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1. INTRODUCCION

Dentro de las propuestas con las que el Partido Socialista Obrero
Espafiol (psor) gano las elecciones generales de 2004 se encontraban
varias destinadas a impulsar el funcionamiento competitivo de los mer-
cados a través de varias reformas en el actual sistema de defensa de la
competencial Las reformas, recogidas en términos de principios en el
programa del psok, eran mas detalladas en un documento de trabajo de la
Fundacion Alternativas2y motivaron un estudio sobre el particular en el
seno de la Direccion General de Politica de la Competencia, que tiene
como corolario el Libro Blanco para la reforma del sistema espafiol de
defensa de la competencia, presentado el pasado 20 de enero (en adelan-
te, Libro Blanco). El Libro Blanco constituye el punto de partida del pro-
ceso de reforma de la legislacion espafiola en materia de defensa de la
competencia.

En ultima instancia, el sistema espafiol de defensa de la competencia
remonta sus origenes a la Ley 110/1963, de 20 de julio, de Represion de
Practicas Restrictivas de la Competencia (Lrerc), aunque fue muy refor-
mado para modernizarlo y adaptarlo a las premisas y exigencias constitu-
cionales por la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competen-
Cla (LpC).

* francisco.marcos@ie.edu. El autor agradece la colaboracién inestimable del profesor Juan
santaLo y de Albert s incuez, en especial sus ideas y contribuciones en la redaccion de los aparta-
dos 2.7 y 2.8.

1 Partido Socialista Obrero Espaiol, Programa Electoral. Elecciones Generales 2004,
pp. 112-113 (disponible en www.psoe.es/files/programa electoral psoe.pdf).

2 Ver L. BERENGUER FUSTER, «Sistema de defensa de la competencia», Documento de Trabajo
54/2004, Fundacién Alternativas, pp. 24-29 (disponible en http://www.fundacionalternativas. comi.
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Durante mas de cuarenta afios se ha desarrollado en Espafia una cultu-
ra de libre competencia que se ha consolidado, sobre todo en los ultimos
quince afios, por las decisiones y actuaciones de las instituciones de
defensa de la competencia. En principio, puede afirmarse que actualmente
el sistema espafiol de defensa de la competencia presenta las caracteristi-
cas exigibles en cualquier sistema desarrolladoI: reglas y principios relati-
vamente claros (competidor! rules), organismos encargados de su aplica-
cion y cierta experiencia de aplicacion de las normas (competidon rules’
enforcement) y actividades de promocion de la cultura de libre competen-
cia en los mercados (competidon advocacy).

Aunque la evaluacion del funcionamiento del sistema espafiol no es
igual de satisfactoria en todas estas areas, el sistema cumple los minimos
en todas ellas. Las normas vigentes son mayormente equiparables a las
que rigen en otros paises de nuestro entorno y no se separan en exceso del
referente comunitario. Las instituciones administrativas encargadas de la
aplicacion de esas normas y la experiencia de mas de veinte afios ha
demostrado algunos errores y defectos que han intentado corregirse a tra-
vés de sucesivas reformas (no siempre con €éxito), pero no se distancian
de otros modelos vigentes en paises vecinos. Es en el 4rea de promocion
y fomento de la libre competencia en el mercado en la que la experiencia
espafiola es mas deficitaria: desde hace casi diez afios no existen verdade-
ras acciones de las autoridades dirigidas a la promocion de la cultura de la
competencia4

Al margen de lo anterior, el mero hecho de que el Libro Blanco plan-
tee la reforma del sistema espafiol de defensa de la competencia pone de
relieve claramente la existencia de algunos defectos y de posibles mejoras
en el sistema vigente. En otro caso la reforma careceria de sentido (Ifaint
broke, don tfix it!). El Libro Blanco postula una reforma del sistema que
se fundamenta en criterios y necesidades de indole técnico, en principio
alejadas de cualquier ideologia. Se trata de mejorar y modernizar el siste-
ma tras la experiencia de mas de veinticinco afios de aplicacion, y de
adaptarlo y hacerlo mas coherente con el sistema comunitario de defensa
de la competencia tras las reformas introducidas por el Reglamen-
to 1/2003, el Reglamento 139/2004 y con el reconocimiento de las com-
petencias autonoémicas tras la stc 208/1999.

3 World Bank/OCDE, A Framework for the Design and ;mplementation of Competidon law
and Policy, Washington po. c.-Paris, 1999 (disponible en http://www.oecd.Org/document/24/0.2340.
en 2649 33725 1916760 1 1 1 1.00.htmli.

4 En efecto, si excluimos el mas reciente Informe sobre las condiciones de competencia en el
sector de la distribucion comercial (I 100\02), al que no faltan criticas por su poca profundidad, hay
que remontarse a los primeros noventa: Informe sobre el libre ejercicio de las profesiones (1992),
Remedios politicos que pueden favorecer la libre competencia en los servicios y atajar el daiio cau-
sado por los monopolios (1993), La competencia en Espafia: balance y nuevas propuestas (1995) e
Informe sobre el precio fijo de los libros (1997) (todos ellos disponibles en www.tdcompetencia.es).
Sobre ellos ver R. A Lonso Soto, «Competencia y desrregulaciéon econémica: los informes del Tri-
bunal de Defensa de la Competencia sobre la liberalizacién de los servicios», en Estudios en Home-
naje al profesor Aurelio Menéndez, 1.1, Madrid, Civitas, 1999, pp. 654-669.
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En este sentido, el Libro Blanco evalua el sistema actual y apunta sus
fortalezas y debilidades, proponiendo cambios, algunos de ellos sustan-
ciales. El presente informe comenta algunos de los cambios propuestos y
propone algunos nuevos.

Con caracter general hay que subrayar que el Libro Blanco desarrolla
sus argumentos en un plano meramente cualitativo y de opiniones basa-
das en la experiencia del funcionamiento del sistema de defensa de la
competencia, pero no hay en ¢l dato numérico alguno referido al funcio-
namiento del sistema que avale la eficiencia del sistema hasta la fecha y
que permita evaluar los costes y beneficios de las soluciones propuestas.
No hay alusiones a los costes y presupuestos del sistema actual, al perso-
nal implicado en el sistema, a la duracion media de los expedientes, a la
cuantia de las multas, etc. (tampoco a los efectos de los cambios sobre
cada una de estas variables). Esto dificulta el andalisis y desplaza los argu-
mentos al plano de las meras opiniones 5.

En cualquier caso, debe felicitarse al Ministerio de Economia y
Hacienda por la novedad que supone la apertura de un procedimiento
publico de consultas sobre la reforma del sistema espafiol de defensa de la
competencia, en el que se puedan presentar distintas visiones, sugerencias
e ideas sobre el sistema actual y las propuestas de reformal En principio,
a la luz de la discusion y de los comentarios que la publicacion del Libro
Blanco ha promovido entre los expertos el proceso debe evaluarse muy
positivamente

2. ELNUEVO ENTRAMADO INSTITUCIONAL

La principal novedad que el Libro Blanco propone es indudablemente
la eliminaciéon de la actual bifurcacion o dicotomia que caracteriza al siste-
ma de defensa de la competencia espafiol. Se propone la fusiéon-integracion
del Servicio de Defensa de la Competencia (en adelante, snc) y del Tribu-
nal de Defensa de la Competencia (en adelante, rpc) en un Consejo Nacio-
nal de Defensa de la Competencia (en adelante, cnpc)8. La razoén funda-

5 La mayor parte de esa informacion se encuentra facilmente disponible en las memorias del
spc e informes del o c, pero el Libro Blanco no se aprovecha de ella, como hubiera sido aconseja-
ble. para evaluar el sistema actual y proponer sus mejoras.

6 Acaso debiera considerarse, con caricter previo a la redacciéon del proyecto de ley de refor-
made la Lpc,y aefectos de profundizar en algunas de las propuestas de reforma, la constitucion de
una comision de estudios, integrada por las autoridades, por profesionales y expertos en la materia,
con mandatos claros y con un calendario de trabajos establecido con caracter previo, que elaborase
un informe con recomendaciones sobre la reforma legislativa, andloga a las iniciativas de este tipo
que se han seguido en otros sistemas mas desarrollados [véase, ampliamente, sobre la experiencia
norteamericana, A. A. Foer, «Putting the Antitrust Modernization Comision into Perspective», Buf-

falo Law Review, 51 (2003), pp. 1029-1051].

7 Los veintinueve comentarios recibidos por el Ministerio sobre el Libro Blanco pueden con-
sultarse en http://www.dgdc.meh.es/ContribucionesLibroBlanco.htm.

8 Ver Libro Blanco, § 76.
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mental de esta medida es, segun el Libro Blanco, la duplicacion de tareas
en el procedimiento y el consiguiente retraso que conlleva la obtencion de
una resolucion firme con el actual sistema institucional% un sistema inte-
grado de autoridad unica seria mas eficiente y rapido. La reflexion del
Libro Blanco se basa en intuiciones, probablemente acertadas, pero no hay
datos ni numeros que permitan afirmar si se trata de la solucion optima.

