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APLICACION ADMINISTRATIVA
DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA

José Carlos Laguna de Paz

Catedrdtico de Derecho Administrativo
Universidad de Valladolid

I. ES MAS CONFORME CON EL SISTEMA INSTITUCIONAL EUROPEO,
SIN PERJUICIO DE LA CONVENIENCIA DE POTENCIAR LA ACCION PRIVADA

1. Entodos los paises, las normas de defensa de la competencia persiguen el mis-
mo ob]etlvo la proteccién del proceso competitivo en el mercado Sin embargo, su apli-
cacioén se articula siguiendo dos modelos distintos:

(i) Enelsistema estadounidense,la aplicacion se encomienda a érganos judiciales, a
través de acciones penales y civiles:

— Las practicas colusorias® y las conductas monopélicas® se califican como
delitos {fellonies), cuya represién contempla sanciones econdmicas y/o pri-
vativas de libertad para los responsables. Se entiende que la respuesta penal
despliega una cualificada funcién de prevencién general (punitive and dete-
rrent functions).

— Al mismo tiempo, Ia legislacién favorece la reclamacién de dafios y perjui-
cios derivados de la infraccién (private enforcement): se reconocen acciones

(1) «Every contract, combination in the form of trust or otherwise, or conspiracy, in restraint of trade or
commerce among the several States, or with foreign nations, is declared to be illegal. Every person who shall
make any contract or engage in any combination or conspiracy hereby declared to be illegal shall be deemed
guilty of a felony, and, on conviction thereof, shall be punished by fine not exceeding $100,000,000 if a corpo-
ration, or, if any other person, $1,000,000, or by imprisonment not exceeding 10 years, or by both said punish-
ments, in the discretion of the court» (Seccién 1.2 de la Sherman Act, actualizada).

(2) «Every person who shall monopolize, or attempt to monopolize, or combine or conspire with any other
person or persons, to monopolize any part of the trade or commerce among the several States, or with foreign
nations, shall be deemed guilty of a felony, and, on conviction thereof, shall be punished by fine not exceeding
$100,000,000 if a corporation, or, if any other person, $1,000,000, or by imprisonment not exceeding 10 years,
or by both said punishments, in the discretion of the court».(Seccidn 2.2 de la Sherman Act, actualizada).
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colectivas (class actions); la indemnizacién sigue la regla del triple del dafio
causado (treble damages)®; y la normativa faculta al demandante para obte-
ner informacién del demandado (discovery), lo que facilita la prueba®.

(ii) En el modelo europeo, la aplicacién de las normas de defensa de la competencia,
tradicionalmente, se ha confiado a las autoridades administrativas, sujetas a la
posible revision judicial de sus actos. No obstante, la reclamacion de dafios y
perjuicios —que ha de ensayarse ante la jurisdiccién civil— sigue siendo muy
limitada.

2. En la prictica, sin embargo, ambos modelos no se construyen como sistemas
cerrados, sino que —en uno u otro grado— dan entrada a elementos que los comple-
mentan®:

(i) En el Derecho estadounidense, las autoridades administrativas despliegan una
funcién importante en la aplicacién de las normas de defensa de la competencia:

— En materia de cérteles, no se reconocen facultades resolutorias a los 6rganos
administrativos, pero si de investigacién y propuesta al juez. En concreto, la
Divisién antitrust del Departamento de Justicia lleva a cabo actuaciones de
descubrimiento de conductas anticompetitivas, al tiempo que impulsa me-
canismos para una mas eficaz reaccién publica (lenicency).

— En materia de concentraciones empresariales, las empresas deben notificar
previamente a la Federal Trade Commission, asi como al Assistant Attorney
General del Departamento de Justicia, las operaciones que excedan de ciertos
umbrales (Seccién 7.2 de la Clayton Act). Su aprobacién por parte de las au-
toridades administrativas puede ser impugnada ante los Tribunales por los
Estados y los particulares.

(ii) Por su parte, el sistema administrativo europeo ha sufrido una importante co-
rreccion:

— Laaplicacién centralizada de las normas europeas mantiene el sistema admi-
nistrativo. Asi, corresponde a la Comisién: (a) el control, investigacion y —en
su caso— represion de las conductas anticompetitivas [articulo 4 del Regla-
mento CE 1/2003, del Consejo, de 16-12-2002, relativo a la aplicacién de los

(3) LaSeccion 4.2 de la Clayton Act permite alos demandantes solicitar el triple de los dafos sufridos por
una violacién de las normas antitrust. : . '

(4) Federal Rules of Civil Procedure. Asimismo, debe tomarse en cuenta el Convenio de La Haya de 18-3-
1970, sobre la obtenci6n de pruebas en el extranjero, en asuntos civiles y mercantiles.

(5) En algunos casos, se ha producido una aproximacién entre ambos sistemas (control de concentra-
ciones). No obstante, las diferencias entre el régimen europeo y estadounidense siguen sienido apreciables en
aspectos clave: DeQ. BRIGGS, J., «EU and U.S. “Competing” via their Competition Regimes», European Affairs, The
European Institute, otoflo/invierno de 2010, vol. 10, ndm:. 3 [<http://www.europeaninstitute.org/Fall/Winter-
2009—Vol.—lo—no.-3/eu-and—us-qcompetingq—via—their-competition-regirnesihtml>] : ABBOTT, A.E, «A brief com-
parison of European and American antitrust law», The University of Oxford Centre for Competition Law and
Policy, paper (L) 02/05, 2005 [<http://denning.law‘ox.ac.uk/lawvle/users/ezrachia/CCLP%zoL%zooz—o5.pdf >]-
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articulos 101 y 102 TFUE (en adelante, R. 1/2003)]®; (b) el control preventivo
de las concentraciones empresariales de dimensién comunitaria [articulo 4
del Reglamento (CE) nim. 139/2004, del Consejo, sobre el control de las con-
centraciones entre empresas]®?; (iii) el control previo de las ayudas estatales
(articulos 108-109 TFUE).

