivamente, mientras el art. 20 Lpc sefiala que el Tribunal «ejerce
sus funciones con plena independencia» no encontramos una afirmacion
similar en el Capitulo II del Titulo II de la Ley dedicado al Servicio de
Defensa de la Competencia.

Por tanto, la Ley ya establece una primera diferenciacion: el Servicio
de Defensa de la Competencia es un departamento, «integrado en el
Ministerio competente por razon de la materiay, al que no se exige inde-
pendencia y el Tribunal de Defensa de la Competencia es un organismo
autonomo que debe ejercer «susfunciones con plena independenciay.

Llegados a este punto, el analisis de la independencia institucional
debe centrarse en el Tribunal y la pregunta a hacerse puede ser la siguien-
te: ;garantiza suficientemente la Ley que el Tribunal ejerza sus funciones
con plena independencia?

La actual Ley busca garantizar este ejercicio independiente de sus
funciones a través de varios instrumentos. El primero de ellos es la propia
insercion de la frase del art. 20.1 tpc en la que se sefiala que el Tribunal
ejerce sus funciones de manera independiente. De no hacerlo asi, estaria
infringiendo la Ley.

Indudablemente, esta prevision legal no es suficiente para garantizar
la independencia de la institucidén, pero supone una base adecuada en la
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medida que asocia la falta de independencia a la ilegalidad de las ac-
tuaciones.

Adicionalmente, la Ley incluye otros elementos encaminados a
garantizar el funcionamiento independiente del Tribunal.

Entre ellos, la Ley prevé causas tasadas de cese y suspension del ejer-
cicio de los cargos de Presidente, Vicepresidente y Vocales del Tribunal
que imposibilitan que, de forma arbitraria y discrecional desde el Gobier-
no, se adopten medidas de castigo personales frente a decisiones no satis-
factorias para sus intereses.

Existe otro elemento en esta misma linea, como es el reconocimiento
de mayor autonomia en la gestion financiera y humana del Tribunal, que
se deriva de la aprobacion del Real Decreto 864/2003, de 4 de julio, por
el que se aprueba el Estatuto del Tribunal.

Este Estatuto reconoce en su articulo primero que el Tribunal tiene
una «personalidad juridica publica diferenciada, patrimonio y tesoreria
propios, autonomia de gestion y plena capacidad juridica y de obrary.
Este reconocimiento se desarrolla, posteriormente, en el Capitulo V del
Real Decreto en el que se incluye el régimen legal que regira la contrata-
cidn, la gestidon del patrimonio y del inventario y los recursos econdmicos
que dispone el Tribunal.

Respecto a estos Ultimos, el art. 21.2 del Real Decreto reconoce por
primera vez que el Tribunal contard con una fuente de ingresos propia
que estara constituida por «el 50 por 100 de la recaudacion obtenida
por la tasa por el andlisis y estudio de las operaciones de concen-
traciony.

Dado que otra via potencial para obstaculizar el funcionamiento inde-
pendiente de una institucion puede derivarse de la falta de autonomia pre-
supuestaria o de gestion financiera y de equipos humanos, este Real
Decreto supone un avance significativo a la hora de garantizar que las
competencias en materia de gestion no menoscaben el ejercicio indepen-
diente de las funciones del Tribunal.

La Ley busca garantizar la independencia del Tribunal, igualmente,
estableciendo un régimen de incompatibilidades para los miembros del
Pleno. El art. 22.1 Lpc exige que el Presidente y los Vocales del Tribunal
ejerzan «su funcion con dedicacion absolutay y sometidos a «las incom-
patibilidades establecidas con cardcter general para los altos cargos de
la Administracion del Estado».

Mediante la exigencia de plena dedicaciéon de los miembros del Pleno
del Tribunal y su sometimiento al régimen de incompatibilidades previsto
para los altos cargos de la Administracién, la Ley refuerza alin maés el
comportamiento independiente del Presidente y los Vocales del Tribunal.
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La independencia debe ser la piedra angular sobre la que se asiente la
toma de decisiones en una intervencién que pretende proteger un valor
consustancial a cualquier economia de mercado como es la libertad de
empresa y la existencia de condiciones apropiadas de competencia efecti-
va en los mercados, por lo que la busqueda de mecanismos adecuados
para preservarla es fundamental.

Por ello, debe ser perseguida con la maxima decision cualquier actua-
cién que no se base en esta maxima, pero también debe evitarse cualquier
insinuacion falta de las pruebas apropiadas que dude de este principio
porque pone en peligro la credibilidad de las instituciones, que es un fac-
tor clave del nivel de desarrollo de un pais.

B. LA INDEPENDENCIA DEL MODELO

El segundo plano de esta cuestion se centra en el analisis de la in-
dependencia del modelo. En este caso, el analisis se puede realizar, de
nuevo, desde varias vertientes. En primer lugar, la independencia del
modelo garantizada por la adecuada separacion de las fases de instruc-
cioén y de resolucion. En segundo lugar, la independencia del modelo en
lo relativo a la independencia de las respectivas fases de instruccion y
resolucion en los expedientes sobre conductas prohibidas. En tercer
lugar, la independencia del modelo respecto al control de concentracio-
nes. Y, en cuarto lugar, la independencia del modelo medida en base a las
competencias asignadas al Tribunal de Defensa de la Competencia.

