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Abstract”

La descentralizacion de la aplicacion de la legislacion de defensa de la competencia en Esparia ha conducido
a la creacion por las Comunidades Auténomas de organismos y autoridades administrativas encargadas de
ese cometido. En la actualidad la mayoria de procedimientos sancionadores que se incoan en nuestro pais se
ventilan ante las autoridades autonomicas, que desemperian otras funciones consultivas y de promocion y
abogacia de la competencia.

En materia de control de operaciones de concentracion de empresas, sin embargo, hasta la fecha la
legislacion estatal sélo contempla una muy limitada intervencion consultiva de las autoridades
autondmicas en aquellas operaciones que tengan una incidencia significativa en el dmbito autondémico. EI
recurso de inconstitucionalidad del gobierno canario en 2008 contra la Ley de Defensa de la Competencia
por la limitacion de las competencias autonomicas en esta materia, la reforma del estatuto de autonomia de
Cataluria en 2006 y la STC 31/2010, de 28 de junio, permiten considerar la posibilidad de que en el futuro
exista un control autonémico de las concentraciones empresariales. En el marco de la singular experiencia
de descentralizacion de la defensa de la competencia en Esparia, este trabajo examina esa cuestion y las
implicaciones que podrian tener las eventuales potestades autonomicas en materia de control de
concentraciones.

The decentralization of competition law enforcement in Spain has led to the creation of agencies and
administrative authorities by Autonomous Communities responsible for this task. Today most of the
disciplinary procedures for the enforcement of the Spanish Defense Competition Act are heard before the
regional authorities, which also play other advisory and advocacy roles.

In the area of merger review, however, to date, the law only provides for a consultative intervention of
regional authorities in those operations that have a significant impact in the regional context. The
constitutionality challenge against the Spanish Competition Act promoted by the government of the
Canary Islands in 2008 for limiting regional powers, the reform of the Autonomy Statute for Catalonia in
2006 and the Constitutional Court Judgment 31/2010, allow considering that in the future there could be a
regional review of mergers and acquisitions. In view of the unique experience of decentralization of
competition in Spain, this paper examines this issue and the implications it could have a potential regional
power in merger control.

Title: Regional Merger Review in Spain

Palabras Clave: control de concentraciones, comunidades auténomas, Espafia, comercio interior, defensa de la
competencia, aplicacién del derecho, descentralizacién administrativa
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“Quizds no estaria de mds reflexionar acerca de la legalidad de una
norma —como la existente en Alemania- que excluyera de la
competencia de las Comunidades Autonomas, ratione materiae,
todas las concentraciones. La sentencia que comentamos parece ofrecer
una base para ello”, MARTINEZ LAGE (1999, p. 8).

“My overall view is that for a system of antitrust enforcement
to remain dynamic, overcentralization must be avoided
and some degree of chaos tolerated”, FIRST (2003, p. 24).

1. Introduccion

A instancias del Pais Vasco y de Cataluna, la STC 208/1999, de 11 de noviembre (RTC 1999/208;
MP: Tomés S. Vives Anton) dio carta de naturaleza a las competencias autonémicas en materia
de defensa de la competencia. Desde entonces, el sistema espafiol de defensa de la competencia
permite a las Comunidades Auténomas (en adelante, CCAA) la instruccion y resolucién de los
procedimientos sancionadores sobre conductas que distorsionen la competencia en el ambito
intraautonémico. Los términos en que la legislacion reconoce esa posible competencia
autondmica son limitados y no se extienden a los poderes que la legislaciéon de defensa de la
competencia reserva a la Comisién Nacional de la Competencia (en adelante, CNC) en materia de
control de concentraciones (véase infra apartado 2).