En ultima instancia, parece que el Libro Blanco pretende eliminar esa
separacion que es una herencia del sistema instaurado por la Lrprc fran-
quista. En efecto, ciertamente en la vigencia de la Ley de 1963 la natura-
leza cuasijudicial del rpc justificaba la separacion Tpc-SDC: ahora los dos
organos son claramente administrativos y la separacién difumina la res-
ponsabilidad y lastra y retrasa los procedimientos administrativos ante las
autoridades de competencial) Ademas, es innegable que aunque el Tpc es
un organismo auténomo e independiente, el spc es un 6rgano administra-
tivo que se integra en el Ministerio de Economia, y ello puede hacer que
exista una dependencia excesiva de los gobiernos que se encuentren en el
poder en cada momento.

Al margen de la eleccion por uno u otro modelo institucional”, y a la
vista de que el panorama en el Derecho comparado no es homogéneo,
parece necesario que la reflexion se centre en las caracteristicas de las
instituciones de defensa de la competencia (se organicen como se organi-
cen) y en los objetivos de su actuacion, ya que estd demostrado que los
mismos objetivos pueden alcanzarse con modelos muy distintos 12

En el fondo, y visto que la argumentacion es de caracter cualitativo, es
claro que el disefio del cNpc debe tener ciertas caracteristicas que permi-
tan evaluar su funcionamiento y actuacionesl3.

El Libro Blanco pretende redisefiar las instituciones de defensa de la
competencia de manera 6ptimay subrayando la necesidad de que sean

9 Libro Blanco, §§ 68-71. Se alude también a la inadecuada delimitacién de competencias con
los 6rganos sectoriales (§§ 72-73) y a la inadecuada imbricacién de los planos administratives y
judicial (§ 74), cuestiones de suma importancia, pero que nada tienen que ver con la eleccién —al
menos tal y como el Libro Blanco plantea y propone— por un sistema institucional u otro.

1 Yase subrayaba esto en oecd, Regulatory Reform in Spain. The Role of Competition Policy in
Regulatory Reform, Paris, 2001, p. 33 (disponible en http://www.oecd.Org/dataoecd/24/2/2508333.pdf).

" Generalmente se distinguen tres modelos basicos que luego pueden combinarse entre si dando
lugar a resultados varios: agencias administrativas bifurcadas, judiciales bifurcados y de agencia inte-
grada. La intervencion judicial se prevé en aquellos sistemas en los que se prevean sanciones penales
por la infraccién de las normas de defensa de la competencia. Ver M. Trebilcock y E. M. Tacobuceci,
«Designing Competition Law Institutions», World Competition, 25/3 (2002), p. 362.

L2 En términos generales, ver «The objectives of competition law and policy and the optimal
design of a competition agency-Spain», en oecp Global Forum on Competition 2003, p. 4. La
opcién por un sistema administrativo, fundada en la mayor especializacion, agilidad y flexibilidad
frente a los 6rganos judiciales, no deja lugar a dudas (con control judicial posterior, naturalmente).
También Libro Blanco, § 43.

B En general, en este punto se sigue a TresiLcock e Iacosucct, World Competition, 25/3
(2002), pp. 363-368.

M Ver Libro Blanco, §§ 65-66.
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especializadas, independientes (politica o institucional y econdmicamen-
te), rapidas y eficientes, transparentes y que proporcionen seguridad juri-
dica. No se trata de términos absolutos, cuya consecucién tampoco con-
duciria al resultado optimo [i.e., una especializacién excesiva incrementa
el riesgo de captura del regulador (regulatory capture)]’, la transparencia
debe equilibrarse con el derecho de las empresas a que ciertas informacio-
nes sean confidenciales y no se divulguen; la excesiva eficiencia adminis-
trativa puede menoscabar la adecuada tutela de los intereses de las partes;
la seguridad juridica debe equilibrarse con cierta flexibilidad de las nor-
mas, dado que resulta contraproducente sancionar conductas inocentes, y
no hacerlo con conductas que merecen la sancionls

El Libro Blanco concibe al cnpc como una autoridad independiente,
un organismo publico singular e independiente, que desarrollaria sus fun-
ciones de manera auténoma y sin sometimiento a ningun oOrgano del
Gobierno. Esto parece acertado, pues proporciona al cNpc una mayor
independencia y libertad para adoptar decisiones que pudieran incomodar
al Gobierno de turno, pero la mayor independencia ha de rodearse de
medidas de control y responsabilidad.

El control esencial se ha de realizar fundamentalmente ex ante a tra-
vés del nombramiento de los miembros del cNpc y de su presidente. Es
necesario extremar el cuidado al establecer y aplicar los criterios que se
han de exigir a los miembros del cnpc. La experiencia durante la vigencia
de la Lpc no ha sido enteramente satisfactoria.

Por otra parte, ha de darse la bienvenida a la propuesta del Libro
Blanco de examen parlamentario de méritos de los miembros y del presi-
dente del cnpc 16 aunque naturalmente esta medida ha de instaurarse res-
pecto de otras agencias administrativas independientes, ya que no existe
singularidad alguna del cNpc que justifique un tratamiento diferencial. El
control también puede realizarse ex post mediante la aprobacion por el
Gobierno y el Parlamento de sus presupuestos y de los informes anuales
que presente. Ademas, en su caso, las decisiones del cNpc podran ser
recurridas ante la Audiencia Nacional que controlard su validez conforme
a Derecho.

Asegurar y garantizar la independencia de los 6rganos encargados de
la aplicacion de las normas de defensa de la competencia ha sido, por tan-
to, uno de los principales objetivos de la reforma institucional pro-

15 TREBILCOCK € IacoBucci, World Competitiort, 25/3 (2002), pp. 365-366. Siempre sera pre-
ferible un sistema sancionador que produzca falsos negativos en lugar de falsos positivos, dado que
los costes sociales y de confianza en el 6rgano sancionador son muy elevados para cada caso en que
se impone una sancion indebida (falso positivo), mientras que la tolerancia a aquellos casos (no fla-
grantes) en que se deja de imponer una sanciéon debida (falso negativo) es mayor.

6 Ver Libro Blanco, § 81. Esta idea se proponia ya por B ereNnGuER FusTEr, Documento de
Trabajo 54/2004, Fundaciéon Alternativas, p. 25, y antes por L. BErenGcuer Fuster Yy C. A. G INER
ParrRENO, «Comentarios criticos sobre la reforma de la Ley de Defensa de la Competencia», Dere-
cho de los Negocios, 114 (marzo de 2000), p. 33.
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puestan. Al margen de los controles apuntados, la independencia institu-
cional ha de rodearse de la adecuada independencia econdomica y de
recursosl8

El Libro Blanco dedica alguna reflexion a la estructura interna del
futuro cNpc. La cuestion no es baladi, y aparentemente cualquiera de las
propuestas (estructura piramidal o estructura vertical) son adecuadas, en
la medida que se garantice la debida separacion de las fases de instruc-
cion y de resolucion de los procedimientoslo.

Por otra parte, en lo que atafie al engarce con las autoridades autono-
micas de defensa de la competencia, el sistema instaurado a través de la
Ley 1/2002 no ha tenido una aplicacion practica que permita detectar los
errores en el funcionamiento de los mecanismos de coordinaciéon y coope-
racion que en ella se contemplan. Sin embargo, si parece aconsejable que
en la medida de lo posible se integre la Ley 1/2002, de 21 de febrero, de
Coordinacion de las Competencias del Estado y de las Comunidades
Autonomas en materia de Defensa de la Competencia, en el nuevo texto
legal que se elabore, en el que ademas parece conveniente introducir
mecanismos de consulta y cooperacion entre el cNpc y las autoridades
autondémicas en aquellas materias (v. gr., control de concentraciones o de
ayudas publicas) en las que no hay competencia autonémica)

Finalmente, parece muy acertada la propuesta del Libro Blanco de
fortalecimiento de la funciéon promotora de la competencia del futuro
cnpce. Tan importante como la existencia de normas juridicas que proscri-
ban determinadas conductas restrictivas de la competencia y que sean
objeto de aplicacion, disuadiendo a los posibles infractores, es que exista
una creciente conciencia social sobre los beneficios y las ventajas deriva-
dos de un funcionamiento competitivo de los mercados. Las autoridades
encargadas de la aplicacion de las normas de defensa de la competencia
pueden contribuir a crear y desarrollar ese «estado de opinion» a través de
informes y estudios en los que se analicen los efectos positivos de la libre

T/ Subraya el problema de la falta de independencia en la Ley 16/1989, en su opinién agrava-
do por reformas posteriores (de reforzamiento del 6rgano dependiente del Ministerio, el spc) —
aunque esto es discutible—, B ERENGUER FusTEer, Documento de Trabajo 54/2004, Fundacion Alter-
nativas, p. 13.

B Libro Blanco, § 84 (financiacién con cargo a las tasas por control de concentraciones y Pre-
supuestos Generales del Estado). Véase, aunque respecto de las autoridades en los paises latinoame-
ricanos, oeccp Secretariat, «Institutional Challenges in Promoting Competition», 2nd Annual Mee-
ting ofthe Latin American Competition Forum, 14-15 de junio de 2004, Washington p. C., §§ 6-8.