— Almismo tiempo, la reforma europea de 2003 deja libertad a los Estados para
decidir si encomiendan la aplicacion descentralizada de las normas europeas
(articulos 101-102 TFUE) a autoridades administrativas, judiciales o a ambas.
En este marco, el legislador espaiol ha configurado un modelo de competen-
cias concurrentes, en el que el interesado puede optar por: (a) la denuncia ante
las autoridades administrativas; (b) o acudir directamente a los Tribunales
para intentar la reparacién de los danos causados por determinadas conduc-
tas anticompetitivas (practicas restrictivas y abuso de posicién dominante).

3. Los modelos —administrativo y judicial— estdn bien asentados en sus respecti-
vas tradiciones juridicas. La atribucién de la defensa de la competencia a unas u otras au-
toridades, en el fondo, refleja las profundas diferencias entre la Administracion europea
y la estadounidense. Desde esta perspectiva, no puede extrafiar que —en nuestro siste-
ma— la proteccién del orden ptiblico econémico® se encomiende a la Administracién,
que es la organizacién mejor dotada para asumir esta tarea. Es significativo a este res-
pecto que en el Reino Unido la defensa de la competencia no se atribuya a los tribunales,
sino a organismos administrativos, con atribuciones horizontales (Office of Fair Trading,
Competition Commission) o sectoriales (comunicaciones, transportes, etc.).

4. La accién privada puede contribuir a ina mayor efectividad de las normas de
defensa de la competencia, por lo que es favorecida desde instancias europeas. No obs-
tante —en el modelo administrativo—, la accién privada complementa, pero no susti-
tuye la funcién propia de las autoridades de defensa de la competencia. Los Juzgados
Mercantiles pueden: (i) ordenar el cese de la conducta anticompetitiva (articulos 101-
102 TFUE); (ii) anular los contratos privados que estén en‘la base de la infraccién; (iii) y
declarar los dafos y perjuicios ocasionados. Ahora bien, la accién privada no da lugar a
indemnizaciones punitivas (treble damages), por lo que comporta un debilitado efecto
de prevencién general, que —en cambio— consigue la.sancion administrativa.

II. VENTAJAS ADICIONALES DE LA INTERVENCION
DE LAS AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS

5. Laintervencién de las autoridades administrativas de defensa de la competen-
cia tiene algunas ventajas adicionales:

(6) DOL1/2003,de4-1, kque deroga al Reglamento niim. 17, del Consejo, de 6-2-1962.
(7} DOL 24, de 29-1, pp. 1-22.

(8) Esta comprension se reflejaba ya en la EM de la Ley 110/1963; de 20-7, sobre Represién de Practicas
Restrictivas de la Competencia, lo que seria después utilizado por la propia jurisprudencia [STS de 30-12-1993
(Ar. 9902): «no ofrece dudas el cardcter administrativo de la actividad del Estado dirigida al mantenimiento del
orden puiblico econémico uno de cuyos instrumentos técnico-juridicos es la Ley 110/1963, de 20 julio..» (F13.9)].
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(i) Son drganos que cuentan con la expertise, asi como con los medios necesarios
para la aplicacién de las normas de defensa de la competencia. En cambio, los
6rganos judiciales no disponen del mismo grado de especializacién, ni —con
frecuencia— del apoyo necesario para abordar con garantia los asuntos que han
de resolver.

(i) La aplicacién de las normas de la competencia, en algunos casos, requiere una
ponderacién de intereses, que excede de 1o que es propio de la funcién judicial
(concentraciones empresariales, ayudas publicas). Se trata ésta de una funcién

" de gobierno, que no es propia de los érganos judiciales,

(iii) Los procedimientos administrativos por infraccién de las normas de defensa
de la competencia se tramitan de oficio, sin coste alguno para el interesado. En
cambio, los procesos civiles son costosos y siempre de resultado incierto. Ade-
mas, con frecuencia, los perjuicios que resultan de actuaciones anticompetitivas
son difusos e —individualmente considerados— no tienen la suficiente entidad
que justifique la reclamacion judicial de los afectados. En estos casos, sélo es
factible la exigencia de responsabilidad patrimonial si existe algin mecanismo
de accién colectiva («If you don’t have class action, you don’t have private enfor-

.cement»). ' ’ '

(iv) La prueba de las actuaciones anticompetitivas se ve facilitada por las potestades
de investigacion de la Administracion®. En cambio, en los procesos judiciales,
la carga de la prueba recae enteramente sobre el demandante. La vulneracién
de las normas de defensa de la competencia entrafia una infraccién de orden
publico que tiene que ser apreciada de oficio por el juez. No obstante, los jue-
ces de lo mercantil se mueven en el &mbito del proceso privado, cuyo cardcter
dispositivo puede dificultar la investigacion y prueba de las conductas anticom-
petitivas. Este proceso tampoco permite proteger eficazmente la informacion
confidencial, lo que limita la colaboracién con las autoridades de la competen-
cia, especialmente cuando apliquen programas de clemencia.