Transcurrida mas de una década del pronunciamiento del Tribunal Constitucional (en adelante,
TC), se han establecido autoridades de defensa de la competencia en la mayoria de las CCAA.
Sus estructuras y organizaciones son heterogéneas, como también lo han sido su actividad y
rendimientos hasta la fecha. No obstante, al margen de las discutibles consideraciones juridicas
en que se fundo6 la opinién mayoritaria del TC, las competencias autonémicas en esta materia no
dejan de tener cierta justificacién. La experiencia de estos afios asi lo ha puesto de relieve, pero
también ha permitido comprobar los riesgos que acechan al funcionamiento eficaz de los
organismos autondémicos de defensa de la competencia. En efecto, la principal ventaja de las
autoridades autondmicas es también su principal debilidad. Su proximidad a los agentes y a los
mercados sobre los que sus competencias se proyectan y ejercen sus poderes, facilita el acceso a la
informacion y su rdpida intervencién, pero también favorece la presion por los agentes locales y
la posible captura por el gobierno y otros grupos de interés (véase infra apartado 3).

De otra parte, aunque la STC 208/1999 limitaba sus pronunciamientos a los poderes
sancionadores y no se referfa a otras posibles competencias, algunas CCAA han planteado la
extension de las competencias autonémicas al control de concentraciones (véase infra apartado 4).
La Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (BOE nam. 159, de 4.7.2007; en
adelante, LDC), s6lo otorga una limitada funcién consultiva a las autoridades autonémicas en las
operaciones de concentracién que incidan de manera significativa en su territorio y en la segunda
fase del procedimiento de control. Sin embargo, el recurso de inconstitucionalidad interpuesto

por el Gobierno de Canarias en 2008 contra los preceptos de la LDC que establecen y regulan el
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control de concentraciones (excluyendo las competencias autonémicas) y la STC 31/2010, de 28
de junio (RTC 2010/31; MP: M* Emilia Casas Bahamonde) sobre la reforma del estatuto de
autonomia de Catalufia han puesto sobre la mesa la posibilidad de que las respectivas
autoridades autonémicas de defensa de la competencia tengan potestad para intervenir y decidir

sobre aquellas operaciones de concentracién que limiten sus efectos al &mbito intraautonémico.

La limitada justificacién y fundamentacién para la competencia sancionadora autonémica en las
précticas y distorsiones de la competencia en mercados de &mbito local (e incluso para la
promocion de la competencia en ese entorno) existe también para una hipotética competencia de
las CCAA sobre las concentraciones de cardcter intraautonémico. El reconocimiento de
competencias decisorias a las autoridades autonémicas en esta materia tiene relevancia practica
reducida (porque las operaciones de concentracion que se circunscriban al &mbito autonémico
son marginales); adicionalmente, los umbrales que activan el control de concentraciones limitan
la intervencion y control administrativo a aquellas transacciones de mayor envergadura, con lo
que el hipotético control autonémico afectaria a pocas operaciones. Ciertamente, en este contexto
los riesgos de presion y captura por los grupos de interés locales se agravan. En cualquier caso, el
ejercicio efectivo de las competencias aludidas requiere una reforma legal que introduzca reglas
de reparto y coordinacion entre la CNC y las respectivas autoridades autonémicas (véase infra
apartado 5). Las normas y procedimientos que se establezcan deben garantizar la celeridad del
procedimiento y la uniformidad de criterio de las autoridades en sus pronunciamientos. Ademas,
podria aprovecharse la ocasién para racionalizar el sistema de aplicaciéon descentralizada de la
legislacion de defensa de la competencia en Espana (rectius las competencias de las CCAA en esta
materia), promoviendo un reparto de competencias que aproveche las ventajas de la
participacion autonémica en la aplicacion de las normas, pero que aleje de ellas aquellas
decisiones en las que el riesgo de presion y captura por los grupos de interés locales sea mas
elevado, aunque se confiera caracter preceptivo y determinante a sus informes previos a las
decisiones finales de aquellos casos y operaciones de relevancia intraautonémica.