Respecto a la primera vertiente, la separacion de las fases de instruc-
cion y de resolucion, no sélo temporalmente o con procedimientos distin-
tos previstos en la Ley, sino, sobre todo, mediante el otorgamiento de
dichas competencias a distintos organismos administrativos: el Servicio
de Defensa de la Competencia, en el primer caso, y el Tribunal de Defen-
sa de la Competencia, en el segundo, esta suficientemente garantizada en
el actual modelo espafiol de defensa de la competencia.

De hecho, ésta es una de las principales fortalezas, reconocidas de
forma generalizada, de nuestro sistema. La adecuada separacidon de estas
dos fases en dos instituciones distintas, sin vinculaciéon alguna ni priori-
dades jerarquicas, es una garantia de cumplimiento de este principio basi-
co del procedimiento sancionador.

La segunda cuestion es la que ha provocado mayores criticas o rece-
los a la hora de reconocer la independencia del actual modelo espafiol de
defensa de la competencia.

En el caso de conductas prohibidas, el Servicio tiene la potestad para
archivar una denuncia o sobreseer un expediente sancionador previamen-
te incoado cuando considere que no existen indicios de infraccién a la
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Ley. A este respecto, mi opinion es que el sistema ha funcionado relativa-
mente bien mediante el mecanismo previsto en la Seccion quinta del
Capitulo primero del Titulo III de la Ley de Defensa de la Competencia
que contempla un sistema de recursos ante el Tribunal contra los actos
del Servicio.

La realidad de estos ultimos afios muestra que el Tribunal acttua efec-
tivamente como controlador de la legalidad de este tipo de actos del Ser-
vicio y que, en numerosas ocasiones, decide estimar los recursos plantea-
dos y devolver el expediente al Servicio para que continte la tramitacion.

A modo de ejemplo, cabe senalar que entre el afio 2000 y abril de
2005 el Tribunal ha resuelto un total de 235 recursos contra actos del Ser-
vicio. De estos 235 expedientes, en 32 ocasiones se ha declarado la inad-
misibilidad del recurso al no cumplirse los requisitos establecidos en el
art. 47 Lpc, en 8 casos se aceptd el desistimiento de los recurrentes al
considerarse que no existia afectacion al interés publico y se archivd el
caso y en otros 3 casos se declard la caducidad del expediente o se archi-
vo el recurso por carencia sobrevenida de objeto.

De los 192 recursos restantes, el Tribunal resolvido desestimar el
recurso correspondiente en 149 ocasiones (es decir, un 77,6 por 100) y su
estimacion parcial o total en los 43 casos restantes (un 22,4 por 100).
Este ejercicio de revisién de la actuacidon del Servicio se completa con los
cinco casos en los que la Audiencia Nacional ha ordenado el desarchivo
de las actuaciones y la continuacidén de la investigacion.

Estas cifras dan buena muestra de que la Ley, al separar las fases de
instruccion y resolucion de los expedientes en organismos distintos y ubi-
car al Tribunal en una posiciéon de 6rgano de revision de las actuaciones
del Servicio, ha sabido crear un balance institucional adecuado.

A una conclusioén similar se llega al analizar la actuacién del Tribunal
en los expedientes sancionadores. De los 132 expedientes de este tipo
resueltos por el Tribunal entre el afio 2000 y abril de 2005, en 2 casos se
declar6 la caducidad del expediente en la fase de instrucciéon y en otros 2
casos se aceptd la solicitud de desistimiento realizada por el denunciante.

De los 128 expedientes restantes, en 96 ocasiones (un 75 por 100), el
Tribunal declar6 la infraccion propuesta por el Servicio en su informe; en
26 ocasiones (un 20,3 por 100), el Tribunal considerd, por el contrario,
que no estaba acreditada infraccién alguna a la Ley de Defensa de la
Competencia; y en los 6 casos restantes (un 4,7 por 100), el Tribunal
declaré la infraccion pero calificando los hechos de forma distinta a lo
propuesto por el Servicio o declarando infracciones a un Unico articulo de
la Ley en lugar de los dos identificados en el informe-propuesta del
Servicio.

Otra cuestion es la relativa a la actuacién de oficio para iniciar expe-
dientes sancionadores. Frente a la exclusividad del Servicio en esta mate-
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ria, la propia Ley contempla una cierta intervencion del Tribunal. En
efecto, el art. 25f) Lpc incluye entre las competencias del Tribunal la de
«interesar la instruccion de expedientes al Servicio de Defensa de la
Competenciay.

El Tribunal ha hecho uso, en diversas ocasiones, de esta facultad inti-
mando la apertura de investigaciones por parte del Servicio de Defensa
de la Competencia.

Por otro lado, esta facultad se ha visto complementada por las actua-
ciones de algunas Comisiones reguladoras sectoriales. A modo de ejem-
plo, de los seis expedientes sancionadores que el Servicio inici6é de oficio
durante los ultimos meses de 2004, cuatro tenian su origen en informes-
denuncias de la Comisiéon Nacional de Energia.

Las estadisticas ponen de manifiesto que el uso de dicha facultad ha
sido bastante limitado. Las razones pueden ser diversas (falta de medios
humanos y técnicos, mayor o menor voluntad politica...). La madurez que
ha alcanzado el modelo y la fuerte demanda de la sociedad para actuar
contra las préacticas contrarias a la libre competencia hacen necesario
plantearse superar esta limitacion.

La situacion es distinta en lo que se refiere a los expedientes sobre
concentraciones empresariales. El modelo espafiol prevé un sistema basa-
do en tres fases, en el que la decision definitiva es adoptada por el Conse-
jo de Ministros.