(v) Las autoridades administrativas pueden desarrollar un papel relevante en el
Jomento de la competencia (competition advocacy). Esta labor se concreta so-
bre todo en el andlisis de la situacién competitiva de sectores clave de la eco-
nomia (sector inquiries), que realizan tanto las autoridades europeas como
nacionales®).

(vi) Finalmente, no hay que olvidar que las resoluciones administrativas —tanto en
el ambito europeo como espafiol— se sujetan al control pleno de los drganos
judiciales, que representan la garantia dltima del sistema.

(9) ORTIZ BLANCO, L. (edit.), EC Competition Procedure, 2.2 edition, Oxford University Press, 2006, cit.

p- 72; BROKELMANN, H,, «Conflictos y soluciones en la aplicacién paralela administrativa y judicial», en MAR-
TINEZ LAGE, S., PETITBO JUAN, A., La modernizacién'del Derecho de la Competencid en Espaia y en la Union
Europea, Marcial Pons, Madrid, 2005, pp. 90-91.

(10} Esta funcién fue ejercida por el TDC espariol desde principios de los noventa, con la aprobacién de

informes que tuvieron una extraordinaria influencia politica y social: Informe sobre el libre ejercicio de las pro-
Jesiones (1992); Remedios.politicos que pueden favorecer la libre competencia en los servicios y atajar el dano
causado por los monopolios (1993). :
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III. GARANTIAS INSTITUCIONALES PARA LA INDEPENDENCIA
DE LAS AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS DE LA COMPETENCIA

6. Con frecuencia, las resoluciones de las autoridades de defensa de la compe-
tencia inciden en sectores de gran trascendencia econémica y social.-El riesgo es que
el Gobierno pretenda hacer valer sus intereses de politica sectorial, que —en el corto
plazo— pueden no coincidir con la ortodoxa aplicacion de las normas de defensa de la
competencia. De ahi que la normativa adopte medidas que tratan de proteger alas auto-
ridades administrativas de la competencia frente a cualquier influencia gubernamental,
que pueda perjudicar el ejercicio técnico y neutral de sus funciones®. En una palabra,
en general, se configuran como Administraciones independientes®.

" Aeéstos efectos, lanormativa suele reforzar la legitimidad de origen de sus miembros.
Esto se consigue exigiendo perfiles profesionales indiscutibles, que —con frecuencia—
deben ser aireados y contrastados por las correspondientes comisiones parlamentarias
[como ocurre con la Comisién Nacional de la Competencia (CNC)]. En otros casos, sus
mienibros no son nombrados por el Gobierno, sino por amplias mayorias parlamen-
tarias, por una accién combinadade los principales Poderes publicos o por las fuerzas
sociales mds representativas. Al mismo tiempo, se refuetza su capacidad de actuacion,
dotdandoles de un estatus «blindado» (causas tasadas de destitucién, mandatos superio-
res a los periodos legislativos, etc.).

En esta linea, la CNC se configura como una entidad de Derecho publico, con perso-
nalidad juridica propia, adscrita al Ministerio de Economia y Hacienda, que actda con
autonomia organica y funcional y'plena independencia de las Administraciones ptbli-
cas [articulo 19.1de la Ley 15/2007, de 3-7, de Defensa de la Competencia (LDComp)].

7. En materia organizativa, las soluciones hay que juzgarlas por sus resultados®.
Con sus limitaciones, las Administraciones independientes pueden contribuir a una
mds eficaz satisfaccién del interés general, en dmbitos que requieren ser protegidos de
la influencia gubernamental directa o que aconsejan una particular especializacion téc-
nica. A esos efectos, es indudable que estas entidades comportan ventajas:

{iy Enunouotro kgrado, consigﬁen una mayor distancia (que no completa desvin-
culacién) de la influencia gubernamental («arm’s length bodies»).

(ii) Sus érganos directivos se nutren de expertos en la materia.

(11) LAGUNA DE PAZ, ].C,, «El Derecho de la Competencia a la luz de un Derecho Administrativo garantis-
ta», en INDECOPI, Legislacién y Politicas de la Competencia en la Comunidad Andina,Lima, 2005, p. 166; GUAL,
J, «Instituciones para la defensa de la competencia en Esparia: organizacién, medios y eficienciar, en MARTINEZ
LAGE, S., PETITBO JUAN, A., La modernizacién del Derecho de la Competencia en Espafia y en la Unién Europea,
Marcial Pons, 2005, p. 373.

(12) MAGIDEHERRERO, M, Limites constitucionales de IasAdm1mstrac10nes independientes, INAP, Madrid,

2000, y Comentario al articulo 19 LDComp, en MASSAGUER, ], SALA ARQUER, M., FOLGUERA, ], GUTIERREZ A,
Comentario a la Ley de Defensa de la Competencia, Thomson-Civitas, Madrid, 2008, pp. 497y ss:

(13) LAGUNA:-DE PAZ ].C., Telecomunicaciones: Regulacién y Mercado, 3.2 edic., Thomson- Reuters—Aran-
zadi, Pamplona, 2010, pp. 66 v ss., y Servicios.de Interés Econdmico General, Thomson-Reuters- C1v1tas Madrid,
2009, pp. 102y s8. g
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(iii) Su mayor autonomia organizativa les permite reclutar a un personal cualifica-
do, acorde con la capacitacion técnica que requlere la mayor parte de sus deci-
siones.

(iv) Sus resoluciones puede ser mds o menos discutibles, pero no carecen de una
fundamentacién sélida.