2. Competencias autonémicas en materia de defensa de la competencia

Desde la STC 208/1999, la descentralizacién de la aplicacion de la legislaciéon de defensa de la
competencia ha conducido a la aparicién de diez autoridades administrativas autonémicas de
defensa de la competencial. Ello también ha traido consigo una multiplicacién de las actuaciones

1 Por orden cronoldgico: Catalufia [DA 127 Ley 21/2001, de 27 de diciembre, de medidas fiscales y administrativas
del parlamento de Catalufia, y Decreto 222/2002, de 17 de agosto, por el que se crean los 6rganos de defensa de la
competencia de la Generalidad de Cataluna (DOGC ndm. 3543A, de 31.12.2002; BOE num. 22, de 25.1.2002)];
Galicia [Ley 6/2004, de 12 de julio, reguladora de los Organos de Defensa de la Competencia de la Comunidad
Auténoma de Galicia (DOG num. 141, de 22.7.2004; BOE ndm. 201, de 20.8.2004). Derogada]; Madrid [Ley
6/2004, de 28 de diciembre, de creacion del Tribunal de Defensa de la Competencia de la Comunidad de Madrid
(BOCM nuam. 310, de 30.12.2004; BOE num. 42, de 18.2.2005)]; Pais Vasco [Decreto 81/2005, de 12 de abril, de
creacion del Tribunal Vasco de Defensa de la Competencia y de asignacién de funciones del Servicio de Defensa
de la Competencia en la Comunidad Auténoma de Euskadi (BOPV ntm. 84, de 6.5.2005)]; Extremadura [Ley
2/2005, de 24 de junio, de creacién del Jurado de Defensa de la Competencia de Extremadura (DOE nam. 78, de



InDret 4/2011 Francisco Marcos

y procedimientos sancionadores a nivel autonémico2. Ademds, tempranamente las nuevas
autoridades han asumido también competencias en materia de promocion y abogacia de la
competencia, asi como otras competencias consultivas y de informe (v. gr., para la instalacién de
centros comerciales).

Los poderes autondémicos en materia de defensa de la competencia tienen algunas
particularidades dignas de mencién. La sustancia y algunos limites a las competencias de las
CCAA se extraen de la mencionada STC 208/1999, pero la legislaciéon estatal posterior
[principalmente la Ley 1/2002, de 21 de febrero, de Coordinacién de las Competencias del Estado
y las Comunidades Auténomas en materia de Defensa de la Competencia (BOE num. 46, de

7.7.2005; BOE num. 180, de 29.7.2005)]; Aragén [Decreto 29/2006, de 24 de enero, del Gobierno de Aragén, por el
que se crean y regulan los 6rganos de Defensa de la Competencia en Aragén (BOA nam. 17, de 10.2.2006)];
Castilla Leén [Decreto 36/2006, de 25 de mayo, por el que se atribuye a competencia en materia de defensa de la
competencia y se crea el Tribunal para la Defensa de la Competencia de la Comunidad de Castilla y Leén
(BOYCL num. 104, de 31.5.2006)]; Castilla-La Mancha [Decreto 76/2008, de 10 de junio de 2008, de creacién de los
6rganos de defensa de la competencia de Castilla-La Mancha (DOCM ntm. 123, de 13.6.2008)]; Valencia [articulo
119 Ley 14/2005, de 23 de diciembre de Medidas Fiscales, de Gestién Financiera y Administrativa, y de
Organizacion de la Generalitat, y Decreto 169/2006, de 10 de noviembre, del Consell, por el que se aprueba el
Estatuto del Tribunal de Defensa de la Competencia de la Comunitat Valenciana (DOGV num. 5387, de
14.11.2006)] y Andalucia [Ley 6/2007, de 26 de junio, de Promocion y Defensa de la Competencia de Andalucia
(BOJA nam. 131, de 4.7.2007; BOE num. 179, de 27.7.2007)]. Tanto en su organizacién como en sus dimensiones,
las autoridades creadas son muy variables [e incluso han sido sustancialmente modificadas recientemente como
es el caso de la Autoridad Catalana de Defensa de la Competencia (en adelante, ACC) —Ley 1/2009, de 12 de
febrero de la Autoridad Catalana de Competencia (DOCG num. 5321, de 18.2.2009; BOE num. 74, de 27.3.2009)-,
y el Consejo Gallego de Competencia (en adelante, CGC) —Ley 1/2011, de 28 de febrero, reguladora del Consejo
Gallego de la Competencia (DOG num. 46, de 8.3.2011; BOE nam. 75, de 21.3.2011)-]. El Tribunal Vasco de
Defensa de la Competencia se encuentra en vias de convertirse en la Autoridad Vasca de Competencia [véase el
Proyecto de Ley de Autoridad Vasca de Competencia (en adelante, AVC), aprobado por el Gobierno Vasco el
5.4.2011 (http:/ /www.parlamento.euskadi.net/irud/09/00/021320.pdf, admitido a tramitacién en el Parlamento
Vasco, BOPV nam. 109, de 5.5.2011)].

