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I. CARACTERIZACION GENERAL

La Ley 3/2013, de 4.6, de creacién de la Comisién Nacional de los
Mercados y la Competencia (LCNMC), asigna a esta nueva entidad inde-
pendiente las atribuciones estatales en materia de defensa de la compe-
tencia que hasta ahora asumia la Comisién Nacional de la Competencia
(CNC)(1). La singularidad de la reforma radica en que la Comisién Na-
cional de los Mercados y la Competencia (CNMC) también asume funcio-
nes de autoridad sectorial en algunos de los llamados sectores regulados:
comunicaciones electrénicas, audiovisual, sector eléctrico, gas natural,
sector ferroviario, tarifas aeroportuarias y sector postal (art. 5.3
LCNMC) (2). Como cldusula de cierre, se prevé que la CNMG asuma otras
funciones que puedan serle normativamente atribuidas [art. 5.1.i)
LCNMC].

No es ficil saber hasta qué punto han pesado razones coyunturales

(1) EM de la Ley 3/2013.

(2) Launificacion de las autoridades de
la competencia se plantea en este momento
en distintos paises (FREEMAN, P., «The Com-
petition and Markets Authority: can the
whole be greater than the sum of its partse»,
Journal Antitrust Enforcement, vol. 1(1), 2013,
pp. 4y ss.; BLUMENTHAL, W., «Models for mer-

ging the US antitrust authorities», fournal of
Antitrust Enforcement, vol. 1(1), 2013, pp: 24
y ss.). Algunas autoridades sectoriales se
han unificado también por razén de la ma-
teria (por ejemplo, Oftom en el Reino
Unido). Sin embargo, ninguna reforma
tiene un alcance tan amplio como la espa-
fiola,
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en la reforma de instituciones que son clave para el adecuado funciona-
miento de sectores econémicos esenciales. Como argumento de fondo,
no puede negarse que la regulacion sectorial y las normas generales de defensa
de la competencia son complementarias(3). (i) En sentido amplio, ambas son
regulacion del mercado. Ademds, uno de los principales objetivos de la
regulacién sectorial es asegurar el funcionamiento competitivo de los
mercados. La diferencia estd en la amplitud de fines, la metodologia y
—en parte— también en las técnicas juridicas aplicadas. De hecho, se habia
destacado la conveniencia de una colaboracién mds estrecha entre ambas
autoridades(4). (ii) Por otra parte, la coincidencia parcial de objetivos
explica que —en la practica— haya conductas que pueden ser abordadas,
tanto desde la regulacién sectorial, como desde las normas horizontales
de defensa de la competencia. En este contexto, no siempre es facil la
delimitacién de las atribuciones de unas y otras autoridades. La jurispru-
dencia tuvo que aclarar que la declaracién de las conductas anticompetiti-
vas correspondia a la autoridad de defensa de la competencia, sin perjui-
cio de que las autoridades sectoriales podian hacer una valoracién de
dichos comportamientos, a efectos de ejercer sus propias atribuciones(5).
La duda estd en saber si una reorganizacion administrativa tan ambiciosa
conseguird un funcionamiento eficiente de la institucion, que aproveche las
sinergias de los distintos sectores de actividad o si, por el contrario, se
perderdn las ventajas de las especializacién. En cualquier caso, la clave
del funcionamiento de las Administraciones independientes(6) estd me-
nos en su disefio que en la creacién de un sélida cultura de respeto
institucional, que empieza por una impecable seleccién de su personal
directivo. Si se avanza en esta direccién, el balance de le reforma acabara
siendo positivo.

Al servicio de sus fines, la Ley prevé que la CNMC disponga de recur-
sos financieros y humanos adecuados para el desarrollo de sus funciones
(art. 5.5 LCNMC). No obstante, la CNMC debe buscar la colaboracién
interadministrativa en la recaudacién de las multas, que corresponderd a
la Administracién General del Estado, en periodo voluntario, y a la Agen-
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cia Estatal de Administracién Tributaria, en periodo ejecutivo (art. 70.3
LDC) (7). :

II. LA DEFENSA DE LA COMPETENCIA COMO ATRIBUCION ADMI-
NISTRATIVA

Las normas de defensa de la competencia tienen como objetivo la
proteccién del proceso competitivo en el mercado. Sin embargo, su apli-
cacién se articula siguiendo dos modelos distintos(8).

(i) En el sistema estadounidense, la aplicacién se encomienda a drganos
Judiciales, a través de acciones penales y civiles. Las précticas colusorias(9)
y las conductas monopélicas(10) se califican como delitos (fellonies), cuya
represién contempla sanciones econdémicas y/o privativas de libertad. Se
entiende que la respuesta penal despliega una cualificada funcién de pre-
vencién general (punitive and deterrent functions). Al mismo tiempo, la le-
gislacion favorece la reclamacién de dafios y perjuicios derivados de la
infraccion (private enforcement): se reconocen acciones colectivas (class ac-
tions); la indemnizacion sigue la regla del triple del dafio causado (treble
damages)(11);y la normativa faculta al demandante para obtener informa-
cién del demandado (discovery), lo que facilita la prueba(12).

(it) En el modelo europeo, 1a aplicacién de las normas de defensa de la
competencia, tradicionalmente, se ha confiado a las autoridades adminis-
trativas, sujetas a la posible revisién judicial de sus actos. No obstante, la
reclamacion de dafios y perjuicios ~que ha de ensayarse ante la jurisdic-
ci6én civil- sigue siendo muy limitada.

(7) Anadido por la disposicién final 7* (10) «Every person who shall monopo-

(3) LacuNA DE Paz, J. G., «Regulation
and Competition Law», ECLR, Issue 2,
2012, 77-83,

(4) Existe el riesgo de que las autorida-
des sectoriales tiendan a perpetuar la inter-
vencién publica, no ya sélo por inercia, sino
porque de ello depende su supervivencia
institucional. A este respecto, puede resul-
tar conveniente conferir a las autoridades
de la competencia atribuciones en relacién
con determinados aspectos de la regulacién
sectorial, como la determinacién de la exis-
tencia o no-de poder de mercado. El regula-
dor sectorial sélo podria intervenir en el
caso de que las autoridades de la competen-
cia hubieran previamente identificado una

sitnacién de poder significative de mer-
cado. OECD, DAF/COMP/GF(2005)2, p:
7

(5) STS de 20.6.2006 (R] 2006, 3542),
I 3% STS de 1.2.2006 (R] 2006, 466); STS
de 6.10.2010, FJ 3° (R} 2010, 6995). LAGUNA
DE PAzZ, J. C., «Autoridades de defensa de la
competencia y reguladores sectoriales. A
propésito de la STS de 6.10.2010», Revista
de Derecho de 'la Competencia y la Distri-
bucién, n°® 9, 2011, 151-158.

(6) SHAPIRO, «A comparison of US and
Furopean independent agencies», en ROSE
ACKERMAN, S., LINDSETH, P. L., Comparative Ad-
ministrative Law, Edward Elgar, 2010, 295.

de la LCNMC,

(8) LaAcuNA DE Paz, J.C., «Aplicacién ad-
ministrativa del Derecho de la Competen-
cia», en VELASCO SAN PEDRO, L., ALONsO LE
DESMA, C., ECHEBARRIA SAENZ, HERRERO SUAREZ,,
C., GUTIERREZ GILSANZ, ]. (dirs.), La aplicacion
privada del Derecho de la Competencia, Lex
Nova, Valladolid, 2011, 735-747.

(9) «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 de-
clared to be illegal. Every person who shall
make any contract or engage in any combi-
nation or conspiracy hereby declared to be
illegal shall be deemed guilty of a felony,
and, on conviction thereof, shall be punis-
hed by fine not exceeding $100,000,000 if a
corporation, or, if any other  person,
$1,000,000, or by imprisonment not excee-
ding 10 years, or by both said punishments,
in the discretion of the court» (Seccién 1*
de la Sherman Act, actualizada).

lize, or attempt to monopolize, or combine
or conspire with any other person or per-
sons, 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 ot-
her person, $1,000,000, or by imprisonment
not exceeding 10 years, or by both said pu-
nishments, in the discretion of the court»
(Seccién 2° de la Sherman Act, actualizada).

(11) La Seccién 4" de la Clayton Act per-
mite a los demandantes solicitar el triple de
los dafios sufridos por una violacién de las
normas aniitrust.

(12)  Federal Rules of Civil Procedure. Asi-
mismo, debe tomarse en cuenta el Conve-
nio de La Haya de 18.3.1970, sobre la ob-
tencién de pruebas en el extranjero, en
asuntos civiles y mercantiles,
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En la prictica, sin embargo, ambos modelos no se construyen como
sistemas cerrados, sino que —en uno u otro grado— dan entrada a elemen-
tos que los complementan(13). (i) En el Derecho estadounidense, las auto-
ridades administrativas despliegan una funcién importante en la aplica-
cién de las normas de defensa de la competencia. En materia de cirteles,
no se reconocen facultades resolutorias a los érganos administrativos,
pero si de investigacién y propuesta al juez. En concreto, la Division anti-
trust del Departamento de Justicia lleva a cabo actuaciones de investigacion
de conductas anticompetitivas, al tiempo que impulsa mecanismos para
una mas eficaz reaccion publica (lenicency). En materia de concentracio-
nes 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.*
de la Clayton Act). Su aprobacién por parte de las autoridades administra-
tivas puede ser impugnada ante los Tribunales por los Estados y los parti-
culares. (ii) Por su parte, el sistema administrativo europeo ha sufrido una
importante correccion con la reforma europea de 2003, que deja libertad
a los Estados para decidir si encomiendan la aplicacién descentralizada
de las normas europeas (arts. 101-102 TFUE) a autoridades administrati-
vas, judiciales o a ambas(14). En este marco, el legislador espafiol ha
configurado un modelo de competencias concurrentes, en el que el inte-
resado puede optar por: (a) la denuncia ante las autoridades administrati-
vas; (b) o acudir directamente a los Tribunales para intentar la reparacién
de los dafios causados por determinadas conductas anticompetitivas
(précticas restrictivas y abuso de posicién dominante).

Los modelos ~administrativo y judicial- estan bien asentados en sus respecti-
vas tradiciones juridicas. La atribucién de la defensa de la competencia a
unas u otras autoridades, en el fondo, refleja las profundas diferencias
entre la Administracién europea y la estadounidense. Desde esta perspec-
tiva, no puede extraflar que —en nuestro sistema— la proteccién del orden
publico econémico(15) se encomiende a la Administracién, que es la
organizacién mejor dotada para asumir esta tarea.
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La accién privada puede contribuir a una mayor efectividad de Ilas
normas de defensa de la competencia, por lo que es favorecida desde
instancias europeas. No obstante —en el modelo administrativo—, la accién
privada complementa, pero no sustituye la funcion propia de las autoridades de
defensa de la competencia. Los Juzgados Mercantiles pueden: (i) ordenar el
cese de la conducta anticompetitiva (arts. 101-102 TFUE); (ii) anular los
contratos privados que estén en la base de la infraccién; (iii) y declarar
los dafios y perjuicios ocasionados. Ahora bien, la accién privada no da
lugar indemnizaciones punitivas (¢reble damages), por lo que comporta un
debilitado efecto de prevencién general, que —en cambio- consigue la
sancion administrativa.

La intervencién de las autoridades administrativas de defensa de la
competencia tiene algunas ventajas adicionales:

— Son érganos que cuentan con la expertise, asi como con los medios
necesarios para la aplicacién de las normas de defensa de la com-
petencia. En cambio, los érganos judiciales no disponen del
mismo grado de especializacién, ni —con frecuencia- del apoyo
necesario para abordar con garantia los asuntos que han de resol-
ver.

— La aplicacién de las normas de la competencia, en algunos casos,
requiere una ponderacion de intereses, que excede de lo que es pro-
pio de la funcién judicial (concentraciones empresariales, ayudas
publicas). Se trata ésta de una funcién de gobierno, que no es
propia de los 6rganos judiciales.