8. 'No obstante —junto a sus ventajas—, hay que destacar también las siguientes
consideraciones,; que nos ayudan a hacer una valoracion mds ajustada:

(i) Enactividades de mercado, las funciones de requlacion y gestién no deben estar
en las mismas manos: Se trata de evitar que las autoridades publicas favorez-
can a los propios operadores, en detrimento de sus competidores. Ahora bien,
la politica de privatizacién ha significado la desaparicién de la mayor parte de
empresas publicas (estatales). Esto explica que, en general, no eXista conflicto
de intereses en la actuacion de las autoridades de defensa de la competencia.

(ii) Lasagencias o comisiones independientes encuentran su marco natural en el
modelo administrativo abierto propio del mundo anglosajén®4. En cambio, la
Administracion publica (continental) se caracteriza precisamente por su profe-
sionalidad, imparcialidad e independencia (articulo 103.1 CE)®s.

(iii) Lalegitimidad constitucional de estas entidades es objeto de discusidn. Las tareas
de supervision no estan exentas de discrecionalidad. Ademads, no es infrecuente
que estas entidades, una vez constituidas, se sientan llamadas a desarrollar una
politica propia. Con ello, se camina en el filo de su legitimidad constitucional, ya
que —mds alld de las excepciones expresamente previstas en la Constitucién—
es al Gobierno a quien corresponde la direccién de la funcién ejecutiva (articulo

.97 CE) y laresponsabilidad de su ejercicio, siempre dlfumlnada cuando intervie-
Tnen estas entidades.

(iv)-La experiencia demuestra que las garantias técnico-juridicas que la legislacién
construye para garantizar la independencia de estas entidades —aunque admi-
ten grados— tienen una virtualidad relativa. «Por desgracia, la independencia
tedrica de las instituciones no basta para asegurar la imparcialidad de quienes la

-

(14) No debe olvidarse que en el Reino Unido la conveniencia de este tipo de entidades no ha sido paci-
fica desde su creacién. Para empezar, no existe una definicién cominmente admitida de estas entidades. El
acrénimo quango («quasi-autonomous non-governmental organisations») no ha sido utilizado tradicional-
mente por el Gobierno de manera oficial, aunque —con frecuencia— es invocado como alternativa a las «Non-
Departmental Public Bodies» (NDPBs). Estas ultimas, en el'dia a dia, también son independientes del Gobierno
(varm’s length»), pero el ministro responde de su actuacién ante el Parlamento. A partir de aqui, se discute 12
extensién y justificacién de estas entidades («For some, it has become a highly emotive term, used as a by-word
for wasteful bureaucracy, patronage and a.lack of democratic accountability»). En la actualidad, 1a Public Bodies
Bill [HL] 2010-11, introducida en la Cdmara de los Lores el pasado 28 de octubre de 2010; pretende habilitar para
una amplia reduccién y reestructuracién de estas entidades, entre otras razones, para reducir el gasto ptiblico
[<http://www.parliament.uk/briefingpapers/commons/lib/research/briefings/snpc-05609.pdf>].

(15) Las ventajas del sistema —de hecho— han acabado también siendo ampliamente reconocidas por
los paises anglosajones, cuyos presupuestos ideolégicos liberales les hicieron mds reacios a aceptar un fun-
cionariado-permanente. PARADA VAZQUEZ, R., Derecho Administrativo, vol. II, 20.2 edic.,, Marcial Pons, Madrid,
2008, pp.359 7 ss.
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integran. Necesita estar arropada por unos hdbitos culturales que otorguen valor
ala ecuanimidady susciten suficiente confianza en que la nobleza propia al elegir
candidatos de valia serd correspondida por los demds» [M. CONTHE, (2010)]. Al fi-
nal, la clave para su eficaz funcionamiento radica en algo tan dificil de construiry
quebradizo como su prestigio institucional. A la larga, s6lo eso puede mantener-
les a resguardo de cualquier intromision politica o de intereses particulares (cap-
tura del regulador). Sin embargo —como decimos—, esto no es algo que pueda
conseguirse con el mandato imperativo de una norma, sino que requiere de una
cultura institucional, que no crece por igual en todas las latitudes.

IV. SURELACION CON LAS AUTORIDADES SECTORIALES

9. La aplicacién de las normas generales de defensa de la concurrencia corres-
ponde a las autoridades de la competencia (articulos 24 y ss. LDComp). No obstante,
los dmbitos sujetos a una fuerte intervencion administrativa cuentan también con au-
toridades sectoriales, cuya razoén de ser —en gran medida— esta en mantener las con-
diciones competitivas del mercado. La coincidencia parcial de objetivos hace que —en
la practica— haya conductas que también pueden ser abordadas desde la regulacion
sectorial, lo que no siempre hace fécil la delimitacién de las atribuciones de unas y otras,
o incluso puede llevar a competencias concurrentes.

10. A este respecto, con caricter general, puede aceptarse que la declaraczon de las
conductas anticompetitivas corresponde a la CNC, sin perjuicio de que las autoridades
sectoriales puedan hacer una valoracién de dichos comportamientos, a efectos de ejercer
sus propias atribuciones®. No obstante, conviene hacer las siguientes consideraciones:

(i) Se trata de autoridades complementarias, por lo que la normativa podria con-
templar su simultdnea intervencion, de manera que cada una de ellas —desde
su circulo de competencias— protegeria el interés ptblico en juego®.

(i) La normativa también podria reconocer atribuciones concurrentes, de manera
que pudiera asumir el asunto la autoridad que se considerase en mejores con-
diciones para intervenir®. Esto presupone un adecuado sistema de comunica-
cién entre ambas autoridades, asi como un procedimiento rdpido de resolucién
de conflictos:

— Antes de tomar iniciativa alguna, la autoridad que reciba una denuncia o
aprecie. un comportamiento anticompetitivo deberia comunicirselo a la
otra, a fin de que ambas decidieran quién asume el asunto.