Otras CCAA como Murcia y Canarias han creado unidades dentro de la Administracién autonémica con
competencias de instruccion, encargandose a la CNC la resolucién de los procedimientos sancionadores que se
incoen, a través de distintos convenios bilaterales celebrados entre la CNC y los respectivos Gobiernos
autonémicos con arreglo al articulo 4 de la Ley 1/2002 [Decreto murciano 13/2004, de 13 de febrero, por el que se
asignan funciones en materia de defensa de la competencia y se crea el Servicio Regional de Defensa de la
Competencia (BORM ntm. 43, de 21.2.2004), y Decreto canario 118/2006, de 1 de agosto, por el que se modifica la
relacién de puestos de trabajo de la Consejeria de Economia y Hacienda (y se crea el Servicio de Defensa de la
Competencia de Canarias) (BOC num. 160, de 17.8.2006)]. Adicionalmente se han celebrado acuerdos con otras
CCAA para la cesién de todas las competencias a la CNC (Convenio de colaboracién entre la CNC y la
Administracion del Principado de Asturias, de 15.6.2010; Convenio de colaboraciéon entre la CNC y la
Administracion de la Comunidad Auténoma de las Illes Baleares, de 2.3.2011). Al parecer, es previsible que este
altimo sistema se extienda a La Rioja, Cantabria, la Comunidad Foral de Navarra, Ceuta y Melilla.

2 Una muestra de la practica sancionadora autonémica en BERASATEGI (2009, pp. 151-152; 2010, pp. 109-111). Los
datos mas recientes acreditan un crecimiento exponencial en los procedimientos sancionadores autonémicos,
siendo en 2010 cinco veces mas que los estatales [CNC (2010, pp. 8-9; 2008, pp. 3-6) y CRUCELEGUI (2008, p. 112)].


http://www.parlamento.euskadi.net/irud/09/00/021320.pdf�

InDret 4/2011 Francisco Marcos

22.2.2002), y la Ley 15/2007] y la reforma de los estatutos de autonomia y la legislacion
autondmica han concretado las funciones autonémicas en la materia3.

En primer lugar, las competencias en materia de “defensa de la competencia” se conciben como
un (curioso) desarrollo de sus competencias en materia de “comercio interior”. Con sentido
discutible?, el TC ha concebido e insertado la defensa de la competencia en el comercio interior,
que los estatutos de autonomia han concebido siempre como una competencia “naturalmente”
autondmica®. La determinacién del contenido de esta materia, en la que las CCAA pueden tener
competencias legislativas, es cuestion compleja, que ha dado lugar a una rica problematica. A lo
anterior se anade, en el caso que aqui se analiza, la interaccién de la competencia autonémica en
materia de comercio interior con la competencia en materia de protecciéon de consumidores y de
defensa de la competencia.