— 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. Ademads, con frecuencia, los perjui-
cios que resultan de actuaciones anticompetitivas son difusos e —in-
dividualmente considerados— no tienen la suficiente entidad que
justifique la reclamacién judicial de los afectados. En estos casos,
s6lo es factible la exigencia de responsabilidad patrimonial si

(18) En algunos casos, se ha producido
una aproximacién entre ambos sistemas
(control de concentraciones). No obstante,
las diferencias entre el régimen europeo y
estadounidense siguen siendo apreciables
en aspectos clave: DeQ, Brices, J., «<EU and
U.S. «Competing» via their Gompetition
Regimes», European Affairs, The European
Institute, Fall/Winter, 2010, vol. 10, n°® 3
[ hith://www.europeaninstitute.org/Fall/ Winter-
2009-Vol.~10-n0.—3 /eu-and-us-geompetingq-via-
their-competition-regimes.html]; ABBOTT, A, F,
«A brief comparison of European and Ame-
rican antitrust law», The University of Ox-
ford Centre for Competition Law and Po-

licy, paper (L) 02/05, 2005, [htp://den-
ning. law.ox. ac.uk/lawvle/users/exrachia/
CCLP % 20L % 2002-05 pdf).

(14) Vid. infra.

(15) Esta comprensién se reflejaba ya
enla M de la Ley 110/1963, de 20.7, sobre
Represién de Practicas Restrictivas de la
Competencia, lo que serfa después utilizado
por la propia jurisprudencia [STS de
30.12.1993 (R] 19938, 9902): «no ofrece du-
das el cardcter administrativo de la actividad
del Estado dirigida al mantenimiento del
orden piiblico econémico uno de cuyos ins-
trumentos técnicojuridicos es la Ley 110/
1963, de 20 julio...» (EJ 3°)].

existe algiin mecanismo de accién colectiva («If you don't have class
action, you don't have private enforcement» ).

— La prueba de las actuaciones anticompetitivas se ve facilitada por las potes-
tades de tnvestigacion de la Administracion(16). 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 entrafla una infraccién de orden publico que tiene

(16) Orriz BLANCO, L. (edit.), EC Compe:
tition Procedure, 2nd edition, Oxford Univer-
sity Press, 2006, p. 72; BROKELMANN, H.,
«Conflictos y soluciones en la aplicacién pa-
ralela administrativa y judicial», en MARTINEZ

LAGE, S., PETITBO JUAN, A., La modernizacion
del Derecho de la Competencia en Espatia y en la
Unidn Europea, Marcial Pons, Madrid, 2005,
pp- 90-91.
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que ser apreciada de oficio por el juez. No obstante, los jueces de
lo mercantil se mueven en el ambito del proceso privado, cuyo
caracter dispositivo puede dificultar la investigacién y prueba de
las conductas anticompetitivas. Este proceso tampoco permite pro-
teger eficazmente la informacién confidencial, lo que limita la co-
laboracién con las autoridades de la competencia, especialmente,
cuando apliquen programas de clemencia. :

— Las autoridades administrativas pueden desarrollar un papel rele-
vante en el fomento de la competencia (competition advocacy). Esta labor
se concreta sobre todo en el analisis de la situacién competitiva de
sectores clave de la economia (sector inquiries), que realizan tanto
las autoridades europeas como nacionales(17).

— Finalmente, no hay que olvidar que las resoluciones administrati-
vas —tanto en el ambito europeo como espafol- se sujetan al control
pleno de los 6rganos judiciales, que representan la garantfa dltima
del sistema.

III. NORMATIVA EUROPFA Y ESPAN OLA DE DEFENSA DE LA COMPE-
TENCIA: CRITERIOS DE RELACION Y AUTORIDADES COMPE-
TENTES PARA SU APLICACION »

En la preservacion de la libre competencia convergen la normativa na-
cional y europea(18). Existe un elevado grado de coincidencia entre ambas,
ya que la mayor parte de las legislaciones nacionales han sido aprobadas
siguiendo el modelo europeo. Algunos paises exigen incluso que la nor-
mativa nacional sea interpretada conforme a las normas europeas. Ade-
mas, la jurisprudencia europea ejerce una influencia evidente sobie auto-
ridades de defensa de la competencia y tribunales nacionales. Esto ex-
plica que, en muchos casos, el resultado pueda ser sustancialmente idén-
tico, cualquiera que sea la norma aplicada(19). No obstante, en otros
casos, la solucién puede diferir. De ahi la necesidad de clarificar la norma-
tiva aplicable. A estos efectos, la relacién entre las normas europeas y
nacionales se basa en las siguientes reglas:
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i) De acuerdo con el principio de subsidiariedad(20), el Dere-
cho comunitario sélo se aplica en la medida en que se vea
afectado (de manera apreciable) el comercio entre los Estados miembros
(arts. 101, 102 y 107 TFUE) (21).

ii) Principio de primacia del Derecho comunitario: las normas eu-
ropeas se aplican con preferencia al Derecho interno(22). En
defecto de aplicacién de las normas comunitarias, entra en
juego el Derecho nacional.

iii) Las normas de defensa de la competencia (arts. 101, 102, 106
y 107 TFUE) tienen efecto directo, por lo que los particulares
pueden exigir su aplicacién frente a los Estados miembros
(efecto directo vertical), asi como frente a otros particulares
(efecto directo horizontal).

Siempre que resulte aplicable, la normativa comunitaria desplaza,
pues, a la normativa estatal. No obstante, la jurisprudencia europea ha
aceptado la posibilidad de que los Estados apliquen simulténeamente ambas
normas («teoria de la doble barrera»), siempre que resulte compatible
con la normativa europea(23). La aplicacién conjunta de ambas normas
se reconoce en el art. 3 R. 1/2003, que establece una serie de reglas al
respecto:

~ Las autoridades estatales deben aplicar los aris. 101-102 TFUEF,
siempre que la actuacion pueda afectar al comercio entre Estados miem-
bros (art. 3.1 R. 1/2003). El Derecho nacional no puede, pues, autori-
zar practicas prohibidas por el Derecho comunitario.,

~ Los Estados no podrdn aplicar en sus respectivos territorios nor-
mas nacionales mds estrictas que las contempladas en el art.
101 TFUE(24). En este sentido, el Derecho nacional no podra
prohibir actuaciones permitidas por el art. 101.1 TFUE, que
rednan las condiciones del art. 101.3 TFUE o que estén cubier-
tas por un reglamento de exencién (art. 3.2 R. 1/2003).

— En cambio, los Estados podrén aplicar legislaciones nacionales
mas estrictas que el art. 102 TFUE, que prohiban determinados
comportamientos que las empresas adopten de forma unilateral

(17) Esta funcién fue ejercida por el
TDC espariol desde principios de los no-
venta, con la aprobacién de informes que
tuvieron una extraordinaria influencia poli-
tica y social: Informe sobre el libre gjercicio de las
profesiones (1992); Remedios politicos que pue-
den favorecer la libre competencia en los servicios
y atajar o dafio causado por los monopolios
(1993). , :

(18) Brrcovitz, A., «Normas sobre la
competencia del Tratado de la CEE», en
GARGIA DE ENTERRIA, E., GONzALEZ CAMPOS, J.

D., MuNoz MACHADO, S., Tratado de Derecho
comunitario ewropeo, tomo 11, Civitas, Madrid,
1986, 345 y ss.; BaNO LEON, J. M., Potestades
administrativas y garantias de las empresas en el
Derecho espariol de la competencia, McGraw-
Hill, Madrid, 1996, 42 y ss.; SORIANO GARCIA,
J. ., Derecho piiblico de la competencia, Marcial
Pons, Madrid, 1998, 464 y ss.

(19) Wasn, R, Bawey, D., Competition
Law, 7" edic., Oxford University Press, 2012,
75.

(20) Furse, M., Competition Law of the EC
and UK, Fourth Edition, Oxford University
Press, 2004, 35-36,

(21) Gomunicacién de la Comisién por
la que se establecen las Directrices relativas
al concepto de efecto sobre el comercio
contenido en los arts, 101 y 102 TFUE, DO
Cn°® 101, de 27.4.2004, 81 y ss.

(22) Asunto 6/64 [1964], Costa wv.
ENEL; asunto 14/68 [1969], Wilkelm v. Bun-
deskartellamt.

(23) Desde su sentencia de 13.2.1969,

asunto 14/68, Wilhelm v. Bundeskartellamt, el
TJCE considera admisible 1a aplicacién si-
multinea del Derecho comunitario y del
Derecho nacional, siempre que la conducta
cumpla las condiciones de sujecién de am-
bos y —hay que entender- siempre que en-
tre ellos exista compatibilidad y no se entor-
pezcan. CASES PALLARES, L., Derecho adminis-
trativo de la defensa de la competencia, Marcial
Pons, Madrid, 1995, 60 y ss., en especial, 64

ss. :

(24) Tursk, M., cit.,, 47-48.
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(art. 3.2, in fine, R. 1/2003). En este sentido, por ejemplo, el
art. 6 de la Ley 16/1989, de 17.7, de Defensa de la Competen-
cia, prohibia los abusos de una situacién de dependencia econé-
mica. En la actualidad, el art. 16.2 de la Ley 3/1991, de 10.1,
de Competencia desleal, considera tal «la explotacién por parte
de una empresa de la situacién de dependencia econémica en
que puedan encontrarse sus empresas clientes o proveedores
que no dispongan de alternativa equivalente para el ejercicio de
su actividad. Esta situacién se presumird cuando un proveedor,
ademads de los descuentos o condiciones habituales, deba conce-
der a su cliente de forma regular otras ventajas adicionales que
no se conceden a compradores similares».

— En materia de concentraciones empresariales, se aplicardn los
principios y normas del Derecho comunitario (art. 3.3 R. 1/
2003). No obstante, los Estados podrdn proteger intereses legiti-
mos distintos de los especificamente considerados en el control
de dichas operaciones, siempre que sean compatibles con los
principios y normas europeas (art. 21.4, parrafo 1°, R. 139/
2004). Se considerardn tales la seguridad publica, la pluralidad
de los medios de comunicacién y las normas prudenciales (art.
21.4, parrafo 2°, R. 139/2004). Cualquier otro interés ptiblico
debera ser comunicado a la Comision, a fin de que ésta —de
manera preventiva- pueda evaluar su compatibilidad (art. 21.4,
parrafo 3°, R. 139/2004). La Comisién notificard su decisién al
Estado miembro, en el plazo de 25 dias laborables.

— Los Estados podrédn aplicar normas nacionales que persigan ob-
jetivos distintos de los previstos en los arts. 101-102 TFUE, siem-
pre que sean compatibles con el Derecho comunitario (art. 3.3,
in fine, R. 1/2008). Este precepto abre la puerta a que la legisla-
cién sectorial nacional (y europea), por ejemplo, garantice la
cobertura universal de servicios esenciales, a través de la imposi-
cién de obligaciones de servicio publico.

La segunda cuestién es: ;qué autoridad es responsable de la aplicacion de
las normas europeas y nacionales de defensa de la competencia?

(i) Como es natural, dentro de las atribuciones estatales, la CNMG
es responsable de la aplicacién de la normativa espatiola de defensa de la
competencia. (ii) La CNMC asume también la aplicacion en Espaiia de los
arts. 101 y 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea y su Derecho
derivado {art. 5.1.f) LCNMC]. La reforma de 2003 da entrada a la aplica-
cién descentralizada de las normas europeas. En la aplicacién de los arts.
101-102 TFUE, se disefia un sistema de competencias concurrentes, que
comparten la Comisién Europea y las autoridades nacionales, bien que
reconociendo prioridad a aquélla (art. 5 R. 1/2003). Los afectados po-
dran presentar sus denuncias tanto ante la Comisién, como ante las auto-
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ridades nacionales, incluidos los casos en que se vea afectado el comercio
entre Estados miembros (art. 3.1 R. 1/2003). En cambio, la Comision
retiene las competencias de control en relacién con las concentraciones
empresariales de dimensién comunitaria, asi como con las ayudas que
afecten a los intercambios entre Estados miembros.

Un régimen de competencias concurrentes requiere un buen sistema
de reparto de asuntos, asi como excelentes mecanismos de cooperacion. En el
Derecho espaiol, estas atribuciones se encomiendan a la CNMC [art.
5.1.g) LCNMC]. Los criterios mas detallados se encuentran en la Comuni-
cacién sobre la cooperacion en la Red de Autoridades de Competencia,
que establece orientaciones sobre el reparto de asuntos entre la Comisién
y las autoridades estatales(25).