P Incluso en un sistema de 6rgano unico, como el de la Comision Europea, en el que la sepa-
racion de estas fases parece mas cuestionable, se respetan las garantias de enjuiciamiento por tribu-
nal independiente e imparcial exigidas por el art. 6.1 de la Convencion Europea de Derechos
Humanos. Ver ampliamente W. J. Wils, «The Combination of the Investigative and Prosecutorial
Function and the Adjudicative Function in ec Antitrust Enforcement: A Legal and Economic Analy-
sis», World Competition, 27 (2004), pp. 201-223 (que, respecto de los procedimientos sancionado-
res, cree que existe un claro sesgo procesal (prosecutorial bias), que se corregiria mediante la asig-
nacién de la competencia de resolucion al Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades
Europeas, lo cual ademdas permitiria refinar el arsenal de sanciones a imponer],

2 Ver Libro Blanco, § 67.
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competencia y de la liberalizaciéon de los mercados y los perjuicios deri-
vados de las restricciones competitivas2l

También parece aconsejable que se exija que las autoridades de defen-
sa de la competencia revisen y reflexionen periddicamente sobre sus deci-
siones y sobre las tendencias seguidas en la aplicaciéon de la Lbpc2. Los
resultados de esta reflexion deben ser publicos y resultaran de utilidad a
los operadores econdémicos, permitiendo a las autoridades detectar posi-
bles errores y defectos en las normas y en su aplicacion, pudiendo condu-
cir a la introduccion de mejoras por el legislador o por las propias autori-
dades. Como herramienta de apoyo a los operadores, en la medida de lo
posible, deben elaborarse directrices y recomendaciones de buenas practi-
cas que faciliten el acceso a las autoridades.

3. LAREFORMA DE LAS NORMAS SUSTANTIVAS

Ha de subrayarse la necesidad de mejorar la redaccion de las tradi-
cionales prohibiciones sustantivas contenidas en la Loc, ya que la Ley
que resulte de la reforma sera en gran medida objeto de aplicacion por
las autoridades autondémicas de defensa de la competencia. Ello hace
especialmente necesario reflexionar sobre el catalogo de mandatos y
conductas que se prohiben y sobre los términos en que deban redactarse.
Ha de evitarse que existan imprecisiones y ambigiiedades que puedan
conducir a una aplicacién dispar de las normas por las autoridades auto-
noémicas.

En la medida de lo posible, siguiendo la praxis y experiencia de otras
autoridades, deben desarrollarse directrices y recomendaciones sobre las
distintas materias de su competenciaB que faciliten las actuaciones de los
operadores privados.

A. La ELIMINACION DEL PROCEDIMIENTO DE AUTORIZACION SINGULAR

El Libro Blanco es consciente de la necesidad de replantearse el pro-
cedimiento de autorizacién singular tras la entrada en vigor del Regla-
mento 1/200324 La tnica postura posible es la desaparicion del sistema

2 La idea aparecia ya esbozada en BerenGuEr FusTeEr, Documento de Trabajo 54/2004, Fun-
dacion Alternativas, pp. 25-26. A ella dedica el Libro Blanco la parte VII, bajo el enunciado de
«Proyecciéon Social de la Politica de la Competencia», §§ 211-220.

2 Ver asa, Section of Antitrust Laws, The State of Federal Antitrust Enforcement-2001,
Report ofthe Task Forcé on the Federal Antitrust Agencies-2001, p. 16.

2 No muy desarrollado en Espaiia fuera de los documentos «Cémo notificar una concentra-
cion» y «Elementos esenciales del analisis de concentraciones econéomicas por parte del Servicio de
Defensa de la Competencia» (disponibles en www.mineco.es/dgdc/sdcl.

24 Libro Blanco, § 137.
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actual2 lo exige no so6lo la coherencia con el sistema comunitario, sino
también el interés publico y una adecuada administracién de los escasos
recursos de las autoridades de defensa de la competencia. Ademas, proce-
de derogar el art. 4 de la Lpc y darle una nueva redaccion al art. 3 que
declare inaplicable la prohibicion del art. 1 a aquellos acuerdos o practi-
cas que demuestren ser eficientes, beneficiosos para los consumidores y
que no restrinjan la competencia mas de lo necesario para alcanzar las efi-
ciencias que se proponen. Permitir que el sistema contintie de manera
descentralizada tras la stc 208/1999 supone introducir demasiados ele-
mentos de incertidumbre e inseguridad para las empresas sobre qué prac-
ticas estaran permitidas o prohibidas; el interés general y la coherencia
con el sistema comunitario exige la desaparicion del procedimiento de
autorizacion singular. Ello permitira a las autoridades concentrar sus acti-
vidades y sus recursos en la persecucion y sancion de las conductas res-
trictivas de la competencia mas graves.

Las empresas se encargardn de autoevaluar el cumplimiento de las
condiciones del art. 3 con la ayuda de la praxis anterior del spc-tpc y de la
Comision, asi como de los criterios proporcionados por las distintas comu-
nicaciones de la Comision en la materiax Los reglamentos de exencion
por categorias desempefiaran una funcién ain mas esencial en el nuevo
sistema, y en el concreto caso espafiol parece aconsejable la elaboracion de
uno especifico para los registros de morosos, que hasta la fecha supone
mas del 90 por 100 de las decisiones del Tpc en aplicacion del art. 3.

Por otra parte, debe eliminarse el art. 3.2 porque introduce criterios
ajenos a los propios de defensa de la competencia (interés publico, pro-
teccionismo, razones sociales, etc.) para la autorizacion de ciertas practi-
cas o conductas restrictivas de la competencia. En su caso, el Gobierno
dispone de otros instrumentos normativos distintos de la politica de la
competencia para intervenciones basadas en esos criterios.

Finalmente, de manera analoga a lo establecido en el Reglamen-
to 1/2003, para proporcionar cierta seguridad y certidumbre juridica a las
empresas deben introducirse preceptos que prevean orientaciones infor-
males2/y declaraciones de inaplicabilidadBpor parte del cnpc.

S Ya BERENGUER FUSTER, Documento de Trabajo 54/2004, Fundacién Alternativas, p. 26.

2% Especialmente la Comunicacion de la Comision-Directrices relativas a la aplicacion del
apartado 3 del art. 81 del Tratado.

27 Ver Considerando 38 del Reglamento 1/2003 y Comunicacion de la Comision relativa a las
orientaciones informales sobre cuestiones nuevas relacionadas con los arts. 81 y 82 del Tratado cE
que surjan en asuntos concretos (cartas de orientacion).

B Ver art. 10 del Reglamento 1/2003.
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B. LA MEJORA EN LA REDACCION DE LAS NORMAS TRADICIONALES

La reforma debe aprovecharse para eliminar normas inadecuadas que
pueden facilmente conducir a una aplicacion defectuosa de la normativa
de defensa de la competencia, que limite injustificadamente la libertad de
empresa. La libre competencia es una exigencia insoslayable para el de-
sarrollo de los mercados y el aumento en el bienestar social, y deben
proscribirse aquellas conductas unilaterales y bilaterales que restrinjan de
manera significativa la competencia. La experiencia habida en la persecu-
cion de los supuestos de colusion tacita por el tpc no es enteramente
satisfactoria (y lo es menos cuando el roc falla en contra de lo propuesto
por el spc, y menos aun cuando tampoco dentro del roc hay acuerdo)®y
hace pensar que si a las autoridades les ha resultado dificil hallar la colu-
sion, mas dificil aun les serda encontrar el paralelismo. Debe eliminarse la
prohibicion de las «practicas conscientemente paralelas» que restrinjan la
competencia. Las empresas tienen derecho a competir, y normalmente va
en su interés hacerlo, pues tiende a ser lo mas rentable. No parece aconse-
jable, en cambio —como se deriva de la prohibicion del «paralelismo
consciente» fout court—, la imposicion de una obligacion de competir.
En efecto, si no media acuerdo y no hay concertacion o colusiéon de nin-
gun tipo, el paralelismo consciente, la imitacion de las conductas ajenas,
debe ser libred En supuestos de oligopolio y de dominancia colectiva,
los comportamientos iguales de los competidores podran en su caso per-
seguirse por la via del art. 6 de la vigente Lpc.

Al margen de que la escasa experiencia habida en la aplicacion de la
prohibicion del paralelismo consciente que restringe la competencia hace
irrelevante su eventual supervivencia, el paralelismo consciente que res-
trinja la competencia s6lo debe ser sancionado en supuestos de dominan-
cia colectiva o cuando verdaderamente haya indicios de concertacion.