(16) 'STS de 20-6-2006 (Ar. 3542), F] 3.2; STS de 1-2-2006 (Ar. 466); STS de 6-10-2010, F] 3.2 (2010353566).

(17) Existe el riesgo de que las autoridades sectoriales tiendan a perpetuar la intervencién publica, no
ya sélo por inercia, sino porque de ello depende su supervivencia institucional. A este respecto, puede resultar
conveniente conferir a las autoridades de la. competencia atribuciones en relacién con determinados aspectos
de la regulacion sectorial, como la determinacion de la existencia o no de poder de mercado. El regulador secto-
rial sélo podria intervenir en el caso de que las autoridades de la competencia hubieran previamente identifica-
do una situacién de poder significativo de mercado. OECD, DAF/COMP/GF(2005)2, p. 7.

(18) OECD, DAF/COMP/GF(2005)2, pp. 7-8.

741



V. APLICACION PUBLICA DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA. RELACIONES CON LA APLICACION PRIVADA

— En caso de discrepancia, debe garantizarse un eficaz y rapido procedimiento
de asignacién-de la competencia®. De esta forma, se evita que los afecta-
dos puedan tratar de elegir la autoridad que crean que les es mds favorable
(forum shopping) o presentar denuncias paralelas, con el riesgo de obtener
resoluciones contradictorias.

(iii) La intervencién de una de las dos autoridades —tanto si sanciona la actuacidn,
como si declara su licitud— excluye la posibilidad de que la otra autoridad,
por los mismos hechos y razones, controle después dicha conducta (non bis in
idem)®°). En cambio, este principio no se infringe cuando las sanciones son res-
puestaa 1ncumphm1entos que espec1ﬁcamente 1ncumben acada una delas au-
toridades®. : :

(iv) La colaboracién entre ambos tipos de 6rganos ~—horizontales y sectoriales—
debe quedar en todo caso garantizada. En el Derecho espariol, se prevé que la
CNC y las autoridades sectoriales cooperen en el e]erc1c1o de sus funciones (ar-
ticulo 17 LDComp): intercambio de informacién; emisién de dictimenes no
vinculantes; reuniones peri6dicas para analizar las orientaciones generales de
actuacién y el establecimiento de mecanismos de coordinacién.

V. LA INEVITABLE SELECTIVIDAD DE LAS CONDUCTAS A INVESTIGAR

11. Se suscita la‘cuestién de si las autoridades administrativas de defensa de la
competencia, al igual quelos jueces civiles, tienen que tramitar todas las denuncias fun-
dadas que se les presenten o si —por el contrario— disponen de un margen de discrecio-
nalidad, que les permite impulsar unas u otras 1nvest1gac1ones

12. A este respecto, es-una evidencia que las autorldades de defensa de la com-
petencia no pueden tramitar todas las denuncias. Las investigaciones necesarias para
detectar, demostrar y combatir restricciones a la competencia exigen una.enorme apli-
cacion de tiempo y recursos. Esto explica un cierto consenso en la admisién de la posibi-
lidad de que sean selectivas®, lo que les permitira establecer prioridades y concentrarse

(19) En el Reino Unido, la Competition Act de 1998 reconoce poderes concurrentes a las autoridades de
la competencia y a los reguladores sectoriales en determinados dmbitos (electricidad, gas, telecomunicaciones,
agua y ferrocarriles). Asi, Ofcom tiene competencias concurrentes fruto de la Competition Act de 1998 y de la
Communications Act de 2003 (seccién 371). De acuerdo con la normativa de desarrollo {Statutory Instrument
2000 num. 260), no se permite que una autoridad ejercite sus funciones cuando esté interviniendo ya otra
autoridad. A estos efectos —con cardcter previo a cualquier actuacién—, las autoridades con competencias
concurrentes deben comunicar a la otra autoridad el asunto de que se trate, con el fin de decidir cudl de ellas
asumird la competencia. En caso de discrepancia, se prevé un procedlmlento ante el Secretary of State, que serd
quien finalmente asigne la competencia a una u otra.

(20} Resolucion del TDC de 1-4-2004, asunto AsteI/Telefénica (expte. 557/03).
- (21) . RTDC de 1-3-2007, Tarjetas prepago. de Telefonica (expte. 610/06) [firme], F] 3.2

(22)° Como es natural, reconocer este margen discrecional a la-: Administracién no permite abrir el por-
tillo a la arbitrariedad. En este sentido, se ha destacado que «admitir una libertad administrativa plena para
iniciar o no los procedimientos sancionadores tiene el grave peligro de derivar en una completa arbitrarie-
dad con vulneracién de la igualdad, pues casi inevitablemente conduce a que sujetos que realizan las mismas
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en las conductas: (i) con mayor potencial de distorsién del mercado®; (ii) cuya resolu-
cién pueda sentar criterios para el futuro®; (iii) o incluso, respecto de las que existan
razonables expectativas de poder probar la infraccion®.