En este caso, las criticas a la falta de independencia del sistema se
centran, de nuevo, en dos cuestiones. La primera se deriva del art. 15 bis
Loc que prevé que el Ministro de Economia pueda aprobar una operaciéon
de concentracion en un plazo de un mes sin solicitar el informe consulti-
vo del Tribunal de Defensa de la Competencia. En estos supuestos, que
son mas del 90 por 100 de los casos, no existe intervencién del 6rgano
independiente del sistema.

La segunda cuestion se refiere a que, de acuerdo con el art. 17 Lpc, el
Consejo de Ministros es el 6rgano competente para declarar la procedencia
o improcedencia de las operaciones de concentracion en aquellos casos en
los que se haya solicitado informe consultivo al Tribunal. En estos casos si
existe intervencion preceptiva del Tribunal pero sin efectos vinculantes.

No obstante su caracter consultivo, el informe del Tribunal, como se
ha venido poniendo de manifiesto durante estos ultimos afios, es de gran
relevancia para la decision final a adoptar por el Consejo de Ministros.
De hecho, s6lo en seis ocasiones, de casi 100 informes remitidos al
Ministro de Economia, la decision del Consejo de Ministros se ha desvia-
do totalmente de la recomendacion hecha por el Tribunal.

Esta desviacidon, en cualquier caso, debe estar suficientemente moti-
vada en criterios relativos a la defensa de la competencia, como ha sefia-
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lado el Tribunal Supremo en su Sentencia de 2 de abril de 2002, por la
que se estima el recurso contencioso-administrativo interpuesto por Pro-
segur contra el Acuerdo del Consejo de Ministros de 13 de octubre de
2000 por el que se aprobaba con condiciones la operaciéon de concentra-
cion entre Prosegur y Blindados del Norte.

Asi, el Fundamento de Derecho Cuarto de esta Sentencia establece
con rotundidad:

«En efecto, el dictamen del Tribunal de Defensa de la Competencia
sobre los proyectos de concentracion que le son remitidos analiza todas
las circunstancias significativas (delimitacion y estructura de los merca-
dos relevantes, posibilidades de eleccion de los afectados, poder econo-
mico y financiero de las empresas, evolucion de la oferta y la demanda,
competencia exterior, entre otros) para verificar si aquéllos pueden obsta-
culizar el mantenimiento de la competencia efectiva en el mercado. Su
andalisis de los posibles efectos restrictivos de la concentracion, que ha de
extenderse tambien a los eventuales aspectos beneficiosos que ofrezca
(mejora de los sistemas de produccion o comercializacion, fomento del
progreso técnico o economico, aumento de la competitividad, beneficios
para los consumidores o usuarios, entre otros), incorpora, pues, la moti-
vacion suficiente para justificar, en su caso, la negativa o las condiciones
impuestas a la concentracion. Si el Consejo de Ministros se conforma con
el dictamen, basta con remitirse a ¢él; si disiente, ha de motivar por qué.

El altimo elemento que se toma habitualmente en consideracion a la
hora de medir el nivel de independencia del modelo de defensa de la
competencia es el relativo a la capacidad del Tribunal de actuar para pre-
servar el mantenimiento de condiciones de competencia en los mercados
al margen de los instrumentos ya analizados (expedientes sancionadores
o informes sobre operaciones de concentracion empresarial).

En este punto considero necesario enfocar adecuadamente una posi-
ble valoracion partiendo de una necesaria distincién previa entre las
actuaciones del organismo y las competencias al mismo otorgadas por la
legislacion. Y ello es asi porque, en muchas ocasiones, tanto desde los
medios de comunicacion como desde distintas instancias de la Adminis-
tracion Publica o de asociaciones empresariales, se exigen actuaciones al
Tribunal para las que la Ley no ha otorgado las competencias necesarias.

De hecho, en los ultimos afios el Tribunal ha visto mermadas sus
competencias en materia de promocion de la competencia en los merca-
dos. Asi, la reforma legislativa de 1999 privo al Tribunal de la posibilidad
de informar los anteproyectos de ley de los que pudieran derivarse efec-
tos sobre el comportamiento competitivo de los mercados. El art. 26.3
Lpc limita esta intervencidén a los proyectos o proposiciones de ley por
los que se modifique o derogue la Ley de Defensa de la Competencia, asi
como los proyectos de normas reglamentarias que lo desarrollen.
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Sin embargo, tras la modificacion hecha por el art. 17 de la
Ley 52/1999, de 28 de diciembre, el art. 31./) Lbc si reconoce al Servicio
de Defensa de la Competencia la competencia de «informar los antepro-
yectos de normas que afecten a la competenciay.

Desde mi punto de vista, ésta es una critica razonable a hacer al siste-
ma. Seria mas légico que fuera el 6rgano independiente el que ostentara
dicha competencia. En cualquier caso, esta solucion parece apuntada ya
en el Libro Blanco.

Por otro lado, en materia de ayudas publicas, si bien el art. 19 Lbc
permite al Tribunal que de oficio proponga a los poderes publicos com-
petentes la supresion o modificacion de los criterios de concesién de ayu-
das publicas, en relacién con sus efectos sobre las condiciones de compe-
tencia en los mercados, la realidad es que no se ha disefiado un
mecanismo mediante el cual el Tribunal pueda tener conocimiento de la
concesion de dichas ayudas publicas ni se ha elaborado un procedimiento
especifico para desarrollar esta competencia. De ello se deriva que las
actuaciones hasta el momento en esta materia hayan sido reducidas.