Por otro lado, el art. 6.1.h) de la Lpc contiene una prohibicidon ajena a
las contenidas en las normas de defensa de la competencia (importada de
la Ley de Competencia Desleal por la Ley 52/1999). Esta prohibicion
deriva del abuso en situaciones de desequilibrio contractual que nada tie-
nen que ver con la defensa de la competencia, y debe desaparecer del tex-
to de la Lbc, pues no existen razones que aconsejen el mantenimiento de
la prohibicion en esta sede. El ejercicio de un eventual poder de negocia-
cion por un agente econdmico sobre sus proveedores podra, en su caso,
ser objeto de control judicial mediante la aplicacion de las normas de
competencia desleal. Razones técnicas de peso abogan por su elimina-

S Un buen botén de muestra es la Resolucion 432/98, Lineas Aéreas, de 29 de noviembre de
1999 (con voto particular de tres vocales).

¥ Para una reciente opiniéon contraria,-ver M.adel C. Navarro Suay, «Las conductas cons-
cientemente paralelas: revalorizacion del concepto», Gaceta Juridica de la VEy de la Competencia,
nium. 232 (julio-agosto de 2004), pp. 49-63.
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cion, ya que produce una distorsion considerable al introducirse conjunta-
mente con el abuso de posicion dominante en el catalogo de conductas
tradicionalmente prohibidas por la LDC3L. En muchos casos, la configura-
cion del abuso de dependencia econémica como un abuso de posicidon de
dominio impropio o relativo dificulta la puniciéon de los incumplimientos
de la prohibicion por la falta de claridad en el disefio de sus presupuestos
de aplicacion.

C. .QUE hacer con elart. 7 dela vigente Ildc?

El Libro Blanco propone la eliminacion o la aclaracion de la redac-
cion de este precepto Este articulo fue incorporado a la normativa de
defensa de la competencia en 1989”, cuando no existia todavia la Ley de
Competencia Desleal. Se trata de un precepto de redaccidon cuestionable
que ha dado lugar a una praxis mas cuestionable ain. En la vigente Loc se
afiaden dos requisitos a los actos de competencia desleal que agravan su
calificacion juridica para que puedan ser considerados infraccion del
derecho de defensa de la competencia: distorsion grave del mercado y
afectacion al interés publico. A dia de hoy no resulta claro qué supone ni
la exigencia de distorsion grave del mercado ni la exigencia de afectacion
al interés publico.

Adicionalmente, la aplicacion del citado precepto ha consumido
recursos y no ha supuesto una gran diferencia aplicativa} porque en
muchos casos simultaneamente se aplicaba el art. 6 de laLpc.

Consideramos que, en caso de eliminar este precepto, para reforzar la
tutela del interés publico en los procesos de competencia desleal deberia
facultarse para que el cnpc investigue aquellos supuestos de deslealtad
concurrencial mas graves en los que haya un interés publico en juego y
pudiera interponer la correspondiente demanda ante la jurisdiccion civil,
asi como intervenir en aquellos otros procesos de competencia desleal
que estime conveniente (amicus curiae)3y

3 Libro Blanco, § 135 (que propone que, si no se elimina, se redacte al margen del abuso de
posicion dominante).

¥ Libro Blanco, § 135.

3B La Ley 110/1963 incorporaba una prohibicion de actos de competencia desleal que fueran
bilaterales o manifestacion de posicion de dominio.

3 No es significativo, como apunta el Libro Blanco, que s6lo en unas pocas decisiones se
haya estimado una denuncia conforme a este precepto y en menos ain se haya impuesto una san-
cion |ver Libro Blanco. § 104.ii), nota 75], lo verdaderamente relevante es el nimero de denuncias
que se presentan con este fundamento ante el Toc.

¥ El fortalecimiento de las facultades «acusadoras» del cnpc ante los tribunales civiles contri-
buiria a paliar cualquier posible pérdida derivada de la derogacion del art. 7 de la vigente Loc; el
modelo es probablemente el de la rrc en Estados Unidos. Ver también oecpo Secretariat, «Institutio-
nal Challenges in Promoting Competition», 2nd Annual Meeting ofthe Latin American Competition
Forum, 14-15 de junio de 2004, Washington o. c., § 13.
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En caso contrario, si se mantiene el art. 7 de la vigente Lbc, y se con-
templa ampliar las funciones del cnpc, puede optarse por una solucion
que encargue a este Ultimo también la aplicacion de la Ley 34/1988, de 11
de noviembre, General de Publicidad ,6. Aunque parece que se trata de
una solucién que, desde un punto de vista técnico, distorsiona el sistema
institucional y los objetivos de la defensa de la competencia, su introduc-
cion seria coherente con el mantenimiento y fortalecimiento de las facul-
tades previstas en el art. 7 de la vigente Lpc, aproximando el Derecho de
defensa de la competencia a los particulares37

D. GQUé ES ESO DE APLICAR EL D ERECHO DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
A LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS?

La existencia de un limite en la aplicaciéon de las normas de defensa
de la competencia derivada de la propia acciéon del Estado o de los orga-
nismos publicos es una cuestion que ha preocupado y preocupa a todos
los sistemas de defensa de la competencia. En Estados Unidos, la state
action doctrine impide la aplicacion de las normas federales de defensa
de la competencia a los Estados. En Europa, aunque las normas de defen-
sa de la competencia se dirigen a las empresas (salvo el art. 86 y las nor-
mas sobre ayudas publicas), el art. 10 del Tratado ce debe impedir que los
Estados introduzcan restricciones a la competencia, aunque su aplicacion
practica deje bastante que desear.

En Espafia, el art. 2 ha sido durante muchos afios el precepto que ha
amparado las conductas restrictivas de la competencia introducidas a tra-
vés de las normas administrativas y reglamentarias. Sucesivas reformas
han reducido el ambito de la posible «exencion estatal» a aquellas restric-
ciones contenidas en normas de rango legal (y ello sin perjuicio de la apli-
cacion del art. 10 del Tratado ce antes indicada). Esto plantea problemas
graves de técnica juridica, pues se habilita al roc —un 6rgano administra-
tivo— para prescindir e inaplicar los reglamentos y actos administrativos
que restringen la competencia sin fundamento legal, en un ordenamiento
juridico como el espafiol en el que la mayor parte de regulaciones relati-
vas a mercados completos no son desarrolladas por normas de rango
superior a las 0rdenes ministeriales.

De acuerdo con la version vigente del art. 2 de la Lpc, no es posible
que se introduzcan justificaciones de restricciones a la competencia por
normas de rango reglamentario que carezcan de fundamentacion legal,

“ Anadloga a la vigente en Italia, en donde el Decreto Legislativo de 25 de junio de 1992
(nim. 74/1992), de transposicion de las directivas en materia de publicidad engafiosa y comparati-
va, atribuye a la Autorita Garante de la Concorrenza e del Mercato (accm) la competencia para
resolver de las reclamaciones en materia de publicidad ilicita (art. 7).

37 Eventualmente también se podrian otorgar competencias a la cxpc en materia de proteccion
de consumidores y usuarios, como ocurre en Estados Unidos con la Federal Trade Commission.
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pero ello choca con que forzosamente el TDC no podria saltarse la presun-
cion de legalidad de los reglamentos y actos administrativos38

Por eso, el Libro Blanco va un paso mas alla. Para conseguir una efi-
caz y técnicamente correcta aplicacion por el cNpc de las normas de
defensa de la competencia a las Administraciones Publicas Preconoce a la
cnpc legitimacion necesaria para impugnar ante la jurisdiccion contencio-
so-administrativa aquellos actos o normas que ocasionen restricciones
sustanciales de la competenciadl

El control de los efectos de la actividad de las Administraciones
Publicas sobre los mercados exige, por tanto, que la cNpc esté legitimada
para la interposicion de recursos contencioso-administrativos de cuales-
quiera normas o actos administrativos susceptibles de generar restriccio-
nes de la competencia efectiva. Sin embargo, la dificultad en la delimita-
cion de la materialidad de las restricciones sobre los mercados hace
pensar en la conveniencia de establecer algiin criterio sustantivo de mini-
mis que permita racionalizar los recursos que se inviertan en estas actua-
ciones por parte de la cNpc.

Habria que valorar, ademas, la posibilidad de un sistema de actuacion
no so6lo de oficio, sino mixto, en el que se permita una denuncia por parte
de los afectados a la cnpc y la consiguiente impugnaciéon por parte de
¢sta de aquellos actos o normas que ocasionen restricciones de la compe-
tencia. La cnpc deberia tener una potestad reglada para determinar si ini-
cia o no los procedimientos en via contencioso-administrativa, de modo
que no se convierta en una primera instancia decisoria en el procedimien-
to de impugnacion.

E. Los UMBRALES DEL CONTROL DE CONCENTRACIONES
Y EL PROCEDIMIENTO EN MATERIA DE CONTROL
DE CONCENTRACIONES

La equiparacion con los sistemas vigentes en casi todos los paises del
mundo aconseja eliminar el umbral de cuota de mercado como circuns-
tancia que genere la obligacion de notificar una operacion de concentra-
cion empresarialdl. En la Union Europea s6lo Letonia y Eslovenia contie-

3B El art. 18.2 de la Lriar establece que: «Las normas y actos dictados por los érganos de las
Administraciones Publicas [...] deberdn ser observados por el resto de los érganos administrativos,
aunque no dependan jerdirquicamente entre si o pertenezca a otra Administracion». Sobre este
argumento, ver M. ResoLrLo PuiG, «Reglamentos y actos administrativos ante el Tribunal de Defen-
sa de la Competencia», en Estudios de Derecho Publico Econémico. Libro homenaje al prof. Dr.
Sebastian Martin Retortillo, Madrid, Civitas, 2003, pp. 731-734 (que necesariamente relegaba la
posibilidad de accién del rpc a la presentacion de una propuesta de modificacién de acuerdo con el
art. 2.2 de la Loc, op. cit.,, pp. 734-335).