Ahora bien, la discrecionalidad en el desarrollo de unas u otras investigaciones no
debe traducirse en indefension para los perjudicados. A estos efectos, es preciso que la
eventual denegacién de la autoridad administrativa para tramitar el asunto pueda ser
revisada por los Tribunales y —sobre todo— que el interesado disponga de una accion
judicial directa, que le permita obtener la reparacion de los dafos y perjuicios sufridos.
Ademds, el principio de transparencia exige que las autoridades de defensa de la com-
petencia, en lo posible, expliciten los criterios que toman en cuenta a la hora de decidir
los asuntos que investigan®®. ' ’

13. Desde estos presupuestos, la normativa europea reconoce a la Comision la posi-
bilidad de desestimar una denuncia sin incoarun procedimiento (articulo 2.4 R. 773/2004).
A este respecto, el TICE ha declarado que la Comisién es responsable de definir y aplicar
las orientaciones de la politica comunitaria de competencia, lo que le permite atribuir
diferentes grados de prioridad a las denuncias que recibe®. De ahi que la Comisién no
tenga el deber de abrir una investigacién completa respecto de todas las denuncias que
le sean presentadas. Ahora bien, en caso de que rechace la apertura de un procedimiento
debe adoptar una decision motivada, que podra ser objeto de recurso judiciai®®.

A ello se anade que la aplicacién de las normas europeas de la competencia es tam-
bién responsabilidad de los Estados miembros. De ahi que —ante la negativa de la Co-
misién— los afectados tengan la posibilidad de acudir a las autoridades nacionales,
incluidas las jurisdiccionales, que tienen el deber de resolver todos los asuntos que se
les planteen®. ;

conductas infractoras sean tratados de forma diferente sin mds razén que la voluntad de las autoridades».
REBOLLO PUIG, M., «Propuesta de regulacion general y basica de la inspeccién 'y de las infracciones y sancio-
nes administrativas», en SAINZ MORENO, F. (dir.), Estudios para la reforma de la Administracion Publica, INAP,
Madrid, 2004, p. 474.

(23) «Butthe OFT will never be in a position to investigate every possible case. What it can do is to maxi-
mise the impact of its enforcement activities by investigating fewer, higher impact cases in the most efficient
way possible. The OFT’s recent competition decisions have all been “high impact”, either because of the size
and prominence of the parties and the potential detriment, the nature of the infringement or because of scope
across the economy». COLLINS, P. [Chairman, Office of Fair Trading], New decade, new Government —Reflections
on possible evolution of the UK's competition and consumer regimes, 2010, P. 12 [<http://www.oft.gov.uk/sha-
red_oft/speeches/689752/0610.pdf>]. .

' (24).  FURSE, Competition Law of the EC and UK, 4.2 ed., Oxford University Press, 2004, p. 94:

(25) ORTIZ BLANCO, L. (edit.), EC..., cit,, p. 187.

(26) Commission Notice on Complaints, marginales 41 y ss.; Report on Competition Policy 2005,
SEC(2006)761 final, de 15-6-2006, pp. 18-20. .

. {27) - STICE de 14-12-2000, asunto C-344/98, Masterfoods/HB Ice Cream, marginal 46; STJCE de 24-9-1998,
asunto C-119/97 B, Union frangaise de I'express (Ufex) y otros/Comisién, marginal 88; STPI de 18-9-1992, asunto
T-24/90, Automec/Comisién, marginales 73-77. ) o

(28). VAN BAEL & BELLIS, Competition Law of the European Community, 4.2 ed., Kluwer Law Int, 2005, p.
1171, nota 23. : )
(20) Comunicacién de la Comisién sobre tramitacién de denuncias (2004), marginal 8.
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14. la normativa espariola no se pronuncia expresamente sobre la. posibilidad
de que las autoridades de la competencia puedan ser selectivas en los asuntos que tra-
mitan, por lo que esta consecuencia hay que’deducirla del sistema. La represion de las
conductas anticompetitivas no es una facultad discrecional para la Administracién®©). El
procedimiento ha de iniciarse de oficio por la Direccién de Investigacién —a iniciativa
propia, del Consejo de la CNC o por denuncia—, «cuando se observen indicios raciona-
les de conductas prohibidas» (articulo 49.1 LDComp), en su caso, previa realizacion de
una informacién reservada (articulo 49.2 LDComp). La incoacién del expediente debe
ser notificada a los interesados (articulo 49.1 LDComp). A propuesta de la Direccién de
Investigacion, el Consejo de la CNC podra decidir no incoar los procedimientos, cuan-
do considere que no hay indicios de infraccién (articulos 49.3 LDComp y 27 RDComp).
Esta resolucion seria susceptible de recurso contencioso-administrativo (articulo 48.1
LDComp), En consecuencia, como decimos, la normativa no reconoce libertad a la Ad-

" ministracién para sancionar o no una conducta anticompetitiva. Cuestion distinta.es
que —en una situacion de medios insuficientes para atender a todas las denuncias—, el
principio de eficacia pueda llevar a priorizar unas investigaciones sobre otras.

Por otra parte, los interesados siempre tienen abierta la via judicial para reclamar
danos y perjuicios. El articulo 13.2 LDComp 1989 exigia la intervencién de las autorida-
des administrativas; como requisito previo para poder ejercitar la accién de responsabi-
lidad patrimonial ante los Tribunales de Justicia. La negativa a incoar el procedimiento
—salvo que la pretensién fuese claramente infundada— hubiera provocado indefen-
sién a los perjudicados. Sin embargo, este modelo ha sido abandonado por la normativa
vigente. El articulo 86 ter.2.f) LOPJ encomienda a los juzgados de lo mercantil la aplica-
cién de los articulos 101-102 TFUE y de su Derecho derivado. La Disposicién Adicional 1.2
LDComp parece abrir también esta via con cardcter general a la aplicacién de las normas
espafolas de defensa de la competencia.