Es indudable que la Ley de Defensa de la Competencia otorga al Tri-
bunal herramientas para supervisar las condiciones de competencia en los
mercados al margen de los expedientes sancionadores o el control de
concentraciones, como son las previstas por los arts. 2.2 y 26.1 Lbc, pero
¢stas no son tan amplias como se han pretendido ver.

En cualquier caso, el Tribunal ha desarrollado una labor muy activa
en esta materia al hilo, como se muestra en el apartado siguiente, de las
propias necesidades de la economia espafiola.

En un momento en que la economia espafiola ha requerido la labor
de guia del Tribunal en los procesos de liberalizacion y desregulacion de
diversos mercados, éste ha hecho uso de sus competencias en materia
de informes marcando adecuadamente la filosofia a desarrollar durante
€sos procesos en aras a la generacion de estructuras de mercado basadas
en el correcto funcionamiento de la libre competencia.

4. LA ADAPTACION DE LAS ACTUACIONES
A LAS DIFERENTES NECESIDADES
DE LA ECONOMIA ESPANOLA

La Ley dota al Tribunal de Defensa de la Competencia de diversos
instrumentos para preservar las condiciones de competencia en los mer-
cados: expedientes sancionadores, control de concentraciones y otro tipo
de informes.

Cada uno de esos instrumentos tiene caracteristicas propias y objeti-
vos distintos. Mientras la potestad sancionadora reconocida al Tribunal
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pretende erradicar las practicas empresariales contrarias a la competencia
a través de su prohibicion, el control de concentraciones supone una res-
triccion a la libertad de las empresas para fusionarse en aras a evitar que
se produzcan modificaciones estructurales en los mercados que dafien el
funcionamiento de la libre competencia.

La economia espafiola ha pasado por etapas distintas en estos Ultimos
quince afios en las que sus necesidades, en términos del papel a desempe-
flar por las autoridades de defensa de la competencia, también han sido
diferentes.

En este sentido, la actuacidén del Tribunal ha estado logicamente con-
dicionada, de acuerdo con las competencias asignadas por la Ley, por las
necesidades de la economia espafiola en cada momento.

Asi, se distingue una primera etapa en la que la economia espafiola se
caracterizaba por estar emprendiendo intensos procesos de liberalizacion
y desregulacion sectorial.

Durante esta primera etapa, la contribuciéon mas relevante del Tri-
bunal se centré en la elaboracion de informes que fijaban las directrices
que habrian de seguir los procesos de liberalizacion para lograr concluir
exitosamente con la creacidon de estructuras competitivas de mercado.

Dentro de estos informes, el pionero fue el elaborado en 1993 bajo el
titulo «Remedios politicos que pueden favorecer la libre competencia en
los servicios y atajar el dafio causado por los monopolios» que establecia
el argumento clave para entender los procesos de liberalizacion que
comenzaban a emprenderse en esos afios:

«aquellos paises que sometieron su industria a la libertad durante la
revolucion industrial son hoy los que gozan de empresas multinacionales
capaces de competir internacionalmente, mientras que aquellos paises
que protegieron su industria y la abrigaron de la competencia se encon-
traron con industrias incapaces de competir en los mercados internacio-
nales. La politica de proteger hoy para competir maniana resulto nefasta
para esos paisesy.

Este informe, mas alla de establecer con rotundidad esta maxima filo-
sofica, detallaba los beneficios que la implantacion generalizada de la
libre competencia en la economia espafiola conllevaria para el conjunto
de la sociedad. No obstante, no limitandose a ello, asimismo elaboraba
un listado de medidas liberalizadoras destinadas a algunos de los sectores
productivos de mayor trascendencia. Estas directrices han servido de
base para el disefio de las politicas liberalizadores desarrolladas en los
anos posteriores.

En particular, el informe contenia recomendaciones especificas para la
liberalizacién de los sectores de las telecomunicaciones, el suelo y trans-
portes. En el caso concreto del sector de las telecomunicaciones se in-
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cluian recomendaciones que hoy parecen obvias pero que hace doce afios
sirvieron para marcar la senda adecuada de las reformas liberalizadoras a
emprender. Me refiero, entre otras, a las siguientes recomendaciones:

— necesidad de separar a los organismos reguladores de los agentes
regulados;

— necesidad de mantener el servicio universal;

— mantener un ritmo de liberalizacién congruente con las directivas
comunitarias, o

— disefiar un sistema de tarifas que, al mismo tiempo que garantice
la rentabilidad del antiguo monopolio, permita la llegada de nuevos ope-
radores.

Esta actuacion continud en 1995 con la elaboraciéon de otro informe
de estas caracteristicas, titulado «La competencia en Espafia: Balance y
nuevas propuestas», que, siguiendo la estela del de 1993, profundizaba en
las recetas liberalizadoras presentadas en éste y ampliaba el andlisis a
nuevos sectores como la banca, los puertos, la distribucion de petroleo, el
cine y las oficinas de farmacia.

Posteriormente, se han afiadido algunos informes mas, entre los que
destacan el de 1997 sobre el precio de los libros y el de 2003 sobre la
legislacién autondémica de distribucién comercial, que han completado un
argumentado doctrinal de enorme trascendencia para entender el proceso
de modernizaciéon que ha registrado la economia espafiola en estos ulti-
mos quince afios, asi como la necesidad de que este proceso prosiga.