¥ YaBERENGUER FusTER, Documento de Trabajo 54/2004, Fundacion Alternativas, p. 26.

* Libro Blanco, § 214.

4 Ver J. M.aJimiNez LaiGgLEsia, «Propuesta de reforma del sistema de control de concentra-
ciones», Documento de Trabajo 56/2004, Fundacion Alternativas, pp. 29-30. Si no se elimina,
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nen una prevision parecida. EI Reino Unido, Nueva Zelanda y Australia
también lo tienen, pero dentro de un sistema de notificacion voluntaria.
Constituye un criterio poco claro y poco comprensible, dificil de cuantifi-
car objetivamente4

En efecto, el mantenimiento de la cuota obliga a las empresas a notifi-
car operaciones que no suscitan problemas para la competencia en los
mercados, consumiendo valiosos recursos de las autoridades y de los pro-
fesionales.

A cambio, debe evaluarse la conveniencia de reducir el umbral de
volumen de negocios, que es quizds demasiado elevado, para equipararlo
mas a los establecidos en otros paises de nuestro entorno4

Deben, por otra parte, corregirse los defectos, ambigiiedades ¢ impre-
cisiones en el actual formulario de notificaciones, eliminando las exigen-
cias de datos e informacién innecesaria, obligando a las partes a pronun-
ciarse sobre los efectos de la operacion y las eficiencias que genera, y
detallando escrupulosamente los documentos que deben aportarsedd

Por otra parte, el cambio en la estructura institucional derivado de la
fusion/integracion entre el spc y el Tpc obliga a redisefiar el procedimien-
to de manera que exista una clara separacion entre la investigacion y reso-
lucion, evitando una posible inercia o perjuicio confirmatorio (confirma-
tory bias) a través de mecanismos de control andlogos a los previstos por
la Comision Europea (por ejemplo, revisiones y controles periddicos por
terceros imparciales). Por otra parte, como el Libro Blanco propone, debe
también alargarse la duracion del procedimiento, frente a los cuatro meses
actuales, para disminuir la probabilidad de errores en las decisiones de la
autoridad.

F. LAS CONDICIONES Y MEDIDAS IMPUESTAS EN EL CONTROL
DE CONCENTRACIONES

En este punto, el sistema actual debe someterse a una profunda revi-
sion en la que cambie la idea que preside el procedimiento de control. La
filosofia que ha de introducirse es la que preside el nuevo Reglamen-
to 139/2004.

Tal y como ocurre en la actualidad, las partes deberian someter a la
consideracion de las autoridades una operacion que puede plantear pro-

deberia cualificarse introduciendo unos umbrales de cifra de negocio minimos, por debajo de los
cuales huelga la obligacion de notificacion .

4 La supresion de los umbrales de cuota de mercado es una recomendaciéon del Internacional
Competition NetWork (1c~). Prdcticas recomendables para procedimientos de notificacion de con-
centraciones, noviembre de 2002, p. 4.

B Ver JimiNez La1GLESIA, Documento de Trabajo 56/2004, Fundacién Alternativas, p. 30.

4 Ver siminNez LaicLesia, Documento de Trabajo 56/2004, Fundacion Alternativas, pp. 35-36.
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blemas para la competencia, y en caso de que la autoridad se plantee pro-
hibir o condicionar la operacion, deben ser las partes las que propongan
las medidas a adoptar para que la autoridad la apruebe y no la autoridad la
que las proponga, como viene siendo el caso hasta ahora. En efecto, sin
perjuicio del tiempo que las autoridades dediquen al analisis y estudio de
la operacion, deberia corresponder a las partes notificantes la proposicion
de medidas y compromisos que convenzan a la autoridad4

Por otra parte, para que el control resulte eficaz es preferible que las
condiciones y medidas propuestas tengan caracter estructural (principal-
mente, obligaciones de desinversion), frente a los problemas y dificulta-
des que pueden suscitarse para el control de la aplicacion de las obliga-
ciones de comportamiento4a Debe desecharse la tendencia a emplear las
condiciones impuestas en los procesos de control de concentracién como
un mecanismo de regulacion indirecto del mercado, es preferible que los
poderes publicos acudan -en su caso— a otros instrumentos mas apropia-
dos para ello.

Adicionalmente, la autoridad deberia recabar la opinion de las partes
interesadas (competidores, proveedores, clientes y terceros interesados)
sobre las medidas propuestas por las partes antes de la adopcion de una
decision definitiva. Solo este examen de mercado (market test) permitira
evitar la negociacion de condiciones ajenas a la dindmica de los mercados
afectados o que resulten claramente insuficientes para proteger los intere-
ses de otras partes interesadas (evitando la consiguiente litigiosidad).

G. EL PODER DE DECISION EN EL CONTROL DE CONCENTRACIONES

En esta materia debe reforzarse la independencia del poder politico de
la institucion encargada de la defensa de la competencia en Espafia, tal y
como ocurre en la actualidad en otros sistemas (sefialadamente en la vE).
Los elementos politicos deben desaparecer del analisis de las operaciones
de concentracion, que ha de regirse y seguir criterios y principios técnicos
relativos exclusivamente a la garantia del funcionamiento competitivo de
los mercados.

Para ello, debe aplaudirse la propuesta de suprimir el paso mediante el
cual el Ministerio de Economia decidia si remitia los expedientes de con-

4 En la linea de lo establecido por los arts. 19 y 20 del Reglamento 802/2004, ver JiMENEZ
LaiGLEsIA, Documento de Trabajo 56/2004, Fundacién Alternativas, pp. 44-45.

* Ver Jiménez Laiglesia, Documento de Trabajo 56/2004, Fundacién Alternativas, pp. 44-45.
Un buen ejemplo de lo que hay que evitar se encuentra en la reciente Orden EHA/488/2005, de 14 de
febrero, por la que se dispone la publicacion del acuerdo de Consejo de Ministros de 21 de enero de
2005, por el que, conforme a lo dispuesto en la letra b) del art. 17 de la Ley 19/1989, de 17 de julio,
de Defensa de la Competencia, se decide subordinar a la observancia de condiciones la operacion
de concentracion econémica consistente en la toma de control exclusivo de Shell Peninsular, s. 1., y
Shell Atlantica, s. L., por parte de Disa Corporaciéon Petrolifera, s. a.
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centraciones al Toc47. Sin embargo, no es acertada la propuesta del Libro
Blanco de mantener el poder de veto del Consejo de Ministros sobre algu-
nas decisiones de la futura cnpc en materia de concentraciones por razo-
nes de interés general® A continuacidon se detallan los argumentos que
justifican esta postura.

a) Costes ocasionados por elpoder de veto del Consejo de Ministros

Los objetivos del sistema de competencia en Espafia, en lo relativo al
control de concentraciones, han de ser minimizar la suma de tres posibles
tipos de costes:

1) Costes de evitar activa o pasivamente que se realicen concentra-
ciones pro-competitivas que aumentan el bienestar social, llama-
dos costes de error tipo L.

2) Costes de permitir que se lleven a cabo concentraciones anticom-
petitivas que disminuyan el bienestar social, llamados costes de
error tipo IL

3) Costes de transaccion asociados al sistema.

Cada una de estas tres clases de costes aumenta al otorgar derecho de
veto al Consejo de Ministros sobre la decision de la cnpc. Evaluar si una
concentracidén es anti o pro-competitiva es una tarea muy compleja que
requiere amplio estudio, dedicacion y experiencia. Para realizar un
correcto analisis se necesita la combinacion de varias habilidades: un
dominio de la teoria econdmica sobre organizacion industrial, destreza en
el analisis e interpretacion cuantitativa de los datos, asi como haber utili-
zado las técnicas y conceptos juridico-econdmicos especificos en varias
ocasiones anteriores.

Otorgar a un 6rgano politico sin especializacion en materia de defensa
de la competencia, como el Consejo de Ministros, el poder de cambiar las
decisiones tomadas por una agencia especializada genera una gran incerti-
dumbre, que aumenta los costes potenciales de realizar cualquier tipo de
concentracion, independientemente de su efecto en la competencia. Como
resultado, aumentan las posibilidades de cometer errores de tipo [ al
impedir que se realicen concentraciones procompetitivas. Ademas, la falta
de especializacion técnica y de experiencia del Consejo de Ministros
implica una mayor posibilidad de error tipo II, dado que, como carece de
las habilidades y experiencia de una agencia especializada, aumentan las

" Ver Libro Blanco, § 189. Contenida ya en BEereNGuEr FusTer, Documento de Trabajo
54/2004, Fundacién Alternativas, p. 26 (aunque ya reconocia la necesidad de «dejar algiin resquicio
para que una concentracion no aprobada pueda ser autorizada por el Gobierno por razones de inte-
rés publico nacional»). También, ampliamente, aunque sin resquicios de esa clase, JIMENEZ LAIGLE-
SIA, Documento de Trabajo 56/2004, Fundacién Alternativas, passim (que avanza un modelo —par-
cialmente judicial— mucho mas ambicioso).