VI. LA ENTRADA DE CONSIDERACIONES EXTRACONCURRENCIALES
DEBE ADMITIRSE MUY RESTRICTIVAMENTE

15. En-sentido amplio, el Derecho de la Competencia es tamblen regulacion de la
actividad econémica®). No obstante, sus normas —aunque decisivas— tienen un alcan-

{30) A NIETO entiende que la incoacién del procedimiento —y, consiguientemente, el ejercicio de la
potestad sancionadora— es discrecional para la Administracién (Derecho Administrativo Sancionador, 4.2 edic,,
Tecnos, Madrid, 2005, pp. 131y ss.). La cuestién es discutible. Seguramente, hay que plegarse ante Ia evidencia
de que no es materialmente posible perseguir todas las infracciones que se producen, aunque lleguen al conoci-
miento de la Administracién, lo que hace que ésta tenga que ser selectiva y aplicar una u otra politica represiva,
siempre que pueda justificarse por su razonabilidad, atencién a bienes prevalentes y cardcter no discriminato-
rio. Sin embargo, una cosa es tener que aceptar estas limitaciones (ad impossibilia nemo tenetur) y otra bien dis-
tinta sentar el principio de que —calificada una conducta como infraccién administrativa— su persecucion sea
puramente facultativa para la Administracién. Por su propia naturaleza, las infracciones administrativas —que
ponen en riesgo bienes socialmente valiosos— deben merecer la respuesta prev1sta en las leyes, en ejecucién de
unas potestades que son de ejercicio (en lo posible) obligatorio.

(31) STC 88/1986, FJ 4.%; STC 264/1993, F] 4.2. CASES PALLARES, L., «Regulacién y competencia. Limites
y conexiones», en MUNOZ MACHADO, $., ESTEVE PARDO, J. (dirs.), Derecho de la regulacién econémica, vol. 1
(Fundamentos e instituciones de la requlacion), lustel, Madrid, 2009, pp. 425V ss.
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ce limitado: definen un orden publico bdsico, que trata de proteger el proceso competi-
tivo en el mercado®?. En cambio, 1a regulacién ordena por completo el sector (objetivos,
alcance, condiciones, limites y precio al que hay que realizar la prestacion)®3.

En otros términos, el Derecho de la Competencia no es un instrumento para orde-
nar el sector, sino para enfrentarse a las conductas mas claramente lesivas para el mer-
cado®, Se parte de la premisa de que el mejor mecanismo para corregir las ineficiencias
de la actuacién econdmica es el propio mercado. En este sentido, las autoridades de la
competencia no deben actuar de manera intervencionista, tratando de sustituiral mer-
cado, como hacen los reguladores. El Derecho de la Competencia sélo ha de aplicarse
para reprimir los atentados mds graves a la concurrencia, tal como son definidos en la
normativa. En lo demads, debe funcionar la libre iniciativa. En caso contrarlo se puede
distorsionar la razén de ser del Derecho de la Competencia.

16. Las normas de defensa de la competencia tampoco deben ser aplicadas de for-
ma que frenen el desarrollo de las empresas eficientes, con la excusa de que constitu-
yen una amenaza para la libre competencia®. A este respecto, ha sido suficientemente
destacada la paradoja del Derecho de la Competencia: se constrifie a los empresarios a
competir y —una vez que lo hacen con éxito— se castiga a quienes salen victoriosos y
alcanzan una posicién monopolista.

17. Desde esta perspectiva, la entrada de consideraciones extraconcurrenciales en
el Derecho de la Competencia —ademads de tener un fundamento normativo (articulos
2.1, parrafo 1.2, y 10.4 de la Ley 15/2007, de 3-7, de Defensa de la Competencia)— debe ad-
mitirse muy restrictivamente, por mas que se trate de valores u objetivos sociales dignos
de protecciént®. No hay que olvidar que lo especifico del Derecho de la Competencia,
justamente, es la tutela de estos bienes a través de la proteccion del mercado. La politica
de la competencia no puede convertirse en politica industrial, comercial, de defensa de
los consumidores o ambiental. La clave estd en que la proteccién del consumidor. debe
resultar de la preservacion del proceso competitivo, no de la imposicién a los operado-
res de objetivos sociales, que no son propios del Derecho de la Competencia.

VIL LOS JUECES DEBEN CONTROLAR DE MANERA PLENA
LAS DECISIONES ADMINISTRATIVAS

18. Las autoridades de defensa de la competencia desarrollan tareas puramente
administrativas. Con esta afirmacion se sale al paso de la idea de que sus funciones son

(32) BANO LEON, ]. M, Potestades administrativas y garantias de las empresas en el Derecho espariol de la
competencia, McGraw-Hill, Madrid, 1996, pp. 7y ss.

(33) LAGUNA DE PAZ,J.C, «Regulacién sectorial y normas generales de defensa de la competenc1a crite-
rios de relacién», Reda, num. 145, 2010; pp. 87y ss.

(34) REY, P (coord.), Report by the EAGCP «An economic approach to Article 82», julio de 2005, p. 10.

(35) CABRILLO, F, «Objetivos de una politica de defensa de la competencia», en' MARTINEZ LAGE, S.,
PETITBO JUAN, A, La modermzaczon del Derecho de la Competencia en Espaiia y en la Umon Europea Marcial
Pons, 2005, p. 27.