De acuerdo con una inequivoca tendencia general a descentralizar hacia los poderes publicos
autonémicos aquellas intervenciones que se produzcan principalmente en el &mbito
intraautonémico, la STC 208/1999 otorgé a las CCAA competencias ejecutivas para la aplicacion
de la legislacion de defensa de la competencia en sus respectivos ambitos territoriales®.

Seguramente, el TC buscaba atribuir las competencias sobre la vigilancia y control de los
mercados de ambito intraautonémico a las CCAA, aunque —a nuestro juicio— “comercio interior”
constituye esencialmente una competencia distinta’. La finalidad perseguida por el TC puede ser

3 En mi opinién, no es muy correcto considerar que la cesién de competencias a las CCAA en la Ley 15/2007
(alude a funciones consultivas) sea un “ejercicio estatal de «generosidad», que se supone se ha efectuado en aras a
la mayor y mejor coordinacién del sistema”, como dice TEJERA GIMENO (2008, p. 252). Se trata mds bien de un
reconocimiento competencial (por el TC) en el marco de nuestro sistema constitucional. Coincido con RINCON
(2004, p. 60) en que “el reparto de competencias entre la administracion central y autonémica se sitda en un plano
de igualdad jerarquica. Es decir, el TDC o el SDC no mandan mas que sus homdlogos autonémicos”. Criticaba la
falta de ese reconocimiento (con carécter previo a la STC 208/1999), BANO (1996, p. 41).

4 MAGIDE (2000, p. 525) habla, con razén, de “la debilidad interna del argumento sobre el que basa su decisién” y
de la “pobreza juridica de un razonamiento que se apoya fundamentalmente en semejante argumento”. Para
MIGUEZ (2005, p. 167), la doctrina de la STC 208/1999 es “endeble”. Igualmente, BELANDO (2000). SORIANO (2002,
p- 11; 1998, pp. 234-241) considera que la defensa de la competencia no es una materia susceptible de reparto
competencial entre el Estado y las CCAA sino un “principio capital estructurador de la economia de mercado”.
En términos parecidos, BRENES (2005, pp. 289-290) y BIGLINO (2000, pp. 308-313) piensan que se trata de una
politica o de un principio que “se proyecta en muchos ambitos distintos, que incluyen el comercio interior pero
que, a su vez, lo superan” (id., p. 311). También GUILLEN (2005, pp. 130-133).

5 MARCOs (2006, p. 82).

6 La STC 2008/1999 serfa un botén de muestra de una tendencia a invertir el sistema de reparto competencial
previsto en la Constitucion [MAGIDE (2000, pp. 528 y 538-539)].

7 Categéricamente, voto particular discrepante de D. Julio Diego Gonzalez Campos [F] 1.a) y b)], al que se
adhieren Manuel Jiménez de Parga y Vicente Conde Martin de Hijas, que explica el erréneo silogismo en el que se
fundamenta la posicién mayoritaria del TC “si el comercio es un elemento esencial del mercado, una competencia
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discutible®, pero no lo es el preocupante embrollo que causa en la fundamentacién de las
competencias autondémicas®. Una cosa es la actividad comercial intraautonémica, y otra cosa es la
ordenaciéon del mercado y de la actividad empresarial intraautonémica (salvo que esté
empleando la terminologia del Cédigo de Comercio de 1885), y reconocer competencias a las
CCAA en esta tltima materia algo distinto al comercio interior?0.