4 Ver Libro Blanco, § 190.
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probabilidades de que se acaben aprobando concentraciones anticompeti-
tivas. Finalmente, el poder de veto del Consejo de Ministros aumenta los
costes de transaccion al alargar inevitablemente el periodo de tiempo
necesario para disponer de una decision final en cualquier sentido. Ese
incremento de tiempo de espera también repercute en un mayor coste de
la operaciéon al estar las actividades y estrategia de las organizaciones
implicadas supeditadas al conocimiento de la decision final sobre el pro-
cedimiento de concentracion.

Como resumen cabe decir que el reconocimiento del poder de veto
politico disminuye la eficiencia y perjudica el buen funcionamiento de las
instituciones de defensa de la competencia en el procedimiento de control
de concentraciones.

b) Responsabilidadpolitica del sistema de defensa de la competencia

En un sistema democratico cualquier institucién administrativa, tal
como las que rigen o regiran el sistema de defensa de la competencia en
Espana, tiene que rendir cuentas a una autoridad con legitimidad demo-
cratica. En efecto, los funcionarios encargados de investigar y hacer cum-
plir todo tipo de regulaciones, como riesgos laborales o medio ambiente,
estan sujetos a la autoridad ultima de algin Ministerio.

Sin embargo, esta legitimidad democratica o responsabilidad politica
puede conseguirse de maneras alternativas que no comprometan el buen
funcionamiento de la institucidon encargada de velar por el mantenimiento
de la competencia. Estos mecanismos alternativos pueden ser la eleccion
por el Gobierno o el Parlamento de la persona responsable de dirigir la
instituciéon o la obligacion de realizar un informe anual al Parlamento
detallando las actividades del afio4) De alguna manera, ambos mecanis-
mos existen en el sistema vigentedy el Libro Blanco propone que conti-
nuen en el nuevo sistema, aumentando la intervenciéon del Parlamento en
el control del nombramiento de los miembros de la cnpc.

c) Implicaciones sobre el interés general delpoder de veto
del Consejo de Ministros

El Libro Blanco defiende el mantenimiento del poder de veto del
Consejo de Ministros con el objetivo de la salvaguarda ultima del interés

4 Ver lo dicho supra, § 1, sobre el entramado institucional.

3 Véase —por lo que ataiie al control financiero y presupuestario y a la memoria anual— el
art. 22 del Real Decreto 864/2003, de 4 de julio, por el que se aprueba el Estatuto del roc; por lo
que se refiere al nombramiento de los miembros del roc por el ministro de Economia y Hacienda
véase art. 21 de lacroc.
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generalSl A primera vista, esta salvaguarda puede parecer loable. Induda-
blemente, el «interés general» es un concepto digno de la mas encarniza-
da defensa y proteccion.

Sin embargo, el derecho de veto del Consejo de Ministros ha de
rechazarse por dos motivos.

En primer lugar, la definicion de interés general es demasiado abstrac-
ta y muy poco detallada. ;Bajo qué circunstancias exactas se puede alegar
la defensa del interés general? ;En qué sectores? ;Qué criterios se utiliza-
ran para medir el supuesto dafio a este interés general? Ante esta indefini-
cion creemos que en la practica la citada salvaguarda puede convertirse
en una caja negra que puede ser aplicada para defender practicamente
cualquier decision en un sentido o en otro a discreciéon del Consejo de
Ministros. Ello genera inseguridad juridica y aumenta los costes del siste-
ma como se ha explicado antes. Ademas, cualquier intento de detallar en
qué consisten esos intereses generales esta abocado al fracaso, ya que
resulta extremadamente complejo fijar y enumerar con caracter previo y
definitivo las posibles manifestaciones del interés general32

En segundo lugar, la defensa del interés general se puede llevar a
cabo de manera mucho mas efectiva y sin comprometer el buen funcio-
namiento del sistema de control de concentraciones utilizando alternati-
vamente las herramientas propias de las que dispone el poder ejecutivo,
tales como la regulacion especifica de un sector, sistemas de subvencio-
nes o de sanciones.

Por estas razones, el mantenimiento de la potestad de veto del Conse-
jo de Ministros compromete innecesariamente y de manera importante el
buen funcionamiento del sistema de defensa de la competencia en el pro-
cedimiento de control de concentraciones. Dado que existen mecanismos
alternativos para la salvaguarda del interés general, asi como para garanti-
zar una responsabilidad politica de la cp~c, debe eliminarse cualquier
interferencia del Consejo de Ministros en los procedimientos de control
de concentraciones.

H. CUH NUEVO REGIMEN PARA LAS AYUDAS PUBLICAS?

El control de las ayudas publicas ha sido uno de los pilares del Dere-
cho de la competencia que se ha desarrollado en menor medida durante la

3 En otros paises se sustituye la referencia «concentraciones que afecten al interés general»
por la de «concentraciones en sectores estratégicos» (infraestructuras, telecomunicaciones), T REBIL-
cock e Iacosuccit, World Competition, 25/3 (2002), pp. 384-390.

2 La pretension de enumeracion taxativa ex ante de esos intereses generales no parece facil,
como pone de relieve el propio Libro Blanco, que en la nota al pie 141 realiza el ensayo de qué
pueden ser considerados «intereses generales». Un voluntarismo parecido se aprecia en TreBILCOCK
elacosucct, World Competition, 25/3 (2002), p. 389.
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vigencia de 1a Lpc. En este sentido, es destacable la propuesta de refuerzo
del mecanismo de control incluida en el Libro Blanco 3.

Sin embargo, la propuesta parece insuficiente¥ Seria deseable intro-
ducir un cambio mas ambicioso, centrado en un sistema similar al conte-
nido en la normativa comunitaria. El nuevo texto de la Lpc deberia estar
basado en una prohibicion general de las ayudas publicas y establecer un
elenco tasado de criterios de autorizacion de ayudas —orientados clara-
mente a medidas horizontales— que permitan fomentar la competitividad
de la economia espafiola.

El papel de la cnpc deberia ser similar al de la Comision Europea en
el ambito comunitario y deberian someterse a su aprobacion los progra-
mas marco (trianuales) de concesiéon de ayudas en programas de caracter
horizontal, asi como la eventual concesion de ayudas especificas superio-
res a una determinada cuantia (p. ej., 300.000 euros).

Por otra parte, deberia estudiarse la conveniencia de replicar este
esquema en el ambito autonémico o, por el contrario, centralizar el con-
trol de las ayudas publicas en la cnpc, independientemente de cual sea el
organismo publico concedente de las mismas.

Finalmente, en cuanto a la redefiniciéon de las ayudas publicas, parece
que la ultima mencion del vigente art. 19 de la Lpc no deberia eliminarse.
De este modo podria garantizarse la flexibilidad normativa necesaria para
adaptar la interpretacion y aplicacion del régimen de control de ayudas
publicas a los desarrollos jurisprudenciales comunitarios y nacionales en
la materia.

4. LOS MECANISMOS DE APLICACION DE LAS NORMAS:
LAS SANCIONES

La Lpc, como la rLerc, confian principalmente en los mecanismos
administrativos de aplicacion y enforcement de las prohibiciones que en
ellas se contienen. Asi ocurre en otros muchos Estados europeos y es el
modelo vigente respecto del Derecho comunitario de la competencia. En
efecto, se encarga a organismos publicos la investigacion, persecucion y
sancion de las infracciones de las normas de defensa de la competencia.
El sistema es coherente con la existencia de un interés publico esencial en
el funcionamiento competitivo de los mercados derivada, en el caso espa-
fiol, del propio art. 38 de la Constitucion espaiiola.

No hay ninguna mencién en el Libro Blanco sobre el sistema de apli-
cacion de las normas de defensa de la competencia, fuera de las concisas

3 Libro Blanco, §§ 209-210 (s6lo en el plano consultivo).

5 Bastante menos timida es la intervencion que proponia BErRENGUER FusTErR, Documento de
Trabajo 54/2004, Fundacion Alternativas, pp. 26-27, que aludia a la necesaria declaraciéon de nuli-
dad de las ayudas publicas ilicitas a cargo de los érganos jurisdiccionales.
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propuestas de graduar las infracciones$ y una breve reflexion general
sobre el calculo y tope de las multas%y de las propuestas que se realizan
sobre las acciones de reclamacion de dafios civiles derivados de la infrac-
cion antitrust a las que luego se aludira (infira § 4).