Esta actuacion, a favor de la promocioén de la competencia, no se ha
limitado a la elaboracion de estos informes, sino que el Tribunal ha hecho
uso en numerosas ocasiones en los ultimos afios de la facultad que le
otorga el art. 2.2 Lpc para denunciar algunas legislaciones que ampara-
ban situaciones contrarias a la competencia en sectores tales como distri-
bucidén comercial, transporte o colegios profesionales.

Durante esa primera etapa desde la entrada en vigor de la Ley de
1989, el peso de estos informes tuvo una gran trascendencia en el conjun-
to de la actividad del Tribunal. La cultura de la competencia no estaba tan
desarrollada en nuestro pais como lo estaria posteriormente, el modelo
implantado por la Ley no habia madurado lo suficiente, los agentes eco-
ndémicos no eran aun conscientes de forma plena de las obligaciones y
derechos que se derivaban de la normativa de defensa de la competencia
en lo relativo a sus actuaciones y, por ultimo, el control de concentracio-
nes no preveia aun la notificacion obligatoria de las operaciones.

Todo ello provocaba que el numero de expedientes relacionados con
las conductas prohibidas o los informes elaborados sobre fusiones fueran
menores de lo que habrian de ser en afios posteriores, otorgandose mayor
relevancia a la preparacion de informes que guiaran el proceso liberaliza-
dor en que la economia espafiola estaba embarcada.
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Asi, en los seis afios posteriores a la entrada en vigor de la nueva Ley
(1990-1995), el Tribunal resolviéo 63 expedientes sancionadores, es decir,
algo mas de 10 expedientes al afio, frente a una media superior a los 25
expedientes anuales en el periodo 1996-2004.

Una tendencia similar encontramos en el caso de los expedientes de
recursos contra actos del Servicio de Defensa de la Competencia. Mien-
tras en el periodo 1990-1995, el Tribunal resolvié un promedio de 22
expedientes anuales de este tipo, en el periodo 1996-2004, esta cifra se
elevo hasta mas de 51 expedientes.

Lo mismo cabe decir en el caso del control de concentraciones. En
este tipo de expedientes la diferencia es mas obvia desde la inclusion de
la notificacion obligatoria de aquellas operaciones que superen los
umbrales previstos en el art. 14 Lbc, que se llevo a cabo a través de la
Ley 52/1999, de 28 de diciembre. Asi, frente a una media anual de al-
rededor de tres informes durante el periodo 1990-1998, esta cifra se elevd
hasta los casi diez informes anuales en el periodo 1999-2004.

Estas cifras muestran una clara diferenciacion de dos etapas en las
actuaciones del Tribunal. Una vez desarrollada la primera a través de la
fijacién de bases ideoldgicas y técnicas solidas para afrontar los principa-
les procesos liberalizadores y desreguladores que habrian de llevarse a
cabo en los afios siguientes y que la cultura de la competencia se hubiera
extendido en mayor medida al conjunto de la sociedad y, en particular, a
los agentes econdmicos, la actividad del Tribunal pasd a centrarse princi-
palmente en la sanciéon de las conductas contrarias a la libre competencia
y en la elaboracion de informes sobre operaciones de concentracion
empresarial.

Esta actividad se extendid a la casi totalidad de sectores de la actividad
econdmica, asi como de tipologias de conductas contrarias a la libre com-
petencia, en especial las derivadas de acuerdos colusorios entre competi-
dores y los abusos de posicién de dominio de antiguos monopolios.

En esta segunda etapa, la contribucién de la actuacion del Tribunal a
la economia espafiola debe analizarse desde una perspectiva ligeramente
distinta. Los efectos beneficiosos fueron muy diversos, pero existen dos
especialmente destacables.

El primero de ellos se enmarca en el proceso de intemacionalizacion
de las empresas espafiolas que emerge durante la década pasada. Existen
muchas claves para explicar el éxito de las empresas espafiolas en su afan
por abrir mercados exteriores, pero, indudablemente, una de las mas
determinantes es su nivel de competitividad.

Y este nivel de competitividad alcanzado por una buena parte de
nuestras empresas, no s6lo las grandes multinacionales, responde en bue-
na medida a la existencia de condiciones de mayor competencia en el
mercado nacional.
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En muchos sectores de la economia espafiola, como sefialaba en apar-
tados anteriores, la cultura de la competencia no habia hecho acto de pre-
sencia. El funcionamiento de esos sectores se caracterizaba hasta poco
tiempo antes por una estructura anticompetitiva, contraria a los intereses
de los consumidores, empresas y particulares, que, consiguientemente,
dafiaba la productividad del conjunto de la economia.

Sin embargo, a medida que maduraba el modelo, la denuncia y san-
cion de este tipo de practicas contrarias a la libre competencia han permi-
tido que las empresas y consumidores dispongan hoy dia de una mejor y
méas variada oferta de productos y servicios, poniéndose claramente de
manifiesto que la Ley de Defensa de la Competencia es una ley para las
empresas y no contra las empresas.

En segundo lugar, la contribucion de la actividad resolutoria del Tri-
bunal ha sido especialmente destacable en estos ultimos afios como com-
plemento necesario de la puesta en marcha de los procesos de liberaliza-
cién y privatizacion de empresas publicas, asi como de las actuaciones de
las Comisiones reguladoras sectoriales.

La mera venta de una empresa estatal puede no suponer mas que la
transferencia de un monopolio publico a manos privadas si no va acom-
pafiada de un proceso de liberalizacién que permita la entrada de nuevos
competidores.