Primero, se puede considerar que una autoridad nacional estd bien si-
tuada para tramitar un asunto, si se cumplen las tres siguientes condicio-
nes: (i) que exista un vinculo material entre la infraccién y su territorio:
el acuerdo o practica ha de tener efectos —reales o previsibles— directos y
sustanciales sobre la competencia en su territorio, ejecutarse o proceder
de éste; (ii) que la autoridad pueda poner fin a la infraccién de manera
efectiva, es decir, pueda ordenar su cese y —en su caso- sancionarla ade-
cuadamente; (iii) que pueda reunir —en su caso, con ayuda de otras auto-
ridades— las pruebas necesarias. La accién de una tnica autoridad nacio-
nal podria también ser apropiada, cuando —aunque mds de una autoridad
pueda estar bien situada—- la accién de una sola sea suficiente para poner
fin a la totalidad de la infraccién.

Segundo, la accién concurrente de dos o tres autoridades puede ser apro-
piada, cuando se den las dos siguientes condiciones: (i) que la accién de
una sola autoridad no sea suficiente, por tener el acuerdo o préctica
efectos sustanciales sobre la competencia en sus territorios respectivos;
(ii) que sea necesaria la actuacién de ambas para poner fin a la infraccién
o sancionarla adecuadamente. Las autoridades que tramiten un asunto
de forma concurrente tratarin de coordinar su actuacién. A tal fin, una
de ellas puede asumir la coordinacién —por ejemplo, de las investigacio-
nes—, si bien cada autoridad serd responsable del desarrollo de su propio
procedimiento.

Tercero, se considera que la Comisidn Europea estd en buenas condiciones
para asumir el asunto, cuando: (i) los acuerdos o practicas tengan efectos
en mas de tres Estados miembros; (ii) el asunto esté estrechamente ligado
a otras disposiciones comunitarias cuya aplicacién esté reservada a su
competencia exclusiva, o cuya aplicacion por la Comisién sea mds eficaz;
(iii) se plantee una cuestiéon nueva, que aconseje la intervencién de la
Comisién.

En todo caso, la Comision Europea ejerce un papel directivo en la defini-

(25) DO C 101, de 27.4.2004, 43 y ss.
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cién y aplicacién del Derecho de la Competencia, que se concreta en las
siguientes funciones:

~ Supervisién de la aplicacién de las normas de defensa de la compe-
tencia por parte de las autoridades nacionales.

— Aplicacién directa de las normas, cuando sea la autoridad mejor
situada para resolver(26). Como hemos visto, la Comisién ~de ofi-
cio o a instancia de parte—, mediante Decisién, puede ordenar a
las empresas que pongan fin a la infraccién de los arts. 101-102
TEUE (art. 7.1 R. 1/2003). La Comisién ~de oficio— puede aplicar
los arts. 101-102 TFUE, siempre que el interés piblico requiera su
intervencién (art. 10 R. 1/2003). Este puede ser el caso cuando
convenga «aclarar el Derecho aplicable y garantizar su aplicacién
coherente en el conjunto de la Comunidad, en particular tratin-
dose de nuevos tipos de acuerdos o practicas que carezcan de pre-
cedentes en la jurisprudencia o en la practica administrativa» (27).

— La incoacién de un procedimiento por parte de la Comisién pri-
vard a las autoridades nacionales de su competencia para aplicar
los arts. 101-102 TFUE (art. 11.6 R. 1/2003). Ahora bien —si una
autoridad nacional hubiera iniciado ya sus actuaciones—, la Comi-
si6én Unicamente incoard el procedimiento tras consultarla.
Cuando la Comisién incoe su propio procedimiento, la autoridad
instructora nacional debera retirar su demanda, poniendo asi fin
al procedimiento nacional ante la autoridad judicial (art. 35.4 R.

1/2003).

— Cuando las autoridades nacionales —jurisdiccionales o administrati-
vas— se pronuncien sobre actuaciones que ya hayan sido objeto
de una Decisién de la Comisién, no podrin adoptar resoluciones
incompatibles con ésta (art. 16 R. 1/2003). Tampoco adoptardn
resoluciones que puedan entrar en conflicto con Decisiones que
vaya a adoptar la Comisién, en procedimientos que €sta ya haya
iniciado. Los érganos jurisdiccionales nacionales decidiran si pro-
cede suspender el procedimiento. ‘

— La Comisién podrd adoptar reglamentos de exencién por catego-
rias (art. 101.3 TFUE), asi como denegar la exencién en casos
concretos.

— Impulso de los cambios normativos que la politica de la competen-
cia pueda requerir.

En materia de concentraciones empresariales, la Comisién Europea re-
tiene el control de las operaciones de dimensién comunitaria, que son aque-
llas en las que —acumulativamente— se den las dos siguientes condiciones

(26) R. 1/2008, cdo. 3; Comunicacién (27) EM, n° 14, R. 1/20038.
sobre la tramitacién de denuncias (2004)
marg, 11.
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(art. 1 del Reglamento (CE) n° 139/2004 del Consejo, de 20.1.2004, so-
bre el control de las concentraciones entre empresas): (i) a nivel mun-
dial, el volumen total de negocios(28) del conjunto de empresas afecta-
das supera los 5.000 millones de €; (ii) y, a escala europea, al menos dos
de las empresas afectadas han de tener un volumen de negocios superior
a 250 millones de €(29). Ademds —pese a no alcanzar dichos umbrales—,
se considera que tienen dimensién comunitaria las concentraciones que
retinan los requisitos previstos en el art. 1.3 R. 139/2004.

La normativa europea también se aplica a las concentraciones que
~pese a no tener dimensién comunitaria— sean susceptibles de ser analizadas,
al menos, en tres Estados miembros (art. 4.5, parrafo 1°, R. 139/2004). A estos
efectos, los interesados podran dirigir un escrito motivado a la Comisién
(art. 4.5, parrafo 1°, R. 139/2004R), que —a su vez— lo transmitiri a todos
los Estados miembros (art. 4.5, pdrrafo 2°, R. 139/2004). Los Estados
interesados podran oponerse a la remisién, en el plazo de 15 dias labora-
bles (art. 4.5, parrafo 3°, R. 139/2004)..Basta con que un Estado compe-
tente se oponga a la remisién para que ésta no pueda producirse (art. 4.5,
parrafo 4°, R. 139/2004). En cambio, cuando ningun Estado miembro
manifieste su desacuerdo, se considerard que la concentracién tiene di-
mensién comunitaria y serd notificada a la Comisién, siguiendo el proce-
dimiento ordinario. En este caso, ningin Estado miembro aplicard su
normativa nacional en materia de competencia a la concentracién.,

En cambio —pese a.tener dimensién comunitaria—, la normativa euro-
pea no se aplica cuando cada una de las empresas objeto de concentracion
realice en un mismo Estado mdas de dos terceras partes de su volumen de negocios
comunitario (art. 1.2, in fine, R. 139/2004) (30).

Por otra parte, la Comisién podra remitir —total o parcialmente— a un
Estado miembro el control de una concentracién, cuando ésta pueda afec-
tar de manera significativa a la competencia en su territorio (arts, 4.4y 9 R.
139/2004). La remisién significa la aplicacion de la normativa nacional a la
operacién [arts. 4.4 y 9.3.b) R, 139/2004]. Las autoridades nacionales
podran pronunciarse sobre la concentracién que les ha sido remitida
aplicando las normas nacionales, bien que respetando el Derecho comu-
nitario. Los razonamientos contenidos en el acto de remisién no restrin-
gen el margen de apreciacién que tienen las autoridades nacionales(31).

(28) Los pardmetros para el cdlculo del
volumen de negocios de las empresas afec-
tadas se contienen después en el art. 5 R
139/2004. Vid. 1a Comunicacién de la Co-
mision Furopea relativa al cdlculo del volu-
men de negocios (DOCE n° C 385, de
31.12.1994, pp. 21 y ss.).

(29) Elart. 1.4y 5R. 139/2004 prevé la
actualizacién de los umbrales.

(30) DpE 1A Cruz, A., «El control de con-
centraciones en el Mercado Comiin y en Es-
pafia», RGD (1991) 6283 y ss.; DUQUE DoMmiN-

GUEZ, J. «El régimen de las concentraciones
de empresas en el ordenamiento de la
Unién europea», en VEcaA MOCOROA, L, La
integracion econdmica europea: curso bdsico, Lex
Nova, Valladolid, 1996, 511 y ss.

(31) STS de 7.11.2005 (R] 2005, 7427):
«cuando se examinen las condiciones para
la remisién a la luz del articulo 92 (2) (a),
la Comisién no puede llevar a cabo una va-
loracién de la compatibilidad de la opera-
cién de concentracién de un modo tal que
vincule a las autoridades nacionales de la
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IV. CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS CON RELEVANCIA A NIVEL
NACIONAL

Se encomienda a la CNMC la aplicacién de la LDC a las conductas
que supongan impedir, restringir y falsear la competencia, sin perjuicio
de: (i) las atribuciones que correspondan a los 6rganos autonémicos de
defensa de la competencia en su ambito respectivo (ii) y de las que son
propias de la jurisdiccién competente [art. 5.1.c) LCNMC]. La delimita-
ci6n de las competencias de la CNMC debe, pues, intentarse, tanto desde
un enfoque positivo (atribuciones propias), como negativo (atribuciones
que corresponden a los érganos autonémicos y a la jurisdiccién ordina-

ria),

En primer lugar, la CNMC es responsable de la preservacion de la competen-
cia a nivel nacional. La «materia «defensa de la competencia», como tal,
no se halla atribuida expresamente al Estado por la Constitucién»(32).
Con todo —por via interpretativa—, el Tribunal Constitucional (TC) ha
reconocido que corresponde al Estado no sélo la legislacion, sino también
las principales atribuciones ejecutivas en materia de defensa de la competen-
cia, incluidos los mecanismos de coordinacién que garanticen su unifor-
midad en todo el territorio nacional(33) (art. 149.1.13* CE(34), art.
149.1.1* CE(35), art. 149.1.6° CE)(36). ,

Asi —por razén de los efectos—, corresponden al Estado las competen-
cias ejecutivas en relacién con las pricticas restrictivas, abuso de posicién
dominante y actos de competencia desleal, siempre que dichas conductas
alteren o puedan alterar la competencia en un dmbito supraautonémico o
en el conjunto del mercado nacional, aun cuando el ejercicio de dichas
competencias deba de realizarse en el territorio de una CA (art. 1.1 de
la Ley 1/2002, de 21.2, de Coordinacién de las Competencias del Estado

las Comunidades Auténomas en materia de Defensa de la Competen-
cia)(37). Se presume que se produce dicha afectacién en los siguientes
casos (art. 1.2 L. 1/2002):

i) Cuando una conducta altere, o pueda alterar, la libre competencia
en un dmbito supraautonémico, o en el conjunto del mercado nacional, o
pueda afectar a la unidad de mercado nacional, entre otras causas, por
la dimensién del mercado afectado, la cuota de mercado de la empresa
correspondiente, la modalidad y alcance de la restriccién de la competen-

competencia en relacién con sus considera- (82) STC 208/1999, de 11.11, FJ 5°,
ciones materiales, sino que simplemente (83) STC 208/1999, de 11.11, EJ 6°.
debe establecer, prima facie, con base en las (84) STC 96/1984, F] 3° STC 64/1990;
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cia, o sus efectos sobre los competidores, efectivos o potenciales, y sobre
los consumidores y usuarios.

ii) Cuando una conducta pueda:

- atentar contra el establecimiento de un equilibrio econémico ade-
cuado y justo entre las diversas partes del territorio espafiol;

- implicar medidas que -directa o indirectamente~ obstaculicen la li-
bre circulacién y establecimiento de las personas y la libre circulacién de
bienes en todo el territorio nacional; :

— suponer la compartimentacién de los mercados;

- o menoscabar las condiciones bdsicas que garanticen la igualdad de
todos los espafioles en los derechos y deberes constitucionales.