Esta carencia del Libro Blanco es criticable, pues pudiera dar a enten-
der que el sistema actual es satisfactorio. Como cualquier otra norma juri-
dica, la relevancia practica de las normas de defensa de la competencia
depende de su aplicacion efectiva. Si esa aplicacion no existe o es defec-
tuosa, poco importa cual sea el contenido de las normas. La relevancia en
materia antitrust de una aplicacion efectiva es mayor, pues solo entonces
se garantiza la funcion disuasoria de las prohibiciones de ciertos compor-
tamientos que suelen contenerse en las normas ”.

En modo alguno puede considerarse que la experiencia habida con la
aplicacion de las normas de defensa de la competencia sea satisfactoria®R
La praxis del rpoc en los expedientes sancionadores pone de relieve bien a
las claras la necesidad de mejorar el sistema de sanciones por infracciones
de los arts. 1y 6 de la vigente Lpc. Sirva para ello un detalle: algunas de
las mayores sanciones que el rpc ha impuesto en los Ultimos afios han
sido anuladas por la Audiencia Nacional por defectos en la motivacion de
sus decisiones¥ Ello pone de relieve, por una parte, la exigua regulacion
sobre las sanciones que se contiene en la vigente Lpc y, por otra parte, la
escasa calidad de las resoluciones sancionadoras del roc.

Corregir este segundo defecto es mas complejo, y probablemente ten-
ga que ver con la seleccion y los incentivos de los miembros del Tpc. Sin
embargo, debe aprovecharse la reforma de la Ley para introducir un régi-
men sancionador adecuado, con criterios cuantitativos, que haga posible
el calculo de las multas y que sea transparente (infra § 3.3). Ademas es
procedente, como lo han hecho otros Estados europeos, reflexionar sobre
la eficacia de las sanciones actualmente previstas y cuestionarse la posi-
ble criminalizacion de las mas graves infracciones de las normas de
defensa de la competencia {infra § 3.1).

En cualquier caso, si que parece necesario perfeccionar el sistema de
sanciones individuales a los administradores y directivos de las entidades

$ Libro Blanco, § 147.

% Libro Blanco, §§ 148-149.

57 Ver R. PosnNer, Antitrust Law, 2.aed., Chicago-Londres, University of Chicago Press. 2001,
p- 266.

B En este sentido, Berencuer afirma que: «la cuantia de las multas no parece ser suficiente-
mente disuasoria» y propone elevarla hasta el doble del beneficio que el infractor haya obtenido
con la conducta ilicita (ver Documento de Trabajo 54/2004, Fundacion Alternativas, p. 28).

3 Sobre el particular permitase la remision a F. M arcos, «The Enforcement of Spanish Anti-
trust Law: A Critical Assessment of the Fines Setting Policy and of the Legal Framework for Priva-
te Enforcement Actions», Workshop on Remedies and Sanctions in Competition Policy: Economic
and Legal Implications ofthe Tendency to Criminalize Antitrust Enforcement in the eu Member Sta-
tes, working paper, Faculty of Economics and Econometrics, University of Amsterdam, 17 de
febrero de 2005, pp. 8-10 (disponible en www.kembureau.uva.nl/aclei.
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infractoras (infra § 3.3) e introducir un programa de clemencia andlogo a
los que existen en los paises de nuestro entorno (infra § 3.2). Finalmente,
debe reforzarse la obligaciéon de motivacion y justificacion de las sancio-
nes del cNpC (infra § 3.5).

A. (SANCIONES PENALES POR LA INFRACCION DE LAS NORMAS
DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA?

Son ya varios los Estados miembros de la Unién Europea que casti-
gan las practicas restrictivas de la competencia con sanciones penales.
De hecho, algunos Estados solo prevén sanciones penales (Irlanda y
Estonia). En otros Estados, como el Reino Unido, las sanciones penales
se combinan con las sanciones administrativas. En Francia, Alemania,
Austria, Chipre y la Republica Eslovaca las principales sanciones son
multas administrativas, pero en teoria cabe la prision ante determinadas
conductas. En Dinamarca y Malta las multas impuestas tienen caracter
penal, y en Grecia se imponen tanto multas administrativas a las socie-
dades como multas penales a sus administradores. El régimen es exclu-
sivamente de sanciones administrativas en Italia, Espafia, Holanda y
Luxemburgo.

La eficacia de las sanciones penales en materia de defensa de la com-
petencia tiene su mejor exponente en los Estados Unidos de Nor-
teaméricad) y ha sido postulado por instituciones internacionalesfl y por
la doctrina como una posible solucion ante la dificultad de calcular la
multa 6ptima y la imposibilidad de imponerla®

El establecimiento de sanciones penales requiere una reflexion y eva-
luacion profunda sobre la eficacia actual del sistema de sanciones admi-
nistrativas. Ademas, la criminalizacién sdélo es aconsejable en la medida
en que refleje una conciencia social de reproche a estas conductas. Como
se ha hecho en aquellos paises en los que esta decision se ha adoptado
recientemente, sefialadamente el Reino Unido desde 2003, las sanciones

@ Que, incluso, las ha aumentado recientemente a través de la Antitrust Criminal Penalty
Enforcement and Reform Act 0f2004, que el presidente Bush firmé el 22 de junio de 2004 (las mul-
tas a las sociedades pasan de 10 millones de délares a 100 millones de délares, aunque pueden
superar ese importe si la ganancia obtenida es superior o si el impacto en la actividad comercial ha
sido muy significativo; las multas a los individuos pasan de 350.000 délares a 1 millon de délares,
elevandose las penas de prision de tres a diez afios), ver n.r. 1086 (disponible en
http://thomas.loc.gov).

d Sin ir mas lejos, la Organizaciéon para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico. Ver ocok,
Second Report of the Competition Committee Actino Against Hard Core Cariéis, DAFFE/comPp
(2003) 2,y Cartels: Sanctions Against Individudis, Series Roundtables on Competition Policy, 49,
par/comp (2004) 49 (disponible en http://www.oecd.0rg/dataoecd/6 1/46/ 34306028.pdf).

& Ver, recientemente, con referencias, W. J. w ils, «Is Criminalization of eu Competition Law
the Answer?», presentado en acle Conference, Remedies and Sanctions in Competition Policy:
Economic and Legal Implications of the Tendency to Criminalize Antitrust Enforcement in the EU
Memher States, Amsterdam, 17-18 de febrero de 2005 (disponible en www.kembureau.uva.nl/acle).
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penales deben restringirse a los carteles y otras infracciones de prohibi-
ciones graves (hard core cartels y bid-rigging) ¢ intencionadas@

La imposicion de sanciones penales requeriria ademas, respecto de
aquellos supuestos en los que se establecieran, una modificacion del siste-
ma institucional, de acuerdo con la cual el cnpc solicitase ante un 6rgano
jurisdiccional su imposicion.

B. (DEBE HABER UN PROGRAMA DE CLEMENCIA?

Espafia es uno de los pocos Estados europeos que no tiene un procedi-
miento de clemencia para incentivar el arrepentimiento y la delacion de las
empresas infractoras de las normas de defensa de la competencia. Ello sus-
cita algunas dificultades en la coordinacién en el marco de los procedimien-
tos sancionadores de acuerdo con el Reglamento 1/2003 y resta eficacia a
los sistemas de deteccion y sancion de las practicas prohibidas previstas en
la Lpc. Al menos respecto de los carteles, otras restricciones horizontales
graves y otros acuerdos anticompetitivos en concursos publicos (bid-rig-
ging) parece aconsejable establecer un sistema de «perdon» al delator. Hay
quien plantea, incluso, la posibilidad de premiar al delator, dandole un por-
centaje de la cantidad que se imponga y recaude a través de la multatt

El Libro Blanco propone la introduccion de un sistema de clemencia
que, siguiendo los modelos con mas experiencia y que han venido depu-
randose a lo largo del tiempo&5 conduzca a un aumento en el numero de
expedientes sancionadores por infraccion de las prohibiciones estableci-
das en la Lpces. A efectos practicos, para incrementar la eficacia de los
programas de clemencia es aconsejable dotar de cierta autonomia a la uni-
dad administrativa encargada de la gestion de estos programas, pues ello
favorece el adecuado control de la informacién y confidencialidad,
aumentando la eficacia y éxito del programa (como ocurre, por ejemplo,
en la Nederlandsse Mededinginsautoriteit).

Finalmente, conviene, por ultimo, en la medida en que se mantengan
(o incluso se agraven) las multas respecto de los directivos y administra-
dores de la sociedad infractora (véase infra § 3.4), que el programa de
clemencia les beneficie también a ellos. La eficacia de los programas cor-

@ Las disposiciones de la Enterprise Act de 2002 entraron en vigor el 20 de junio de 2003, e
introducen una sancién penal por ofensas de cartel duro (hard core cartel offenees) con penas de
prision de hasta cinco afos y la inhabilitaciéon de los administradores para la asuncién de funciones
de administracion de sociedades y empresas hasta quince afios por infracciones que cometa del
Derecho de defensa de la competencia.

6 Ver w. E. Kovacic, «Private Monitoring and Antitrust Enforcement: Paying Informants’ to
Reveal Cartels», George Washington Law Review, 69 (2001), pp. 766-797.