Y es en este proceso de liberalizacion en el que, ademdas de la actua-
cion del 6rgano regulador correspondiente, juega un papel determinante
la aplicacién de las normas de defensa de la competencia para garantizar
la libertad de acceso de nuevos operadores. Es habitual, como muestra
numerosa evidencia empirica a nivel mundial, que en las primeras etapas
de la liberalizacion el antiguo monopolio publico lleve a cabo practicas
que obstaculicen la entrada de nuevos competidores y, de esta forma, se
ponga en peligro la consecucion de los objetivos previstos en las normas
liberalizadoras.

Por ello, la actuacidon efectiva de las autoridades de defensa de la
competencia prohibiendo y sancionando conductas abusivas de la posi-
cién de dominio del antiguo monopolio se convierte en determinante para
garantizar que el proceso de liberalizaciéon culmine en una estructura de
mercado basada en las reglas de la libre competencia de la que se benefi-
cie el conjunto de la sociedad.

En estos ultimos afios, el Tribunal ha tenido ocasiéon de actuar en esta
linea en diversos sectores, como el postal, telecomunicaciones (telefonia
fija, movil y acceso a Internet), tabaco, energia (distribucién minorista de
gasolina, gas natural o electricidad) o transporte (aéreo y maritimo), san-
cionando en madas de veinte ocasiones a antiguos monopolios publicos
cuya conducta suponia un obstaculo a la llegada de la libre competencia a
esos mercados.



48 PRIMERA PARTE. ESTUDIOS

En el campo de las operaciones de concentraciéon empresarial, el Tri-
bunal también ha desempefiado una labor importante, especialmente a
partir de la reforma de 1999, que introdujo la notificacién obligatoria
para las operaciones que superen los umbrales de cuota de mercado y
facturacion establecidos por la Ley.

En este caso, la contribucion de la actuacién del Tribunal se enmar-
ca en el proceso de reestructuraciones empresariales que han acompaia-
do la transformacion de la economia espafiola en estos ultimos afios.
Sectores tan trascendentes para la competitividad de la economia espa-
fiola como la banca, telecomunicaciones, energia, distribucién comer-
cial o transporte han sido testigos de reestructuraciones empresariales
de gran calado que el Tribunal ha analizado y evaluado con la intencidon
de garantizar el mantenimiento de competencia efectiva en los mercados
afectados.

De nuevo, al igual que en lo relativo a la persecucion de las conductas
prohibidas por la Ley, la actuacion del Tribunal ha sido trascendente para
entender la evolucion del nivel de competitividad de la economia espafio-
la en los ultimos afios.

Y en todo este proceso de adaptacion de las actuaciones del Tribunal
a las necesidades cambiantes de la economia espafiola no me gustaria
dejar de apuntar la evolucidon de su enfoque de acercamiento a las opera-
ciones de concentracion empresarial y a la persecucién de practicas pro-
hibidas.

En los ultimos afios se viene observando una tendencia generalizada
en la Unidon Europea y en los paises mas desarrollados en esta materia,
segun la cual el analisis economico adquiere mayor relevancia en la
manera de afrontar el acercamiento a los casos por parte de las autorida-
des de defensa de la competencia.

Como no podia ser de otra manera, la aplicacion practica de las nor-
mas que regulan el funcionamiento competitivo de los mercados debe
necesariamente contemplar los principios, instrumentos y principales
lineas del pensamiento econdmico.

De ahi que, frente a una etapa inicial en la que el analisis era predo-
minantemente juridico, el funcionamiento real de los mercados esta exi-
giendo que la aplicacién practica de la normativa de competencia sepa
adaptarse a cada situacion concreta e identificar los dafios reales que se
derivan de una determinada conducta empresarial.

Este mayor énfasis del andlisis econdmico se viene poniendo de
manifiesto de muy diversas formas como, por ejemplo, a través de:

— La creacion de un puesto de Economista Jefe en la Direccion
General de Competencia de la Comisiéon Europea, asi como en otras
autoridades nacionales de la Union Europea, encargados de usar herra-
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mientas propias del analisis econémico para contrastar los analisis reali-
zados en todos los proyectos de decision.

— La constitucién de un grupo de trabajo en la Red Europea de
Competencia para revisar el método de aplicacion del art. 82 del Tratado
CE y adaptarlo a las Gltimas novedades de la teoria econdmica.

— En el caso de Estados Unidos, la creacion de la Comisidon para la
Modernizacion de las normas de competencia que prevé hacer propuestas
de reformas de dichas normas para una mejor adaptacion a la realidad de
los mercados en temas como conductas unilaterales o las relaciones entre
las normas de competencia y propiedad intelectual.

El Tribunal espafiol de Defensa de la Competencia no ha sido ajeno a
esta tendencia generalizada y en los ultimos afios se puede observar una
creciente importancia de los instrumentos econdémicos en la fundamenta-
cién de las decisiones adoptadas tanto en lo relativo a las conductas pro-
hibidas como en el control de concentraciones.

A modo de ejemplo, cabe destacar resoluciones recientes relacionadas
con los sectores de telecomunicaciones (Exptes. 571/03, Uni2/Telefonica
Moviles; 572/03, Uni2 y Worldcom/Vodafone,y 573/03, Worldcom/Ame-
na) o postal (Exptes. 568/03, Asempre/Correos, y 584/04, Prensa/Corre-
os) en las que el andlisis econémico ha sido determinante para que el Tri-
bunal valorase el funcionamiento real de los mercados y la racionalidad
econdmica y empresarial que subyace a los mismos y fundamentara ade-
cuadamente sus decisiones.