Por razén de la materia, corresponden al Estado ~de forma exclusiva
o compartida— las siguientes competencias ejecutivas (art. 1.5 L. 1/2002):

— Control [pleno y exclusivo] de las concentraciones econdémicas

[art. 1.5.2) L. 1/2002].

— Control de las ayudas publicas [art. 1.5.a) L. 1/2002], bien que
con el limitado alcance que prevé el art. 11 LDC.,

— Aprobacién de reglamentos de exencién de la prohibicién del art.
1.1 respecto de determinadas categorias de conductas (art. 1.5
LDC).

~ Declaraciones de inaplicabilidad de las prohibiciones de los arts.
1y 2 LDC (art. 6 LDC).

- Representacién en materia de defensa de la competencia ante
otras autoridades nacionales, foros y organismos internacionales

[art. 1.5.c) L. 1/2002].

~ Aplicacién en Espaiia de los arts. 101-102 TFUE y de su Derecho
derivado, sin perjuicio de las competencias que correspondan en

el dambito de la jurisdiccién competente [art. 1.5.d) L. 1/
2002] (38), '

— Adopcién de las medidas y decisiones para aplicar los mecanismos
de cooperacion y asignacion de expedientes con la Comisién Euro-
peay otras autoridades nacionales de la competencia de otros Esta-
dos miembros.

~ Remisién a la Comision Europea de la notificacién previa de los

pruebas de las que disponfa en el momento
en el que valora la razones de la solicitud
de remisién, si la concentracién objeto de
dicha solicitud amenaza con crear o refor-
zar una posicion de dominio en los merca-
dos relevantes» (F] 2°). Asunto T-119/2002,
Philips/ Comisidn.

FJ] 10% STC 118,/1996, FJ 8°; STC 208/1999,
FJ 6°

(85)  STC 64,1990, de 5.4, FJ 3°.

(36) STC 87/1981, FJ 3°; STC 88/1986,
FJ 5°.

(87) STC 208/1999, de 11,11, F] 6°y 7°

(88) Es doctrina constitucional que la
ejecucion en Espaiia de las normas comuni-
tarias corresponde a quien, materialmente,
detente la competencia especifica afectada
(STC 286/1991, FJ 9% STC 79/1992, ¥J 1°
STC 208/1999, de 11.11, F] 5°). Lo que ocu-
rre es que los criterios que determinan la

aplicacién de la normativa europea -rele-
vancia comunitaria o afectacién al comercio
entre Estados miembros—, en sf mismos,
trasvasan los limites de las atribuciones au-
tonémicas. De ahi que la aplicacién descen-
tralizada del Derecho comunitario se enco-
miende al Fstado,
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proyectos dirigidos al establecimiento o modificacién de los regi-
menes de ayudas existentes, incluidas las otorgadas por cualquiera
de los Poderes publicos internos [art. 5.1.e) LCNMC].

— Coordinacién de la CNMC con los érganos de las CC.AA., asi
como con los reguladores sectoriales [arts. 15 LDC].

~ Cooperacién con los érganos jurisdiccionales (arts. 15.2 y 16
LDC), la Comisién Furopea y las autoridades de defensa de Ia
competencia de otros Estados miembros (art. 18 LDC).

— Realizar las funciones de arbitraje, tanto de derecho como de equi-
dad, que le sean sometidas por los operadores econémicos [art.
5.1.b), pdrrafo 1°, LCNMC].

— Competencias consultivas (art. 5.2 CNMC).
— Competition advocacy [art. 5.1.h) LCNMC].

En este sentido ~en cuanto autoridad de defensa de la competencia-—,
la CNMC es el organismo encargado de perseguir y sancionar los acuerdos,
decisiones, recomendaciones colectivas o practicas concertadas o conscientemente
paralelas, que tengan por objeto, produzcan o pueda producir el efecto
de impedir, restringir, o falsear la competencia en todo o en parte del
mercado nacional (art. 1.1 LDC).

La prohibicién puede excepcionarse cuando la actuacién lleve consigo
efectos positivos que superen el dafio derivado de las restricciones anti-
competitivas (arts. 101.3 TFUE y 1.3 LDC). Antes de la reforma europea
de 2003, estos acuerdos y practicas debian ser previamente autorizados.
Sin embargo, en la actualidad, se ha implantado un sistema de excepcién
legal directamente aplicable. De ahi que las empresas deberdn valorar
por si mismas si los acuerdos retinen o no los requisitos legales. A este
respecto, existe un debate sobre si deben tomarse exclusivamente en
cuenta las eficiencias econdmicas derivadas del acuerdo o si, por el con-
trario, pueden valorarse otros objetivos de interés general (politica indus-
trial, proteccién del medio ambiente, empleo, etc.) (39). De hecho, mien-
tras mantuvieron el monopolio en la aplicacién de la excepcién las autori-
dades comunitarias tomaron en consideracién criterios no econémicos
en la aplicacién del art. 101.3 TFUE(40). No obstante, la cuestién ad-
quiere una nueva dimensién, tras la aprobacién del R. 1/2003, que per-
mite que la excepcién sea también aplicada por las autoridades naciona-
les de defensa de la competencia y los tribunales nacionales. Los Estados
podrian favorecer una amplia aplicacién de la excepcion, de manera que
se redujera el riesgo de que sus politicas sectoriales (medio ambiente,
restructuracién financiera) pudieran ser consideradas anticompetitivas.
El resultado podria ser una dispar aplicacién de la normativa en el ambito

(39) Wuisy, Ri, Bawey, D., Competition (40) Wuish, R., Bary, D., op. cit., 157
Law, 7* edic., Oxford University Press, 2012, 158,
156, :
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europeo. Con todo, no puede dejar de advertirse que el riesgo de que la
aplicacion de las normas de defensa de la competencia se vea condicio-
nada por objetivos distintos de la eficiencia econémica(41) no se limita
al art. 101.3 TFUE, ya que -si éste fuera interpretado en sentido estricto—
éstos podrian renacer en la propia interpretacién del alcance de la prohi-
bicién (art. 101.1 TFUE) o en el régimen de los servicios de interés eco-
némico general (art. 106.2 TFUE) (42). Finalmente, a ello hay que aftadir
que la aplicacién del art. 101.3 TFUE presupone complejas valoraciones
econdmicas, sujetas a un control judicial mas limitado(43).

La normativa también prohibe el abuso de posicion de dominio en el
mercado (art. 102 TFUE y art. 2.1 LDC). Este precepto —a diferencia del
régimen de las précticas restrictivas— no prevé ningtn tipo de excepcio-
nes que puedan amparar situaciones de abuso de posicién dominante.

En segundo lugar, las CC.AA. son responsables de la aplicacién de la
legislacién estatal de defensa de la competencia en relacién con conduc-
tas que no tengan relevancia nacional(44). A nivel autonémico, el TC
tuvo que vincular esta atribucién a la materia de comercio interior(45),
ya que los Estatutos de Autonomfa no reconocian de manera explicita la
defensa de la competencia(46). Sin embargo, la reforma de los EEAA
que se puso en marcha a partir de 2006 reconocié a las CC.AA. competen-
cias en esta materia. De ahi que las CC.AA. asuman competencias ejecuti-
vas respecto de aquellas practicas anticompetitivas que se desarrollen in-
tegramente en su territorio y no afecten al mercado supraautonémico.

La distribucién de competencias ejecutivas en materia de defensa
de la competencia exige la previsién de mecanismos de resolucién de
conflictos, coordinacién y cooperacién. La coordinacion de la CNMGC con
los 6rganos competentes de las CC.AA. se llevard a cabo segiin lo dis-
puesto en la L. 1/2002 (art. 15.1 LDC). La normativa prevé una variada
paleta de mecanismos que tratan de evitar que se produzcan conflictos y,
cuando sea necesario, de su resolucién (art. 2 L. 1/2002).

En tercer lugar, las competencias de la CNMC se delimitan negativa-

(41) LAGUNA DE Paz, J. G., «Protecting (46) Marrinez LAGE, S., «La aplicacion

the Environment without Distorting Com-
petition», Jowrnal of European Competition
Law & Practice, Vol. 8, n® 3, 2012, 248-257.
(42) 'WaisH, R., BALEY, D., op. cit., 159.
(43) Lacuna bE Paz, J. C., «Understan-
ding the limits of judicial review in Kuro-
pean competicion laws, Journal of Antitrust
Enforcement, vol. 2, n® 1, 2014, 203-224.
(44) Lacuna DE Paz, J. C., «La defensa
de la competencia como atribucién autoné-
mica», Revista Juridica de Castilla y Ledn,
n° 21, 2010, 217-244,
(45) STC208/1999, de 1L.11, FJ 5°y 6°
(con voto discrepante).

del Derecho de la competencia por las Go-
munidades Auténomas: delimitacién com-
petencial», Gaceta Juridica de la Competencia y
de la Unidn Europea, n° 218, 2002, 3 y ss.;
SoriaNo Garcia, J. E., «Comentario de ur-
gencia a la Ley 1/2002», Gaceta Juridica de
la Competencia y de la Unidn Europea, n® 218,
2002, 10 y ss.; YANES YANES, P., «Génesis y op-
ciones de la Ley 1/2002, de 21 de febrero,
de coordinacién de las competencias del Es-
tado y de las Comunidades Auténomas en
materia de defensa de la competencia», Ga-
ceta Juridica de la Competencia y de la Unidn
Europea, n° 221, 2002, 45 y ss.
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mente por las competencias propias de la «jurisdiccion competente» [art.
5.1.f) LCNMC]. A este respecto, hay que tener en cuenta que la regula-
cién europea de 2003 deja libertad a los Estados para optar por el modelo

—administrativo, judicial o mixto—, tanto para la aplicacién descentrali~

zada de las normas europeas de la competencia, como de su propia legis-
lacién nacional (art. 35 del Reglamento CE 1/2003, del Consejo, de
16.12.2002 —relativo a la aplicacion de los arts. 101 y 102 TFUE) (47).

En este marco, ¢l Derecho espaiiol ha pasado de un modelo administrativo
puro a un sistema mixto en la aplicacion de las normas de defensa de la competen-
cia. En el sistema de la LDC 1989, las autoridades administrativas eran
las tnicas competentes para declarar las infracciones al Derecho de la

Competencia(48). Los perjudicados debian intentar primero la declara-

cién de la infraccién en via administrativa, lo que —en su caso— también
suponia agotar los correspondientes recursos administrativos y conten-
cioso-administrativos (13.2 LDC 1989) (49). Una vez firme la decisién ad-
ministrativa, podian acudir a la via judicial civil para la anulacién de los
contratos, asi como la reparacién de dafios y perjuicios. En aplicacién de
este precepto, la jurisprudencia negé que los Tribunales civiles pudieran
conocer directamente demandas por violacién de las normas de la com-
petencia(50).

En la actualidad, la normativa: (i) mantiene el control administrativo
de determinadas conductas: concentraciones empresariales (art. 9
LDC)(51) y ayudas publicas (art. 11 LDC); (ii) pero deja libertad a los
interesados para optar por la via administrativa o judicial (civil) en rela-
cién con otras: pricticas restrictivas y abuso de posicion dominante [art.
86 ter.2.£)LLOPJ; y Disposicién adicional 1* LDC](52).

El ordenamiento juridico debe dejar abierta la accidn privada por dos

(47) DO L 1/2008, de 4.1. Deroga el
Reglamento n° 17, del Consejo, de
6.2.1962.

(48) BROKELMANN, H., «Conflictos y solu-
ciones en la aplicacién paralela administra-
tiva y judicial», en MARTiNEZ LAGE, S., PE
TITBO, A., La modernizacién del Derecho de la
Competencia en Esparia y en la Unidn Europea,
Tundacién Rafael del Pino-Marcial Pons,
Madrid, 2005, 95 y ss.

(49) «Laaccion de resarcimiento de da-
fios y perjuicios; fundada en la ilicitud de
los actos previstos por esta Ley, podri ejerci-
tarse por los que se consideren perjudica-
dos, una vez firme la declaracién en via ad-
ministrativa y, en su caso, jurisdiccional, El
régimen sustantivo y proeesal de la accién
de resarcimiento de dafos y perjuicios es el
previsto en las leyes civiles».