@ Ver Comision Europea, Comunicacion de Clemencia, 2002, y Principiesfor Leniency Pro-
grames ofthe European Competition Authorities, Dublin, 3 y 4 de septiembre de 2001.

“ Libro Blanco, §§ 138-139.
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porativos de clemencia que no incluyen a los individuos ha sido mas
reducida o casi inexistente (por ejemplo, Irlanda o Alemania).

C. El CALCULO DEL IMPORTE DE LAS MULTAS

El establecimiento de un sistema que haga previsible y transparente el
calculo y el importe de las multas parece una medida necesaria para
garantizar la eficacia disuasoria de las prohibiciones de practicas restricti-
vas de la competencia. En este sentido, el régimen del art. 10 de la Lpc es
susceptible de importantes mejoras.

La situacion actual infringe probablemente el principio general en
materia de Derecho sancionador contenido en el art. 131.2 de Ia
Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, de que la sanciéon debe evitar que
al infractor le compense la comision de la infraccion. La falta de propor-
cionalidad es manifiesta.

Por ello, parece aconsejable establecer una graduacién de las infrac-
ciones, con una fijacion de un importe basico de la multa, a multiplicar
por diferentes coeficientes (variables) en funcion de las circunstancias
concurrentes en el caso concreto, modulado con las atenuantes y agravan-
tes que procedan6/ El marco sancionador basico debe contenerse en la
Ley, aunque los parametros legales deben concretarse y detallarse en
directrices desarrolladas por el cnpc. Las directrices proporcionan infor-
macion a los potenciales infractores, asi como a las propias autoridades
encargadas de la investigacion, que pueden conocer de antemano cuales
son los datos y las variables economicas que se tendran en cuenta para
calcular el importe de la sancion.

D. LAsS SANCIONES INDIVIDUALES A LOS ADMINISTRADORES
Y DIRECTIVOS DE LAS ENTIDADES INFRACTORAS

La imposibilidad de sancionar de manera optima (en atencidon a la
funcidon disuasoria) a las empresas implicadas en la conducta restrictiva
de la competencia ha llevado a que casi todos los sistemas de defensa de
la competencia prevean sanciones penales y/o administrativas para sus

6/ Ver un posible modelo en las directrices de la autoridad holandesa, Nederlandsse Mededin-
ginsautoriteit (NMa), Guidelines for the Setting of Fines in relation to the imposition offines in
accordance with Section 57 of the Competition Act (disponible en www.nma-org.nl). También
Comisién Europea, Directrices para el cdlculo de las multas impuestas en aplicacion del
apartado 2 del art. 15 del Reglamento num. 17y del apartado 5 del art. 65 del Tratado CECA (doce,
C 9, de 14 de enero de 1998, pp. 3-5). Finalmente, Director General ofFair Trading$ Guidance As
to the Appropriate Amount of a Penalty (disponible en www.oft.gov.uk) y Federal Sentencing Gui-
delines for Antitrust Offences (disponible en www.usdoi.gov).
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administradores y directivos. La OCDE ha subrayado la necesidad de este
instrumento para garantizar una adecuada fuerza disuasoria de las normas
de defensa de la competencia® aunque también ha puesto de relieve su
posible ineficacia cuando las sanciones son meramente pecuniarias o de
suspension para el ejercicio de sus funciones®

E. LA NECESIDAD DE JUSTIFICAR Y MOTIVAR LAS SANCIONES

La exigencia de motivacion y fundamentacion de las resoluciones a
través de las cuales se imponen multas deriva en ultima instancia del
derecho constitucional de tutela judicial efectiva (art. 24) y de los princi-
pios constitucionales en materia de Derecho sancionador (art. 25).

Si se impone la motivacion de todo pronunciamiento judicial y de
todo administrativo, motivos de mayor peso obligan a que se fundamen-
ten adecuadamente las resoluciones sancionadoras@ Las resoluciones
sancionadoras del roc han sido deficitarias en la motivacion de las cir-
cunstancias tenidas en cuenta para el calculo de las sanciones, aunque ello
no ha obstado para que en muchos casos superasen los controles judicia-
les. Probablemente la situacion se explica, en gran parte, por la impreci-
sion del marco que proporciona el art. 10 de la Loc. Por ello, el estableci-
miento de un sistema de calculo de las sanciones graduado en atencion a
la gravedad de las infracciones, que se construya sobre la cifra de nego-
cios del infractor en el mercado afectado, con coeficientes multiplicado-
res claros y especificos en funcion de las circunstancias agravantes, facili-
ta enormemente la motivacion de la sancidén, al reducir de manera
considerable la discrecion del cnpc.

5. LOS REMEDIOS PRIVADOS EN MATERIA DE DEFENSA
DE LA COMPETENCIA: LAS ACCIONES CIVILES
DE RECLAMACION DE DANOS

Mediante la aplicacion privada del Derecho de defensa de la competen-
cia el Libro Blanco introduce una de las principales novedades del nuevo
sistema. En efecto, la aplicacion privada se configura, junto con la modifi-

“ Ver ocde, Council Recommendation Concerning Effective Action Against Hard Core Car-
iéis, C (98) 35/final; Report on the Nature and Impact ofHard Core Cariéis and Sanctions Against
Cartels under National Competition Laws. daffe/comp (2002) 7, y Second Report of the Competi-
tion Committee Action Against Hard Core Cartels, DAFFE/COMP (2003) 2 (disponibles en
www.ocde.orpV

w Cartels : Sanctions Against Individudis, Series Roundtables on Competition Policy, 49,
DAF/COMP (2004) 49, passim (en la medida que la empresa resarza al administrador o directivo de
los costes que la sancidn individual supone).

D Ver los arts. 54, 89 y 139.1 de la LRIPAC y 20 del Real Decreto 1398/1999, de 4 de agosto,
de reglamento de procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora.
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cacion del sistema institucional, como un cambio revolucionario que ha de
extender la aplicacion de las normas de defensa de la competencia7l El
fenomeno se observa también en otros paises europeos, y también la Comi-
sion Europea pretende que éste sea un instrumento relevante para la aplica-
cion de los arts, 81 y 82 del Tratado Ce. No obstante, la promocion de una
mayor «aplicacion privada» exige una reflexion previa sobre los objetivos
de la misma y su adecuacion al actual sistema espafiol. En particular deben
analizarse las reglas de legitimacion y la posible extension expresa en este
ambito de las acciones colectivas que nuestro ordenamiento prevé en otras
materias, fuera de las previsiones generales contenidas en la Loe..

En efecto, abrir las vias a las acciones civiles de reclamacion de dafios
no debe significar confiar en ellas la aplicacion de las normas de defensa
de la competencia. Los sistemas europeos y el espafiol se han caracteriza-
do tradicionalmente por la existencia de un modelo administrativo especia-
lizado de deteccion y sancion de las infracciones y la implantacion de los
mecanismos privados de aplicacion de manera andloga a los Estados Uni-
dos de Norteamérica, pudiendo plantear problemas de coordinaciéon con
las autoridades administrativas e incrementar los costes de transaccion?

En cualquier caso, los actuales obstdculos legales a las reclamaciones
civiles de dafios derivados de conductas restrictivas de la competencia
deben desaparecer. Como el Libro Blanco propone, debe derogarse el
obstaculo que el art. 13.2 de la vigente Lpc establece para la interposicion
de acciones de responsabilidad civil 3 Estas acciones deben ser posibles
ante la jurisdiccion civil en cualquier momento, una vez que se ha produ-
cido la practica restrictiva de la competencia, sin necesidad de mantener
la vigente «prejudicialidad» en via contencioso-administrativa que impi-
de, en la mayor parte de las ocasiones, la obtencién de indemnizaciones
no extemporaneas (limitando, asi, el derecho a la tutela judicial efectiva
de los afectados).

La complementariedad de las acciones civiles junto al sistema de apli-
cacion administrativa del Derecho de la competencia permite establecer
un doble control frente a las practicas restrictivas de la competencia,
especialmente en aquellos casos en que no hay una afectacion directa o
sustancial del interés publico, en que los afectados por practicas contra-
rias a la libre competencia pueden obtener el merecido resarcimiento sin
necesidad de invertir recursos publicos en el procedimiento (incrementan-
do, por tanto, la eficiencia del sistema de defensa de la competencia).

7 Libro Blanco, §§ 88-89.

2 Ver W. J. Wils, «Should Private Antitrust Enforcement Be Encouraged in Europe?», World
Competition, 26/3 (2003), pp. 473-488. Reconocida por la propia abogacia norteamericana (ver
aBa, Section of Antitrust Laws, The State of Federal Antitrust Enforcement-2001, 5). Sin embargo,
ver también C. A. Jones, «Private Antitrust Enforcement in Europe: A Policy Analysis and Reality
Check», World Competition, 27/1 (2004), pp. 13-24.

B Libro Blanco, § 89. BErenGEr, Documento de Trabajo 54/2004, Fundacién Alternativas,
p- 28 (que, estableciendo una solucion a la americana, incluso propone que el perjudicado reciba el
doble de los daiios y perjuicios).