En dltima instancia, el problema radica en considerar que las alusiones en el bloque de
constitucionalidad al “comercio” comprenden la “ordenacion del mercado”!l, y dentro de esta
altima, la “defensa de la competencia” y la “proteccién de los consumidores y usuarios”?2.

de ordenacién del mercado —como es la de «defensa de la competencia», aunque ello no se explicite— «habra de
constituir, al menos parcialmente, un modo de intervencién publica en el comercio y ser, sélo en esa medida,
conceptualmente comercio»”. La cuestiéon se contemplaba en términos razonables en el trabajo de CASEs (1995, pp.
420-425), aunque luego este autor vinculaba (innecesariamente) la competencia autonémica sobre “comercio
interior” a una eventual competencia ejecutiva de la legislacion de defensa de la competencia (id., pp. 427-429).
Criticamente, GUILLEN (2005, pp. 119-121). En cambio, valora positivamente la STC en este punto, MARTINEZ LAGE
(1999, p. 4).

Rotundamente en contra, también, BELANDO (2000, pp. 273-274), GUILLEN (2005, pp. 133-136) y MAGIDE (2000, pp.
524-526 y 541-542), y es que -como concluye este tltimo- “no resulta en absoluto viable una actuacién publica en
defensa de la competencia que se ampare exclusivamente en el titulo de comercio interior”. También MIGUEZ
(2005, p. 168), para quien la defensa de la competencia y la proteccién de consumidores y usuarios se distinguen
del comercio interior por un “dato esencial que impide que se puedan considerar simples partes o aspectos de
este dltimo: mientras que los primeros se refieren a fines que imponen la intervencién publica en todos los
ambitos de la actividad econémico-empresarial, el segundo lo hace a un sector concreto de la misma, la
distribucién comercial, abarcando en principio todas las medidas de intervencién juridico-publicas que puedan
recaer sobre él, con independencia del fin que las guie”.

8 De hecho, para MIGUEZ (2005, p. 168) las referencias en los estatutos de autonomia a la defensa de la
competencia lo que hacen “es aclarar que las medidas de intervencién guiadas por el fin de la defensa de la
competencia estan excluidas en todo caso de la competencia autonémica sobre el comercio interior, por constituir
el objeto de un titulo competencial especifico y auténomo, perteneciente a los érganos generales del Estado”. Y
afiade, “[e]s muy probable que el término legislacién no aluda en esta ocasién a la contraposicién entre formacion
y ejecucién administrativa, sino al corpus normativo de defensa de la competencia y al aparato establecido para
su aplicacion en la regulacién vigente cuando se elaboraron los primeros Estatutos de autonomia”.

9 Una buena muestra de esa confusién puede verse en la Exposicion de motivos del Decreto 36/2008, de 4 de
marzo, de modificaciéon del Decreto de creaciéon del Tribunal Vasco de Defensa de la Competencia y de
asignacién de funciones del Servicio de Defensa de la Competencia en la Comunidad Auténoma de Euskadi
(BOPV num. 54, de 17.3.2008): “[n]o cabe desconocer que tanto el drea de comercio interior, como la politica de
defensa de los consumidores y usuarios asi como la de promocion, desarrollo y planificacién de la actividad
econémica del Pais Vasco, tienen un indudable peso en la Defensa de la Competencia”.

10 Pero esto es precisamente lo que dice la STC 208/1999: “siendo el comercio un elemento esencial e ineludible
del mercado, parece claro que una competencia de ordenacién del mercado habra de constituir, al menos
parcialmente, un modo de intervencién publica en el comercio y ser, s6lo en esa medida, conceptualmente
comercio” (FJ 5° in fine). La doctrina ha aceptado, en ocasiones sin mas, la argumentacién del TC [véanse TORNOS
(1999, pp. 103-104) y TEJERA (2008, p. 250)].
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A mi juicio, la ordenacién del mercado es un titulo competencial mas amplio y comprende la
actividad comercial como otras muchas. Por ello, la defensa de la competencia constituye una
competencia horizontal’3, de ordenacién bésica de los mercados de acuerdo con el articulo 38 CE
[“Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado. Los poderes
publicos garantizan y protegen su ejercicio (...), de acuerdo con las exigencias de la economia

”

general (...)"].