(60) STS de 30.12.1993 (R] 1993,

9902), FJ 3% STS de 4.11.1999 (R] 1999,
8001); STS de 30.12.2003 (Campsa) y de
2.6.2000 (Disa).

(51) La normativa comunitaria no pre-
juzga la competencia estatal —administrativa
o judicial- para conocer de las concentra-
ciones de alcance nacional. E1R. 1/2003 no
se aplica al control de coneentraciones em-
presariales por parte de las autoridades ad-
ministrativas y judiciales nacionales (art.
3.3).

(52) «De acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 86 ter 2. letra f de la Ley Orgd-
nica 6/1985, del Poder Judicial, los juzga-
dos de lo mercantil conoceran de cuantas
cuestiones sean de la competencia del or-

den jurisdiccional civil respecto de los pro-

cedimientos de aplicacién de los articulos 1
y 2 de la presente Ley».
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razones. Primero, las autoridades de defensa de la competencia no siem-
pre intervienen frente a actuaciones ilegales, lo que -a su vez— puede
deberse a dos causas: (i) la apertura de la via judicial —como alternativa
siempre posible para los perjudicados— permite a las autoridades adminis-
trativas ser selectivas con los procedimientos que incoan; (ii) las autorida-
des administrativas no persiguen las restricciones de minimis. Segundo, la
sancién administrativa de las conductas ilicitas no siempre es bastante
para remediar sus consecuencias dafiosas. En concreto, la Administraciéon
no puede: (i) declarar la nulidad de las relaciones contractuales privadas,
que sean causa o consecuencia de la infraccién; (ii) determinar la indem-
nizacién por dafios y perjuicios derivados de la comisién de una conducta
anticompetitiva(53).

V. CONCENTRACIONES EMPRESARIALES

La normativa comunitaria, ni agota (sélo se aplica a las operaciones
de dimensién comunitaria), ni excluye la intervencién publica nacional
(que puede legitimamente perseguir objetivos distintos de la preserva-
cién de la libre competencia). En este sentido, la CNMC asume las funcio-
nes previstas en la LDC en materia de control de concentraciones econdmicas
[art. 5.1.d) LCNMC]. A este respecto, es preciso: (i) definir qué se en-
tiende por concentracién empresarial; (ii) precisar las operaciones que se
sujetan al control administrativo; (iii) verificar los criterios que permiten
autorizar la operacién; (iv) y-apuntar el procedimiento de control.

En primer lugar, se considera concentracion la mutacién permanente
de la estructura —patrimonial, organizativa o de gestion— de empresas
hasta ese momento independientes, que quedan sometidas a una direc-
cién econémica tinica(54). En este sentido, el art. 7.1 LDC considera que
se produce una concentracion econémica cuando tenga lugar un cambio
estable del control ~de la totalidad o parte, de una o varias empresas— como
consecuencia de: a) la fusién de dos o mas empresas anteriormente inde-
pendientes; b) la adquisicién por una empresa del control sobre la totali-
dad o parte de una o varias empresas; o c) la creacién de una empresa
en participacién y, en general, la adquisicién del control conjunto sobre
una o varias empresas, cuando éstas desempeiien de forma permanente
las funciones de una entidad econémica auténoma. El control resultard
de los contratos, derechos o cualquier otro medio que —a la vista de las
circunstancias de hecho y de derecho- confieran la posibilidad de ejercer
una influencia decisiva sobre una empresa (art. 7.2 LDC) (55) y, en parti-

(53) Asunto C-453/99, Courage/ Bern-
hard Crehan, marg. 26y 27,

(b4) DE 1A CrUZ, A, «<El control de con-
centraciones en el Mercado comun ...», op.
cit.,, pp. 6271 y ss.; MIRANDA SERRANO, L. M.,
Las concentraciones econdmicas. Derecho europeo
y espasiol, La Ley, Madrid, 1994, 54-55 y 220
y ss.

(55) La LDC 1989 fue desarrollada por
el Real Decreto 1448/2001, de 21.12, rela-
tivo al control de concentraciones empresa-
riales (cuya vigencia mantiene, la Disposi-
cién derogatoria.2 LDC),
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cular, mediante: a) derechos de propiedad o de uso de la totalidad o de
parte de los activos de una empresa; b) contratos, derechos o cualquier
otro medio que permitan influir decisivamente sobre la composicion, las
deliberaciones o las decisiones de los 6rganos de la empresa. En todo
caso, se considerard que ese control existe cuando se den los supuestos
previstos en el art. 4 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de
Valores.

En cambio, no se considera concentracion empresarial la mera redistri-
bucién de valores o activos entre las sociedades de un mismo grupo por
cuanto no existe modificacién de la estructura de control. Tampoco se
consideran concentracién las empresas en comun en las que predominen
fines cooperativos, que se tratan como acuerdos entre empresas.

En segundo lugar, se sujetan al procedimiento de control las concentracio-
nes econémicas en las que, al menos, concurra una de las dos circunstan-
cias siguientes (art. 8.1 LDC): (i) que como consecuencia de la concentra-
cién se adquiera o se incremente una cuota igual o superior al 30% del
mercado relevante en el dmbito nacional o en un mercado geografico
definido dentro del mismo(56); (i) que el volumen de negocios global en
Espaiia del conjunto de los participes supere en el dltimo ejercicio conta-
ble la cantidad de 240 millones €, siempre que al menos dos de los parti-
cipes realicen individualmente en Espafia un volumen de negocios supe-
rior a 60 millones de euros(57). También se sujetan al control de las
autoridades espafiolas las operaciones que hayan sido objeto de remision
por la Comision Europea (art. 8.2 LDC).

En tercer lugar, las concentraciones econémicas se valorardn aten-
diendo a la posible obstaculizacion del mantenimiento de una competencia efec-
tiva en todo o en parte del mercado nacional (art. 10.1, parrafo 1°, LDC).
En concreto, la CNMC adoptard su decisién atendiendo, entre otros, a
los siguientes elementos (art. 10.1, parrafo 2°, LDC): '

a) la estructura de todos los mercados relevantes,
b) la posicién en los mercados de las empresas afectadas, su forta-
leza econdémica y financiera,

(56) La mayor parte de las notificacio- una importante reduccién del nimero de
nes se realiza sobre la base de la cuota de  concentraciones notificadas, por lo que se-

mercado. La aplicacién de este criterio
plantea algunos problemas: dificultades de
la definicién del mercado relevante; grava-
men que representa la necesidad de exami-
nar muchas concentraciones que no plan-
tean problemas de competencia. Sin em-
bargo, la cuota de mercado es mejor indica-
dor del poder de mercado de las empresas
que su volumen de ventas, Por otra parte -si
se eliminase este pardmetro-, se produciria

ria necesario una reduccién del umbral de
volumen de negocios exigido en la actuali-
dad. Ministerio de Economia y Hacienda,
Libro Blanco para la reforma del sistema
espaiiol de defensa de la competencia
(2005) 68-69 y 73.

(567) El calculo del volumen de ventas
se hard de acuerdo con las reglas previstas
en el art. 3 RD 1443/2001. :
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c) la competencia real o potencial de empresas situadas dentro o
fuera del territorio nacional,

d) las posibilidades de eleccién de proveedores y consumidores, su
acceso a las fuentes de suministro o a los mercados,

e) la existencia de barreras para el acceso a dichos mercados,

f) la evolucién de la oferta y de la demanda de los productos y
servicios de que se trate,

g) el poder de negociacién de la demanda o de la oferta y su capaci-
dad para compensar la posicién en el mercado de las empresas
afectadas,

h) las eficiencias econémicas derivadas de la operacién de concen-
tracién y, en particular, la contribucién que la concentracién
pueda aportar a la mejora de los sistemas de produccién o comer-
cializacién asi como a la competitividad empresarial, y la medida
en que dichas eficiencias sean trasladadas a los consumidores in-
termedios y finales, en concreto, en la forma de una mayor o
mejor oferta y de menores precios.

Por otra parte, el art. 10.4 LDC —a efectos de lo previsto en el art.
60 LDC- permite al Consejo de Ministros valorar las concentraciones eco-
némicas atendiendo a criterios de interés general distintos de la defensa
de la competencia. En particular, se entenderd como tales los siguientes:

a) defensa y seguridad nacional,
b) proteccién de la seguridad o salud publicas,

c) libre circulacién de bienes y servicios dentro del territorio nacio-
nal,

d) proteccién del medio ambiente,
e) promocién de la investigacion y el desarrollo tecnolégicos,

f) garantia de un adecuado mantenimiento de los objetivos de la
regulacién sectorial.

Este precepto merece una opinién severa, dado que permite la intro-
duccidn de criterios extraconcurrenciales en el control de las operaciones
de concentracién. La tinica duda es si nos encontramos ante una «imper-
feccién util». Asi, por ejemplo, no deja de ser paradéjico que las empresas
que han sido privatizadas puedan ser adquiridas por empresas publicas
de otros Estados miembros, las cuales —por definicién— son un instru-
mento para la salvaguarda de los intereses nacionales. Se produce con
ello una asimetria dificil de justificar.

El control de las empresas en participacién se valorard de acuerdo
con los mismos criterios (art. 10.3 y 4 LDC).

En cuarto lugar, la normativa espafiola prevé un procedimiento de con-
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trol que descansa sobre el deber de notificar las operaciones de relevancia
interna (art. 9.1 LDC). La concentracién no podrd ejecutarse hasta que
haya recaido y sea ejecutiva la autorizacién(b8), expresa o ticita, de la
Administracién,_ (art. 9.2 LDC). Esto no impedira realizar una oferta pu-
blica de adquisicién de acciones admitidas a negociacién en una bolsa
de valores autorizada por la CNMV (art. 9.3 LDC). En el caso de que una
concentracién sujeta a control no hubiese sido notificada, la CNMC —de
oficio- requerira a las partes para que efectien la correspondiente noti-
ficacién en un plazo no superior a veinte dias a contar desde la recepcién
del requerimiento (art. 9.5, parrafo 1°, LDC). No se beneficiaran del
silencio positivo las concentraciones notificadas a requerimiento de la
CNMC (art, 9.5, parrafo 2°, LDC). Transcurrido el plazo sin que se haya
producido la notificacién, se podrd iniciar de oficio el expediente de
control de concentraciones, sin perjuicio de la aplicacién de las sanciones
y multas coercitivas correspondientes (art. 9.5, parrafo 3°, LDC). Asi-
mismo, el Consejo de la CNMC podri acordar el levantamiento de la
suspensién de la ejecucién de la concentracién (art. 9.6, parrafo 1°,
LDC), previa ponderacién de los intereses implicados (art. 9.6, parrafo
2°, LDC). El levantamiento de la suspensién de la ejecucién podra estar
subordinado al cumplimiento de condiciones y obligaciones que garanti-
cen la eficacia de la decisién que finalmente se adopte (art. 9.6, parrafo
3°, LDC).

Corresponde a la CNMC adoptar medidas y decisiones para aplicar
los mecanismos de cooperacién y asignacién de expedientes con la Comi-
sién Europea y otras comisiones nacionales de competencia de los Esta-
dos miembros, conforme al Reglamento (CE) n°® 139/2004 del Consejo,
de 20.1.2004, sobre el control de las concentraciones entre empresas y
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se debe a la practica comunitaria, que ha hecho una interpretacién fina-
lista de dicho concepto, con el objetivo de evitar la distorsién de la com-
petencia(60). Las ayudas publicas son ventajas econémicas otorgadas por
los poderes ptiblicos a favor de empresas o sectores determinados, con la
finalidad de facilitar la realizacién de tareas de interés general. En defini-
tiva, se trata de tomar en consideracién la esencial diferencia que existe
entre las aportaciones publicas y las privadas a las empresas, al objeto de
proteger la libre competencia de las distorsiones que siempre entraian
las primeras(61).

En el ordenamiento juridico espaiol, el art. 19.2 LDC 1989 contenia
una delimitacién de las ayudas(62), que no ha encontrado su continuidad
en la normativa vigente. El art. 11 LDC establece algunas reglas relativas
a las ayudas publicas, pero no las define. La legislacién solo contiene la
delimitacién de una de sus modalidades, como son las subvenciones [art.
2 de la Ley 38/2003, de 17.11, General de Subvenciones (LGS)](63). Asi
las cosas -si se trata de proteger la competencia frente a las intervencio-
nes estatales—, debe trasladarse al Derecho espaiiol el concepto finalista
de ayudas del Derecho comunitario.