(36) VELASCO SAN PEDRO, L., «El Derecho europeo de la Competencia», en la obra por él mismo coordinada
Derecho europeo de la competencia. Antitrust e intervenciones ptiblicas, Lex Nova, Valladolid, 2005, pp. 42 y 43.
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cuasi jurisdiccionales, como en algiin momento ha mantenido la jurisprudencia®”. Esta
confusa calificacién quizd tenga sentido en el mundo anglosajén, cuya Administracién
tradicionalmente ha carecido de potestades reglamentarias, asi como de la ejecutividad
y ejecutoriedad del acto administrativo, que es comun en el sistema continental®®. Esto
explica que, cuando algunas entidades administrativas reciben estas potestades, se las
considere investidas de los poderes propios del juez. Frente a ello —como decimos—,
hay que insistir en que las autoridades administrativas de defensa de la competencia,
como cualquier otra Administracién publica, ejercen competenc1as enteramente subor-
dinadas a la Ley y a un control judicial pleno.

19. No obstante, el control judicial de la actuacion de las autoridades administrati-
vas no resulta sencillo. De entrada, esto se debe a que la aplicacion de las normas de de-
fensa de la competencia descansa sobre determinados presupuestos fdcticos dificiles de
verificar (delimitacién del mercado relevante, identificacion de la posicion dominante,
calificacién de las practicas concertadas, etc.). A ello se anade que sus proh1b1c1ones se
construyen en base a conceptos juridicos indeterminados, cuya concrecién no resulta in-
equivoca (explotacién abusiva de la posicién de dominio en el mercado, acuerdos cuyo
objeto o efecto sea falsear la competencia, etc.).

En el Derecho espariol no ofrece dudas que los Tribunales deben controlar los he-
chos determinantes. Lo mismo sucede con los conceptos juridicos indeterminados®?,
por'mis que sean de todos conocidas las dificultades para penetrar en su «zona de in-
certidumbre». No obstante, en estos casos, no existe verdadera discrecionalidad, ya que
la Administracién no puede elegir entre diversas consecuencias juridicas. De ahi que los
jueces no puedan renunciar a su control:

En el Derecho europeo, el Tribunal lleva a cabo un control pleno sobre los hechos y
el Derecho, verificando si la Comisién sigue un razonamiento adecuado, soportado por
pruebas suficientes®. Con todo, una reiterada jurisprudencia® también reconoce el
margen de discrecionalidad que corresponde a la Comisién en relacién con las valora-
ciones econdmicas complejas: «(...) si bien el érgano jurisdiccional comunitario ejerce
de modo general un control completo sobre si concurren o no las condiciones de apli-
cacién de las disposiciones sobre la competencia del Tratado CE, el control que ejerce
sobre valoraciones econémicas complejas hechas por la Comisién se limita necesaria-
mente a comprobar si se respetaron las normas de procedimiento y de motivacion, asi

(37) «..aunque el Tribunal de Defensa de la Competencia deba encuadrarse entre los 6rganos del Poder
ejecutivo o Administracién Publica no deja de ofrecer peculiaridades en razén de estar investido de funciones
quasi jurisdiccionales o judiciarias». STS de 20-1-1984 (Ar. 135)..

(38) GARCIA DE ENTERRIA, E.,, FERNANDEZ RODRIGUEZ, TR., Curso de Derecho Administrativo, vol. 1, 14.2
edic,, Civitas, Madrid, 2008, pp. 507-511. .

(39) ARINO ORTIZ, G., «El control juducial de las ent1dades reguladoras La necesaria expansion del Esta-
do de Derecho», RAP, nim. 182, 2010, pp. 9 ¥ ss.

(40) Como muestra, STPI de 6-6-2002, asunto T- 342/99,A1rtours v. Comision; STPI de 22-10-2002, asunto
T-310/01, Schneider Electric v. Comisién; STPI de 25-10-2002, asunto T-5/02, Tetra Laval v. Comisién (confirmado
en apelacion en asuntos acumulados C-12/03 y C-13/03 P, Comisién v. Tetra Laval, 2005, ECR 1-987).

(41) STJCE de 7-1-2004, asuntos acumulados C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C- 213/00 P,C-217/00 Py
C-219/00 P, Aalborg Portland y otros v. Comision, marginal 279.
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como la exactitud material de los hechos, la falta de error manifiesto de apreciacion y
de desviacién de poder»®?. Se trata de una discutible contencién del control judicial del
fondo de la decisién administrativa.

20. Finalmente, las normas de defensa de la competencia también reconocen a
la Administracién facultades discrecionales (por ejemplo, la proteccién de objetivos
extracompetenciales en las operaciones de concentracion o la autorizacion de ayudas
inicialmente prohibidas). En estos casos, el ordenamiento ha querido que sea la Admi-
nistracién la que valore lo que es mds conveniente para el interés general. El juez no esta,
pues, legitimado para sustituir la apreciacion administrativa por la suya propia. Ahora
bien, la discrecionalidad no es inmunidad. El control judicial no sélo ha de extenderse
a los elementos reglados, sino que —si tiene suficientes elementos para ello— debe po-
der penetrar en el nuicleo de la decision, determinando si es necesaria, proporcionada o
razonable. De manera que —si el juez llega a la conclusién de que la actuacion adminis-
trativa no estd fundada— podra anularla. '

(42) - STPIde10-4-2008, asunto T-271/03, Deutsche Telekom, marginal 185; STICE de 11-7-1985, asunto 42/84,
Remia y otros v. Comision, Rec. p. 2545, marginal 34; STJCE de 17-11-1987, asuntos 142/84 v 156/84, BAT y Reynolds
v. Comisién, Rec. p. 4487, marginal 62; STJCE de 2-10-2003, asuntos C-194/99 P, Thyssen Stahl v. Comision, Rec.
p. 10821, marginal 78. )
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