Lo mismo cabe decir en el caso del control de concentraciones. El
informe relativo a la operacion de absorcion de Via Digital por parte de
Sogecable (Expte. C 74/02) incluye un analisis especifico de las eficien-
cias econdmicas que se podrian derivar de la fusién que recoge, en buena
medida, el planteamiento establecido por la doctrina de Comisién Eu-
ropea y lajurisprudencia de los Tribunales comunitarios.

No obstante, cabe decir que esta mayor exigencia del analisis econo-
mico en la fundamentacion de las decisiones no es exclusiva del Tribunal
de Defensa de la Competencia, sino que también estd viniendo alentada
por algunas Sentencias de la Audiencia Nacional y el Tribunal Supremo
que exigen elevar el nivel del andalisis econdémico a la hora de considerar
la existencia de determinadas infracciones a la Ley.

Nos referimos, por ejemplo, a la Sentencia del Tribunal Supremo de
13 de diciembre de 2004 que anula la Resolucion del Tribunal de 16y 26
de febrero de 1999 (Expte. 375/96, Tabacos de Canarias). En esta Sen-
tencia, el Tribunal Supremo exige al Tribunal de Defensa de la Compe-
tencia que, para la declaracion de un abuso de posicion de dominio lleva-
do a cabo mediante una conducta basada en la venta a pérdida de
determinados productos, desarrolle un nivel de anélisis econdmico maés
profundo del realizado en su resolucion.
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Esta mayor relevancia del analisis econémico esta permitiendo que la
aplicacion practica de la defensa de la competencia en Espafia se acerque
cada vez més a la realidad del funcionamiento de los mercados y, por lo
tanto, satisfaga de forma mads adecuada sus objetivos sin distorsionar
innecesariamente el ejercicio de la libertad empresarial.

En fin, son diversas las formas en las que el modelo espafiol de defen-
sa de la competencia que surge con la entrada en vigor de la Ley de 1989
ha contribuido a la evolucién mas reciente de nuestra economia. Aln
queda mucho camino por recorrer, pero es indudable que hoy dia la eco-
nomia espafiola es mucho mas abierta y liberalizada que hace quince
afios y que el bienestar econémico de nuestra sociedad es mayor.

El Tribunal ha sabido contribuir a esta realidad adaptandose a las
necesidades cambiantes de esta etapa de transformacion en funcion de las
diferentes herramientas otorgadas por la legislacion.

5. LA REVISION JUDICIAL DE LAS ACTUACIONES
ADMINISTRATIVAS

El art. 49 Lpc establece que contra las «resoluciones definitivas del
Tribunal de Defensa de la Competencia no cabe ningun recurso en via
administrativa y solo podra interponerse recurso contencioso-adminis-
trativoy.

Es decir, en el modelo espaiiol de defensa de la competencia, las
Salas de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, en pri-
mera instancia, y del Tribunal Supremo, en caso de recurso de casacion,
desempefian un papel clave como revisores de la legalidad de las actua-
ciones del Tribunal de Defensa de la Competencia.

Por ello, este balance del funcionamiento del sistema espafiol de
defensa de la competencia durante estos ultimos quince afios no puede
hacerse sin analizar el respaldo judicial que han tenido las resoluciones
administrativas. Este serd un parametro adicional adecuado, al menos
mas objetivo que opiniones sin un sustento empirico, para valorar el fun-
cionamiento del modelo espafiol durante esta década y media.

En este sentido, las cifras hablan por si solas. Desde la entrada en
vigor de la Ley hasta el 13 de mayo de 2005, el Tribunal de Defensa de la
Competencia habia dictado 1.431 resoluciones recurribles ante la Audien-
cia Nacional, de las que s6lo 395 fueron efectivamente recurridas (un
27,6 por 100).

De estas 395 decisiones recurridas, en 251 ocasiones (el 63,5 por
100) ya hay un pronunciamiento judicial firme con los siguientes resulta-
dos: en 214 casos (un 85,3 por 100) se ha producido una confirmacion de
la decision del Tribunal, en 17 casos (un 6,8 por 100) el pronunciamiento
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judicial ha anulado parcialmente la decision del Tribunal y en los 20
casos restantes (un 8 por 100), la anulaciéon ha sido total. Es decir, la
Audiencia Nacional o el Tribunal Supremo sélo han anulado, parcial o
totalmente, 37 decisiones del Tribunal de Defensa de la Competencia de
las 1.431 dictadas recurribles desde la entrada en vigor de la Ley.

Se trata de cifras suficientemente elocuentes para sefialar con contun-
dencia que los 6rganos judiciales han refrendado la actuacion de las auto-
ridades administrativas de defensa de la competencia.

Esta sensacion se confirma si profundizamos en el analisis de las 37
decisiones del Tribunal anuladas parcial o totalmente. De estas 37 senten-
cias anulatorias; 28 corresponden a expedientes sancionadores; 6, a re-
cursos contra actos del Servicio de Defensa de la Competencia, y las 3
restantes, a expedientes sobre medidas cautelares.

Y ahondando maés en el analisis comprobamos que de las 28 senten-
cias anulatorias que corresponden a expedientes sancionadores resueltos
por el Tribunal, en 13 casos (46,4 por 100) la decision judicial confirma
la decisiéon de fondo del Tribunal y se limita a reducir o anular la multa
impuesta por éste (en 3 ocasiones se elimina completamente la multa y
en las 10 restantes, la multa simplemente se reduce).