En cuanto a su régimen juridico, la normativa europea descansa so-
bre el principio general de prohibicion de las ayudas estatales que falseen o
amenacen falsear la libre competencia, afectando con ello a los intercam-
bios entre los Estados miembros (art. 107.1 TFUE). Esta prohibicién se
excepciona, al permitir el otorgamiento de ayudas para la consecucion de
una serie de objetivos de interés general (art. 107.2 y 3 TFUE).

sus normas de desarrollo [art. 5.1.g) LONMC].

VI. AYUDAS PUBLICAS

La CNMC es el 6rgano encargado de ejercer las funciones de control
de las ayudas previstas en la normativa de defensa de la competencia [art.
5.1.e) LCNMC]. Es, pues, preciso: (i) delimitar las ayudas publicas; (ii) y
definir su régimen juridico, a nivel estatal y europeo.

El art. 107.1 TFUE no define las ayudas publicas(59). Su delimitacion

(58) ATS de 28.4.2006: «La interven-
cién del Consejo de Ministros en las opera-
ciones de concentracién... {es] una autori-
zacién administrativa inserta en el procedi-
miento mercantil que se desarrolla en el
mercado bursdtil y cuya denegacién deter-
mina que ese procedimiento no pueda se-
guir adelante» (F] 7°). ,

(59) La bibliograffa existente es muy
abundante. Entre otros, pueden consultarse
los siguientes trabajos: EVERLING, V. et alii, Die

Europdische Wirischafisgemeinschaft, Franz Va-
hlen GmBH, Berlin — Frankfurt a.M., 1960,
278 y 274; WAELBROECK, M., en MEGRET, J. ¢
alii, Le droit de la communauté économique ewro
péenne, vol. IV, Concurrence, 2 tirage, Ld. de
I'Université de Bruxelles, Bruxelles (1972)
380; ScHEUING, D.H., Les aides financiéres pu-
bliques, Berger-Lavrault, Paris. (1974) 265.y
ss,; BLEGKMANN, Subventionsrecht, W. KOHLHAM:
MER, Stuttgart, 1978, 155; ZULEEG, M., «Natio-
nales Subventionsrecht als Wirkungsfeld

und Wirkungsfaktor des européischen Sub-
ventionsrechts», en Hrsg. BORNER, B., BULLIN-
GER, M., Subventionen in Gemeinsamen Markt,
Carl Heymanns, Kéln, Berlin, Bonn, Min-
chen, 1978, 9 y ss.; GIDE, LOYRETTE, NOUELL
(Xavier de Roux, Dominique Voillemot), Le
dioit de la concurrence de la CEE, Jurisdiction-
naires Joly, 4 edic., Parfs, 1982, 328; FERNAN-
DEZ FARRERES, G., La subvencion: concepto y régi-
men juridico, IEF, Madrid, 1983, 725 y «El
control de las ayudas financieras naciona-
les», en GARCIA DE ENTERRIA, E., GONZALEZ
Campos, J. D., MuNoz MACHADO, S., Tratado de
Derecho Comunitario europeo, vol. II, Civitas,
Madrid (1986) 622 y ss.; GOLDMAN, B., LyoN
CAEN, A., Droit Commercial Européen, Dalloz,
4* edicién (1983) 1056; Orianpi, M., Gli
atuti di Stato nel diritto comunitario, Edizione
Scientifiche Italiane, Napoli, 1995, 125 y ss.

(60) Asunto I-358/94, Compagnie natio-
nale Air France v. Comision [Rec. 1996], p. II-

2109,

(61) MarriNez LopEz-MuNiz, J. L., «Ayu-
das piiblicas», en VELASCO SAN PEDRO, L. A,,

Derecho Europeo de la Competencia. Antitrust e
intervenciones publicas, Lex Nova, Valladolid,
2005, 485-579.

(62) Se consideran ayudas piiblicas «las
aportaciones de recursos a operadores eco-
némicos y empresas piblicas o privadas, asi
como a producciones, con cargo a fondos
publicos o cualquier otra ventaja concedida
por los poderes o entidades piblicas que
suponga una reduccién de las cargas a las
que deberfan hacer frente los operadores
econdmicos y las empresas en condiciones
de mercado o que no lleven implicita una
contraprestacién en condiciones de mer-
cado. También se considerardn ayudas eua-
lesquiera otras medidas de efecto equiva-
lente al de las anteriores que distorsionen
la libre competencia» (redaccién de la Ley
52/1999).

(63) Real Decreto 887/2006, de 21.7,

or el que se aprueba el Reglamento de la
Ley 38/2008, de 17.11, General de Subven-
ciones.
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A nuestros efectos, importa destacar que las ayudas estatales se suje-
tan al control de la Comision Europea, que ~junto con los Estados miembros—
debe llevar a cabo un examen permanente de las ayudas existentes (art.
108.1 TFUE), con el fin de proponer las medidas apropiadas.

Ademis, el art, 108.3 TFUE impone a los Estados el deber de notificar
a la Comisién Europea los proyectos dirigidos a conceder o modificar
ayudas, con la finalidad de que controle su conformidad con la normativa
europea(64). Las ayudas no podradn otorgarse antes de que la Comisién
adopte —expresa o presuntamente- una decisién al respecto [art. 108.3
TFUE y art. 3 del Reglamento (CE) n° 659/1999]. No obstante, no estdn
sujetas al deber de notificacién previa las ayudas: (i) de menor importan-
cia (de minimis); (ii) cubiertas por reglamentos de exencioén por catego-
rias; (iii) otorgadas en base a un mecanismo autorizado por la Comision.
El incumplimiento de la obligacién de comunicacién previa determina
la ilegalidad de la ayuda [art. I.f) R. 6569/1999]. En este caso, los organos
jurisdiccionales nacionales, conforme a su propio Derecho, pueden dedu-
cir todas las consecuencias de la infraccién del art. 108.3 TFUE, tanto en
lo que atafie a la validez de los actos que implican la ejecucién de las
medidas de ayuda, como a su devolucién(65).

La defensa de la competencia frente a las ayudas piiblicas es también
un imperativo en el Derecho espariol. Las ayudas son ventajas econdmicas
selectivas, que alteran las condiciones del mercado e inciden en la liber-
tad de empresa (art. 38 CE), tanto del beneficiario, como de los competi-
dores. El respeto a la libre concurrencia se impone también a la Adminis-
tracién como una proyeccién mds del principio de igualdad. Los poderes
publicos no pueden dispensar a los agentes econémicos un tratamiento
diferenciado, salvo que existan razones proporcionadas que lo justifi-
quen(66). Por otra parte, las ayudas comportan también el riesgo de rup-
tura del principio de unidad de mercado, sin el que no puede mante-
nerse la unidad del orden econémico nacional(67). Las entidades territo-
riales no pueden, pues, atraer inversiones mediante ayudas que distorsio-
nen la competencia a nivel nacional (68). Esto no significa la prohibicién
de las ayudas, pero si la exigencia de una adecuada relacién de proporcio-
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Como es natural, incumbe al Estado la responsabilidad de controlar
que las ayudas otorgadas por los distintos poderes puiblicos internos no
perjudican la unidad del mercado nacional(70). Este mandato se refleja
en el art. 1.5.a) Ley 1/2002, que atribuye en todo caso al Estado la compe-
tencia para aplicar las normas de defensa de la competencia referidas a
las ayudas publicas.

No obstante, el ordenamiento espafiol sigue careciendo de un eficaz
y comprensivo sistema de control de las ayudas piblicas, que en sustancia
deberia seguir €l patrén comunitario europeo(71). La LGS hace hincapié
en los principios de transparencia y distorsién minima del mercado:
cuando «los objetivos que se pretenden conseguir afecten al mercado, su
orientacién debe dirigirse a corregir fallos claramente identificados y sus
efectos deben ser minimamente distorsionadores» (art. 8.2 L.GS). Sin em-
bargo, la LDC se mantiene en una linea de continuidad respecto de la
regulacién anterior (art. 19 LDC 1989), que resultaba claramente insufi-
ciente. Asi, $e reconoce a la autoridad de defensa de la competencia la
facultad de analizar -de oficio o a instancia de parte- los criterios de
concesion de las ayudas publicas, en relacién con sus posibles efectos
sobre el mantenimiento de la competencia (art. 11.1 LDC). Con todo, se
trata ésta de una facultad limitada, por las siguientes razones:

i) El ordenamiento juridico espafiol carece de un mecanismo de con-
trol previo de las ayudas, que pueden ser directamente otorgadas
por las autoridades nacionales. De ahi la conveniencia de esta-
blecer un sistema de control nacional de Ias ayudas, que im-
ponga a los Poderes publicos el deber de notificacién previa
de los proyectos de otorgamiento(72).

ii) - Por lo mismo, la autoridad de la competencia carece de mecanis-
mos eficaces para recabar informacion de las ayudas que se conceden
en Esparia. La CNMC tiene que recabar esta informacién por

nalidad entre la finalidad perseguida y la restriccion causada(69).

(64) FrrnANDEZ TORRES, ]. R., <El estable-
cimiento de subvenciones», en FERNANDEZ
FARRERES, G, (dir.), Comentario a la Ley Gene-
ral de Subvenciones, Thomson-Civitas, Ma-
drid, 2005, 281 y ss.

(65) Asunto C-275/10, margs. 27 y 29;
asunto C-71/04, Xunta de Galicia [Rec. p.
174191, marg. 49; asunto C-1/09, GELF y
Ministre de la Culture et de la Communication,
marg. 41.

(66) «En sentido juridico, libre compe-
tencia significa igualdad de los competido-
res ante el derecho» (SAINZ MORENO, E., «Or-
den piiblico econdmico y restricciones de

la competencia», RAP, n° 84, 1977, 607).
Por su parte, el art. 9.2 CE «constituciona-
liza implicitamente- la libre competencia
econémica» (FONT GaLAN, J. L., «Notas sobre
¢l modelo econémico de la Constitucién es-
paiiola de 1978», RDM, n® 152, 1979, 217).

(67) STC 96/2002, de 25.4, FJ 11°.

(68 STC 64/1990, de b.4, F] 4°,

(69) STC 87/1981: no toda medida que
incida sobre la circulacién de bienes y per-
sonas por €l territorio nacional és necesaria-
mente contraria al art. 139.2 CE, sino que
lo serd cuanto persiga de forma intencio-
nada la finalidad de obstaculizar la libre cix-

culacién o genere consecuencias objetivas
que impliquen el surgimiento de obstdculos
que no guarden relacién y sean despropor-
cionados respecto’ del fin cohstitucional-
mente licito que pretenda la medida adop-
tada (F] 2°). STG 88/1986: «la compatibili-
dad entre la unidad econémica de la nacién
y la diversidad juridica que deriva de la au-
tonomf{a ha de buscarse, pues, en un equili-
brio entre ambos principios, equilibrio que
(...) admite una pluralidad y diversidad de
intervenciones de los poderes piiblicos en
el ambito econdémico, siempre que retinan
lz.ts varias caractetisticas de que: la regula-
cién-autondémica se lleve a cabo dentro del
dmbito de la competencia de la Comuni-
dad; que esa regulacién en cuanto intro-
ductora de un régimen diverso del o de los

existentes en el resto de la Nacién, resulte
proporcionada al -objeto legitimo que se
persigue, de manera que las diferencias y
peculiaridades en ellas previstas resulten
adecuadas y justificadas por su fin y, por dl-
timo, que quede en todo caso a salvo la
iﬁg]l)laldad bésica de todos los espafioles» (EJ

(70) STC 208/1999, de 11.11, F] 6°

(71) SoriaNo Garcia, J. K., SANCHEZ GU-
TIERREZ, M. M., «El control de las ayudas pi-
blicas en Espafia: un contexto a cambiar»,
en MARTINEZ LAGE, S., PETITBO, A., La moderni-
zacion del Derecho de la Compelencia en Espatia
9 en la Unidn Europea, Marcial Pons, Madrid,
2005, 318-319.

(72) SoriaNo GArcts, . E., SANcHEZ GU-
TIERREZ, M. M., op. cit., 325,
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i)

vias indirectas. Asi, se impone al érgano encargado de notifi-
car a la Comisién las ayudas espaiiolas el deber de trasladar a
la CNMC la informacién correspondiente (art. 11.3
LDC) (73). No obstante, las ayudas sin relevancia comunitaria
~de alcance puramente local- escapan del control comunita-
rio. A ello se une el propésito de la Comisién de ampliar las
ayudas exentas del deber de notificacién previa. En estos ca-
s0s, se faculta a la CNMC para requerir de las Administracio-
nes piiblicas cualquier informacién en relacion con las ayudas,
proyectadas u otorgadas (art. 11.4 LDC). Cpr} todo, como
puede verse, no resulta este un sistema operativo. De ahi la
conveniencia de establecer un sistema de control nacional de
las ayudas, que imponga a los Poderes ptiblicos el deber de
notificacién previa de los proyectos de otorgamiento(74).

Las facultades de la CNMC no son decisorias. Su limita a «ana-
lizar los eriterios de concesién de las ayudas piblicas», con el
fin de emitir informes con respecto a los regimenes de ayudas
y las ayudas individuales», asi como de dirigir a las Administra-
ciones piblicas «propuestas conducentes al mantenimiento
de la competencia» (art. 11.1 LDC). En este contexto, la
CNMC debe elaborar un informe anual sobre las ayudas con-
cedidas en Espafia (art. 11.2 LDC). También podrd realizar
informes concretos sobre el impacto de las ayudas publicas en
la competencia en los mercados. La CNMC hard publicos los
informes que elabore. Por su parte, los 6rganos de defensa de
las CC.AA. podrin elaborar también informes sobre lqs ayudas
ptiblicas concedidas por las Administraciones autonomicas o
locales incluidas en su dmbito territorial, pudiendo también
dirigir propuestas conducentes al mantenimiento de la com-
petencia (art. 11.5 LDC).

VII. ACTUACIONES PUBLICAS ANTICOMPETITIVAS

La actuacién de las Administraciones publicas también puede tener

efectos anticompetitivos. La cuestién es: ¢qué atribuciones tiene la CNMC
en relacién con estas actuaciones?

El presupuesto para la aplicacién de las normas de defensa de la

competencia es: (i) la existencia de una empresa; (ii) que ponga en praciica
actuaciones econdmicas (anticompetitivas: practicas restrictivas y abuso de

(78) Tl Ministro tiene un acceso indi-
recto a estos datos, dada la obligacién que
impone el Real Decreto 1755/1987,' de
93.12, a todas las Administraciones. piblicas
de comunicar a la Comision Interministe-
rial para Asuntos Econémicos relacionados

con las Comunidades Europeas los proyec-
tos de implantacién o modificacién de ayu-
das internas a efectos de su remisién a la
Comisién,

(74) SoRIANO GaRcia, J. E., SANcHEZ GU-
TIERREZ, M. M., op. cit., 325.
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posicién dominante); (iii) siempre que lo haga de manera auténoma.
Cuando la actuacién piiblica cumple estos requisitos, se sujeta también a
la legislacion de defensa de la competencia. A este respecto, hay que
tener en cuenta que la calificacién juridica nacional no incide en la apli-
cabilidad de las normas comunitarias en materia de competencia(75).

(1) En primer lugar, es precisa la actuacién de una «empresa», que la
normativa europea define en sentido material: cualquier entidad que ejerza
una actividad econémica. A efectos de la aplicacién del Derecho de la Com-
petencia, el concepto de empresa es, pues, independiente del estatuto juri-
dico —publico o privado- de la entidad, asi como de su modo de financia-
cién(76). Se incluyen, pues, también el propio Estado, las empresas y orga-
nismos ptiblicos(77), o incluso, las empresas titulares de derechos especia-
les o exclusivos (art. 106.1 y 2 TFUE) (78).

(ii) En segundo lugar, la «<empresa» ha de realizar una actividad econé-
mica, que la normativa define también _en sentido amplio. Se entiende por
tal la oferta de bienes o servicios en un determinado mercado(79). En
cambio, no se consideran actividades econdémicas las que: (a) no estdn ani-
madas por el principio de eficiencia econdmica, sino por el de solidari-
dad(80); (b) se vinculan al ejercicio de prerrogativas(81) del poder pibli-

co(82).

(78)  Asunto 123/88, Clair [Rec. p. 391],
marg. 17; asunto C-35/96, Comisién/Italia
[Rec, p. I-8851], marg. 40.

(76) Asunto C-41/90, Hifner y Elser
[Rec. p. I-11979], marg. 21; asuntos C-159/
91y C-160/91, Poucet y Pistre [Rec. p. 1-687],
marg. 17; asunto C-244/94, Fédération fran-
¢aise des sociéiés d'assurance [Rec. p, 1-4013],
marg, 14; asunto C-67/96, Albany [Rec. p. I-
5751], marg. 77; asuntos C-115/97 a C-117/
97, Brentjens’ [Rec. p. 1-6025], marg. 77
asunto G-219/97, Drijvende Bokken [Rec. p.
16121}, marg. 67 ; asuntos C-180/98 a C-
184/98, Paviov [Rec. p. I-6451], marg. 74 ;
asunto C-309/99, Wouters, marg. 59.

(77) Asunto  41/83,  Italia/Comisién
[Rec. p. 8731, marg. 16 a 20; asunto C-188/
11, Compass-Datenbank, marg. 85.

(78)  STS de 5.12.2003 (R] 2008, 8474)
(Ar. 8474): la RFET es una empresa a efec-
tos del art. 6.2 LDC 1989, ya que tiene el
poder de autorizar las retransmisiones para
el ambito geografico espailol de partidos de
fiitbol celebrados en el exiranjero entre
equipos extranjeros pertenecientes a la
UEFA (F] 8°). A ello se aflade que ~directa
o indirectamente (a través de la Liga Nacio-
nal de Fritbol Profesional)— es titular de los
mds preciados derechos de retransmisién
de partidos de fiitbol celebrados en Espaiia.

(79) Asunto 118/85, Comision v. Italia,
[Rec. p. 2599], marg. 7; asunto C-35/96, Co-
mision v, Italia, [Rec. p. 1-3851], marg. 36;
Asuntos C-180/98 a C-184/98, Pavlov [Rec.
p. I:6451], marg. 75.

(80)  Asuntos acumulados C-159/91 y C-
160/91, Poucet y Pistre [Rec. p. I-637], margs
18 y 19: gestién del servicio ptblico de la
seguridad social.

(81) Asunto C-364/92, SAT Fluggesells-
chaft [Rec. p. I-43], marg. 30: control y la
policia del espacio aéreo; asunto C-343/95,
Diego Cali & Figli [Rec. p, [-1547], margs. 22
y 23: vigilancia anticontaminacién del me-
dio marino.

(82) Asunto G-138/11: una autoridacd
ptiblica no desarrolla una actividad empre-
sarial al recopilar en una base de datos (Re-
gistro Mercantil) datos facilitados por las
empresas en cumplimiento de una obliga-
cién legal de informacién, Tampoco desa-
rrolla una actividad empresarial cuando
presta un servicio de consulta y elaboracién
de impresiones en papel, prohibiendo por
lo demds cualquier acto de explotacién,
bien sea por invocacién del derecho sui ge-
neris de propiedad intelectual como fabri-
cante de la base de datos o por otros moti-
vos,
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En este sentido, las normas europeas de defensa de la competencia
se aplican a las actuaciones de las entidades piblicas de cardcter economico que
no estén vinculadas al ejercicio de prerrogativas priblicas. En la medida en que
un organismo piiblico ejerce una gctmdad econdmica que ’puede diso-
ciarse del ejercicio de sus prerrogativas de poder pul})hqo, actuia cComo una
empresa(83). En cambio, si dicha actividad ‘econémica es 111d1§()_c1able
del ejercicio de sus prerrogativas de poder publico, tpdag las actividades
ejercidas por dicho organismo quedan vinculadas e}l ejercicio de esils pge-
rrogativas. No hay inconveniente en que Ia sujecién a las normas de de—
fensa de la competencia se produzca solo respecto de las actividades de
los poderes piiblicos que tengan caracter econémico(84).

Como puede intuirse, la aplicacién df% estos criterios a. las ent1daq1es
publicas ha resultado problematica, especialmente, en la zona fronteriza
de las corporaciones publicas sectoriales. En este sentido, la J’un‘spruden~
cia europea ha aclarado que las corporaciones de chérecho publico (cole-
gios profesionales) no estdn exentas de la aplicacién de las normas de
defensa de la competencia, ni siquiera cuandg ¢jerzan funciones de «or-
denacién» de la profesién(85). Asi, un colegio profesional se comporta
como una asociacién de empresas (los profesionales se consideran em-
presas) (86), en el sentido del art. 101:1 TFUE, cuando adopta un c6édigo
deontolégico obligatorio para sus mlem.bros(87),.que establezca como
criterios para la fijacién de los honorarios profesionales, ademas de la
calidad y la magnitud de la prestacion del servicio, 1.?1 dignidad dedla
profesién, que puede limitar el juego de la competencia en el mercado
interior(88). A estos efectos, se toma en cuenta que el colfeglo no ejerce
una funcién social basada en el principio de solidaridad, ni prerrogativas
tipicas del poder piiblico(89). En c’amb1o,’1as' normas adoptadas por una
corporacién sectorial tendrfan cardcter publico y, por tanto, no estarian
sujetas a las normas del Tratado aplicables a las empresas, cuando 'e,l Es-
tado haya definido sus objetivos y principios esenciales de actuacion Yy,
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sos, la conducta no puede imputarse a las empresas implicadas, sino al
propio Estado, cuya actuacién podra ser considerada contraria a Derecho.
Ahora bien, la inaplicacién de los arts. 101-102 TFUE s6lo se acepta cuando
la normativa nacional imponga la actuacién a la empresa o elimine «cual-
quier posibilidad de comportamiento competitivo por su parte»(92) y los
«efectos restrictivos de la competencia tengan su origen solamente en la
Ley nacional»(93). En cambio, los arts. 101-102 TFUE se aplican a la actua-
cién empresarial cuando «la legistacién nacional deja subsistir la posibili-
dad de una competencia que puede ser obstaculizada, restringida o fal-
seada por comportamientos auténomos de las empresas»(94). Por tanto,
«si una ley nacional se limita a fomentar o a facilitar comportamientos
auténomos de las empresas contrarios a la competencia, éstas siguen some-
tidas a los articulos 81 CE y 82 CE [arts. 101-102 TFUE]»(95).

En este sentido, en el Derecho espaiiol las conductas anticompetiti-
vas que resulten de la aplicacion de una ley no estdn prohibidas por la
legislacién espafiola de defensa de la competencia (art. 4.1 LDC) (96). Si
se entendieran contrarias a los principios constitucionales, deberfa plan-
tearse el recurso o la cuestién de inconstitucionalidad. Por otra parte,
como hemos visto, las normas europeas sobre competencia (arts. 101 y
102 TFUE) prohiben los comportamientos anticompetitivos adoptados
de manera auténoma por los operadores econémicos. No resultan, pues,
aplicables a las leyes estatales, ni a los comportamientos directamente
amparados por éstas. No obstante —si éstas se¢ entendieran contrarias al
Tratado—, las autoridades europeas podrian exigir al Estado su modifica-
cién y, en dGltimo término, podrian plantear un recurso por incumpli-
miento ante los tribunales de la UE. En este sentido, a partir de los afios
ochenta, han sido frecuentes las disputas entre las autoridades nacionales
y europeas a propdsito del régimen juridico de los servicios de interés
econémico general (art. 106 TFUE)(97). En la mayor parte de los casos,

ademds, se reserve facultades decisorias en Gltimo’ término (90).