En los otros 15 casos, las sentencias de la Audiencia Nacional o del
Tribunal Supremo anulan la decision del Tribunal aduciendo diversos
motivos, entre los que destacan: la falta de prueba sobre la afectacion del
mercado, la insuficiente acreditacion de la infraccién, la falta de aptitud
para falsear la competencia, la existencia de confusién normativa o la
prescripcion de la infraccion durante la fase de instruccion.

En fin, por lo que se refiere a la experiencia en la revision judicial de
las actuaciones del Tribunal, creo que puede concluirse que el modelo ha
funcionado razonablemente bien en estos afios.

Otra cuestion es la duracion de los procedimientos en esta fase de
revision judicial, que se antoja excesivamente dilatada para las necesida-
des de los mercados.

En los ultimos afios tanto la Audiencia Nacional como el Tribunal
Supremo han hecho un esfuerzo decidido por reducir los plazos en los
que se dictan sentencias en materia de defensa de la competencia. De
hecho, se ha logrado pasar de un plazo promedio en el periodo 1996-
2002 de tres afios y medio en la Audiencia Nacional que se podian exten-
der hasta los ocho afios en caso de plantearse recurso de casacion ante el
Tribunal Supremo, a promedios actuales de alrededor de dos afios ante la
Audiencia Nacional y menos de cinco afos en los casos que llegaban a la
instancia del Tribunal Supremo.

Es indudable que se trata de un avance extraordinario, pero que,
teniendo en cuenta las caracteristicas de estos procedimientos y los efec-
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tos de las infracciones que se analizan, deberia tratar de hacerse un es-
fuerzo adicional para recortar aun mas dichos plazos.

En este sentido, la reforma llevada a cabo en Italia hace tres afios a
través de la cual se fija un procedimiento especial para la resoluciéon de
los recursos contencioso-administrativos presentados contra decisiones
de la autoridad italiana de competencia y otros organismos reguladores
(similares a la Comision Nacional de Energia y la Comision del Mercado
de las Telecomunicaciones en nuestro pais) ha permitido que el Tribunal
Administrativo del Lazio esté dictando sentencias sobre estos asuntos en
un plazo promedio de seis meses.

6. CONCLUSIONES

La defensa de la competencia afronta una etapa de gran trascendencia
para su desarrollo futuro fruto de la puesta en marcha del proceso de
reforma tras la publicacién del Libro Blanco el pasado 20 de enero.

Esta reforma prevé culminar con la aprobacién de un nuevo texto
legal que incluya numerosas novedades respecto al sistema que ha estado
vigente desde 1989. Novedades que afectan tanto al disefio institucional
del modelo, como a cuestiones sustantivas y procedimentales de gran
trascendencia para su eficacia.

El momento de la reforma es oportuno y el planteamiento general de
la misma, incluido en el Libro Blanco, parece correcto. No obstante, para
encarar este proceso de forma adecuada es importante no olvidar como
ha evolucionado el modelo espafiol de defensa de la competencia creado
en estos ultimos afios para, de esta forma, ser conscientes de la situacion
de partida desde la que afrontar la reforma.

Creo que la valoracion global ha de ser necesariamente positiva. El
modelo ha cumplido adecuadamente con el papel que ha tenido que jugar
en cada etapa de la economia espafiola. En un primer momento, acompa-
flando y guiando los procesos de liberalizacion y desregulacidén a través
de la elaboracién de informes. Y, en una segunda etapa, mediante la san-
cion de los acuerdos colusorios y los abusos de posicion de dominio,
especialmente en sectores recientemente liberalizados.

Todo ello se ha logrado hacer con el maximo respeto a los principios
basicos del procedimiento administrativo sancionador, asi como a la exi-
gencia legal de independencia en la fase de resolucién. Como parametro
objetivo de calidad, el elevado nivel de confirmacion judicial de las
actuaciones del Tribunal es suficientemente elocuente del correcto fun-
cionamiento del modelo en estos afios.

No obstante, existen razones para proceder a una revision del mismo.
En primer lugar, como consecuencia de las debilidades mostradas por la
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experiencia en la aplicacién practica de la Ley de 1989, entre las que des-
tacan la poca eficacia en la lucha contra los carteles, el bajo nivel de acti-
vidad de oficio y la excesiva duracion de los procedimientos.

Al mismo tiempo, la puesta en marcha del proceso de descentraliza-
cién en nuestro pais tras la entrada en vigor de la Ley 1/2002, de 21 de
febrero, de Coordinacion de las Competencias del Estado y las Co-
munidades Auténomas, y la implementacion del paquete de moderniza-
cion de las normas comunitarias, liderado por el Reglamento 1/2003,
plantean retos de gran trascendencia para cuya respuesta se hace necesa-
rio proceder a una adaptacion del sistema.

Por ultimo, tampoco el modelo debe ser ajeno a la necesidad de con-
tar con mayores medios para afrontar adecuadamente la creciente com-
plejidad de las actuaciones de las autoridades. La introduccidon de técni-
cas de analisis cada dia mas desarrolladas exige a las autoridades de
competencia disponer de los medios econémicos y humanos adecuados.

Estamos indudablemente ante un momento de gran trascendencia
para la defensa de la competencia en nuestro pais. Por ello, considero que
no deberia olvidarse, y deberia ser suficientemente valorada, la importan-
te contribucion del modelo vigente.

Este ha sentado bases sélidas sobre las que se deben apoyar las refor-
mas que requiere el sistema para seguir contribuyendo a la mejora del
bienestar de nuestra sociedad.