(iti) En tercer lugar, la aplicacién de las normas de flefensa de la.(%o‘m-
petencia exige que la actuacion anticompetitiva sea auténomamente dec?du.ia
por la empresa. Los arts. 101-102 TFUE no se aphca.n/ cuando es la propia
normativa la que impone a las empresas una actuacion contraria a la com-
petencia, o crea un marco juridico que —por si mismo- excluye cualquier
posibilidad de comportamiento competitivo por su parte(91). En estos ca-

(83) Asunto G-113/07 P, SELEX Sistemi
Integrati/Comisién [Rec. p. 1-2207], marg. 72
y ss.; asunto G-138/11, Compass-Datenbank,
marg. 35. "

(84) ' Aéroports de Paris/Comision, marg.
74, y MOTOE, marg. 25.

(85) Asuntos acumulados C-180/98 a C-
184/98, Pavlov, marg. 86.

(86) Asunto C-309/99, Wouters, margs.
47-49,

(87) Asunto C-136/12, Consiglio nazio:
nale dei geologi., marg. 44-45,

(88) Asunto C-136/12.

(89) Asunto C-309/99, marg. 58,

(90) Asunto C-309/99, marg. 68, l

(91) Asuntos C-359/95 P y G-879/95 P,
Comisién y Francia v. Ladbroke Racing [Rec. p.
16265], marg, 33y la jurisprudencia citadaj
asunto T-271/08, Deutsche Telekom, marg, 852

(92) Asuntos 209/78 a 215/78 y 218/
78, van Landewyck y otros v. Comisién [Rec. p.
3125], marg. 130 a 1384; asunto 41/83, Italia
v. Comision [Rec. p. 873], marg. 19; asuntos
acumulados 240/82 a 242/82, 261/82,
262/82, 268/82 y 269/82, Stichting Sigarette-
nindustrie y otros v. Comision [Rec. p. 3831],
marg, 27 a 29; asunto C-198/01, CIF [Rec.
p. 1-8055], marg. 67; asunto T-271/03,
Deutsche Telekom, marg. 86.

(98). Asunto T-513/93, Consiglio Nazio-
nale degli Spedizionieri Dogamali v. Comisién
[Rec. p. II-1807], marg. 61; asunto T-271/
03, Deutsche Telekom, marg. 87,

(94)  Asunto T-271/03, Deutsche Telekom,
marg. 88; asuntos 209/78 a 215/78 y 218/
78, van Landewyck y otros v. Comisién [Rec. p.
31257, marg. 126 y 130-134; asuntos acumu-
lados 240/82 a 242/82, 261/82, 262/82,
268/82 y 269/82, Stichting Sigarettenindusirie

4 otros v. Comision [Rec. p. 3831], marg. 12-
37, asunto C-219/95 P, Ferriere Nord v. Comi-
sién [Rec. p. 144117, marg. 23-25; asuntos
C-359/95 P y C-379/95 P, Comisidn y Francia
v. Ladbroke Racing [Rec. p. 1-6265], marg. 34.

(95) Asunto T-271/08, Deutsche Telekom,
marg. 89. En este mismo sentido, asuntos
acumulados 40/73 a 48/73, 50/73, 54/73 a
56/78, 111/78, 118/73 y 114/783, Suiker
Unie y olros v. Gomisién [Rec. p. 1663], marg.
36-73; asunto C-198/01, CIF [Rec. p.
1-8055], marg. 56; asunto T-387/94, Asia
Motor France y otros v, Comision [Rec. p.
11:961], marg. 60.

(96) STS de 19.3.2013 (R] 2013, 4007)
IJ 8°.

(97) LAGUNADEPAZ, J. C., Servicios de Inte-
1és Economico General, CivitassThomson Reu-
ters, 2009,
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la discusién se ha centrado en si estaba o no justificado el mantenimiento
de un régimen de derechos exclusivos para asegurar la realizacién de la
tarea de interés general que tuvieran encomendada (art. 106.2 TFUE).

En cambio, las prohibiciones de la LDC (précticas anticompetitivas
y abuso de posicién dominante) se aplican a las situaciones de restriccion
de la competencia que se deriven del ejercicio de otras potestades adminis-
trativas (no legislativas) o sean causadas por la actuacion de los poderes
ptiblicos o las empresas publicas sin amparo legal (art. 4.2 LDC). No obs-
tante, en estos casos, la CNMC no puede anular reglamentos(98) o actos
administrativos emanados de otros poderes ptiblicos nacionales. Esto ex-
plica que la Ley legitime a la CNMC para impugnar ante la jurisdiccién
competente los actos de las Administraciones publicas sujetos al Derecho
administrativo y disposiciones generales de rango inferior a la ley de los
que se deriven obstaculos al mantenimiento de una competencia efectiva
en los mercados (art. 5.4 LCNMC).

Por dltimo, es preciso atin despejar la incégnita de si —en aplicacién
de la LDC- la CNMC puede imponer sanciones a otra Administracion publica
por actuaciones anticompetitivas. La jurisprudencia admite la posibilidad
de las sanciones interadministrativas, ya que nuestro ordenamiento juri-
dico no excluye la potestad sancionadora de las relaciones entre Adminis-
traciones publicas(99). Més discutible resulta el ejercicio de la potestad
sancionadora respecto a organizaciones insertas en la misma persona jurf-
dica, lo que carecerfa de finalidad aflictiva, ya que el erario ptblico ingre-
sarfa los mismos fondos que pierde. No obstante, la CNMC tiene persona-
lidad juridica distinta del Estado. Ademds, resultaria discriminatorio que
la autoridad de la competencia pudiera sancionar a otras Administracio-
nes publicas, pero no a los érganos de la Administracién General del
Estado. ;

VIII. «COMPETITION ADVOCACY»
" Las autoridades administrativas pueden desarrollar un papel rele-
(98) BaNo LEON, J. M., op. cit., 93. ninguna variacién por el hecho de que el

(99)  STS de 7.11.2007 (rec. 9852/  presunto responsable sea una Administra-
2008) (R]-2008, 1420): «en caso de incum- cién, ni ello determina que los principios
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vante en la deteccién de normas o practicas que —sin constituir una infrac-
cion a las normas de defensa de la competencia— entorpecen el funciona-
miento de los mercados (competition advocacy). En particular, esta funcién
se traduce en el andlisis de la situacién competitiva de sectores econdmi-
cos (sector inquiries), que realizan tanto las autoridades europeas como
nacionales(100). Se trata de persuadir a los distintos niveles de gobierno
de las ventajas de desarrollar politicas que favorezcan la competencia y
la capacidad de eleccién del consumidor(101). Esto explica que la CNMC
asuma la funcién de promover y realizar estudios y trabajos de investiga-
cién en materia de competencia, asi como informes generales sobre sec-
tores econdmicos [art. 5.1.h) LCNMC]. A

Este es también el sentido que parece tener la genérica atribucién a
la CNMCG de Ia funcién de «Supervisién y control de todos los mercados
y sectores econémicos» [art. 5.1.a) LCNMC]. No parece que pueda inter-
pretarse esta genérica cldusula atributiva de competencias como una habi-
litacién para intervenir en los distintos sectores econémicos. A este res-
pecto, hay que tener en cuenta que la Ley especifica las competencias
que asume la CNMC en los dmbitos en los que asume atribuciones efecti-
vas (a.r’ts. 6, 73 8, 9, 10 y 11 LCNMC). De ahi que, como decimos, esta
mencion genérica parece estar en la linea de la competition advocacy.

IX. FUNCIONES CONSULTIVAS

La CNMC actuard como érgano consultivo sobre cuestiones relativas
al mantenimiento de la competencia efectiva y buen funcionamiento de
los/ mercados y sectores econémicos (art. 5.2 CNMC). En particular, po-
dré ser consultada por las Cimaras Legislativas, el Gobierno, los dep’arta—
mentos {nlnlstel"iales, CC.AA., Corporaciones locales, Colegios Profesio-
nales, Camaras de Comercio y organizaciones empresariales'y de consu-
midores y usuarios. Se trata de aprovechar la experiencia y conocimientos

de este 6rgano en beneficio de otras funciones del Estado. En concreto
la CNMC informara; ’

a) En el proceso de elaboracién de normas relativas a los sectores

sometidos a su supervisién, asi como a la normativa de defensa de la
competencia.

plimiento, si la conducta municipal consti-
tuye una infraccién administrativa no existe
obsticulo constitucional alguno para el
gjercicio de la potestad sancionadora por el
6rgano estatal o autonémico que la tenga
atribuida, sin que el principio de autono-
mia local pueda impedir la tramitacién del
procedimiento sancionador en el que se re-
suelva sobre el incumplimiento imputado
(...) los principios que rigen el ejercicio de
la potestad sancionadora y el procedi-
miento sancionador (articulos 127 vy si-
guientes de la LRJPA), no experimentan

que rigen las relaciones interadministrativas
para garantizar la efectividad de la coordi-
nacién y la eficacia administrativas {articu-
los 4 de la LRJPA y B5 y siguientes de la
LBRL), deban ser observados en el procedi-
miento sancionador, por ir referidos a una
relacién distinta (..) cuando su actuacién
implique la comisién de una infraccién ad-
ministrativa, aun cuando el ente local actie
en ejercicio de una competencia propia
que le atribuye el articulo 25 de la LBRL, la
Administracién competente debe ejercer la
potestad sancionadora, sin que la posicién

b) Sobre los criterios para la cuantificacién de las indemnizaciones
por conductas anticompetitivas, cuando le sea requerido por el érgano

Judicial competente.

que en el procedimiento tiene el responsa-
blle varie por el hecho de ser un Ayunta-
miento» (EJ 3°).

(100) Esta funcién fue ejercida por el
TIDC espaiiol desde principios de los no-
venta, con la aprobacién de informes que
tuvieron una extraordinaria influencia poli-
tica y social: Informe sobve el libre ejercicio de las

profesiones (1992); Remedios politicos que pue-
den favorecer la libre competencia en los servicios
Y alajar el dafio causado por los monopolios
(1993).

(101) Coorer, J. C., PautLer, P. A,
Zywick, T. J., «Theory and practice of com-
petition advocacy at FIC», Antitrust Law
Journal 72, 2005, 1091,
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¢) Sobre todas las cuestiones relativas a la cooperacién con los 6rga-
nos jurisdiccionales nacionales (art. 16 LDCyR. 1/ 2003).

d) Sobre cualesquiera otras cuestiones, de acuerdo con lo previsto
en la normativa vigente.

X. ARBITRAJE
La CNMC asume las funciones de arbitraje, tanto de derecho como

de equidad: (i) que le sean sometidas por los operadores econdémicos en
aplicacién de la Ley 60/ 9003, de 23.12, de Arbitraje; (i) asi como aque-
llas que le encomienden las leyes, sin petjuicio de las competencias que
correspondan a los érganos competentes de las CC.AA. en sus dmbitos

respectivos [art. 5.1.b), parrafo 1°, LCNMC]. El gjercicio de esta funcién

arbitral no tendra caracter publico [art. 5.1.b), parrafo 2°, LCNMC], por

lo que cabe deducir que se somete 2 la jurisdiccion civil(102). El procedi-
miento arbitral se regulard mediante Real Decreto y se ajustard a los prin-
cipios de audiencia, libertad de prueba, contradiccion e igualdad [art.

5.1.b), in fine, LCNMC].

Esta funcién no debe confundirse con la atribucién que asumen los
reguladores sectoriales de cara a la resolucién de conflictos entre opera-
dores, en relaciones presididas por la regulacién sectorial (art. 12.1
LCNMC). La doctrina se ha referido a esta competencia como «actividad
arbitral» de la Administracion (PARADA). En este tltimo caso, no estamos
ante funciones arbitrales en sentido estricto, sino ante el ejercicio de
potestades publicas, sujetas al control de la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa, a las que no se someten yoluntariamente los operadores(103).
La Comisién resolverd acerca de cualquier denuncia y adoptard, a peti-
cién de cualquiera de las partes, una resolucién vinculante (art. 12.2
LCNMC). ‘

(102) Garcis PEREZ, M., Arbitraje y Dere- sarrollar las Administraciones piiblicas y el
cho Administrativo, Aranzadi, Pamplona, ejercicio de potestades publicas de resolu
2011, 130. , ¢ién de conflictos entre operadores, sujetas

(103) La STS de 16.1.2008 (R} 2008, al control de la jurisdiecién contencioso-ad=
899) K] 6° establece la diferencia entre la  ministrativa. o000 . e
funcién arbitral «privada» que pueden de-
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