Por supuesto, la exigencia y aplicabilidad de la legislaciéon de defensa de la competencia es
esencial en cualquier mercado, también en los mercados locales y en el comercio minorista.
Puede tener sentido atribuir a las CCAA competencia para ejercitar esos poderes!4, como ocurre

11 En palabras de la opinién mayoritaria en la aludida STC 208/1999, “establecido que la materia «defensa de la
competencia» puede quedar, al menos, en parte, incluida en la de «comercio interior»”, de lo que se sigue que
“las Comunidades Auténomas recurrentes han asumido competencias ejecutivas en la materia, cuestién que, a
tenor de las consideraciones anteriores, ha quedado zanjada desde el momento en que tales competencias han
quedado, al menos en parte, incluidas en la de «comercio interior»” (FJ 6°). Para Casgs (1995, p. 429), “en
definitiva, la doctrina ha considerado a la defensa de la competencia como una actividad administrativa de
control de comportamiento empresarial integrada en la nocién amplia de comercio interior”. Y es que, a la postre,
la confusién doctrinal se deriva de la confusién constitucional [una buena muestra en TEJERA GIMENO (2008, pp.
233-239)]. El problema de fondo quizés radique en la existencia de normas de comercio minorista destinadas a
corregir préacticas anticoncurrenciales, junto a otras que pretenden evitar comportamientos desleales o abusos de
los consumidores, resultando muy dificil deslindar unas de otras (y, consecuentemente, la eventual atribucién de
la competencia de los poderes ptblicos sobre las mismas en atencién a una eventual delimitacion de sus
finalidades), como apunta ECHEVARRIA (2006, pp. 204-205). Para ECHEVARRIA (2006, p. 207), “la cuestion es que
trasladar al &mbito local o regional criterios de proteccion de la estructura de mercado copiados del Derecho de la
competencia es sin duda un error de sistema para abordar mejor un problema que se soluciona mejor mediante el
derecho administrativo no sancionador”. Como dice MIGUEZ (2005, p. 290), “el sistema de defensa de la
competencia no solo atafie al comercio entendido como actividad de distribucién, sino al conjunto de las
actividades econémico-empresariales, pues en todas ellas se pueden generar préacticas contrarias a la libre
competencia”.

12 La raiz dltima de la confusién de la STC 208/1999 puede venir de este oscuro pérrafo de la STC 88/1986, de 1
de julio (RTC 1986/88; MP: Carlos de la Vega Benayas): “la concurrencia con el titulo «Defensa de la
competencia» se produce en el mismo plano de generalidad de intervencién de los poderes publicos en la
disciplina del libre mercado. De ahi también la dificultad adicional de que, con frecuencia, las medidas
protectoras de la libre competencia funcionen también como garantias de los consumidores, y el que medidas
adoptadas para la proteccién de éstos no dejen de tener incidencia en el desarrollo de la libre competencia. Por
todo ello, en orden a la determinacién de la identidad o naturaleza de una intervencién de los poderes ptblicos
en la disciplina de libre mercado y su consiguiente adscripcién a uno u otro titulo competencial, resulta
particularmente necesario acudir a criterios teleolégicos, precisando el objetivo predominante de la norma” (FJ
4°).

13 En otras palabras, la defensa de la competencia “se refiere a la regulacién de la situacién reciproca de las
Empresas, productoras o distribuidoras, en el mercado, en el plano horizontal, en cuanto que los sujetos a
considerar, es decir, las Empresas compiten en una situacion que se quiere e igualdad en el mercado” (FJ 4° de la
STC 88/1986).

14 Opina lo contrario Gonzélez Campos en su voto particular, donde vincula la competencia a los “principios

basicos del orden econémico y entendiendo que existe una vinculacién indisoluble entre la competencia
normativa y ejecutiva en materia de defensa de la competencia, de modo que “sélo mediante la reserva en favor
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también en materia de proteccién de consumidores y usuarios!®, pero eso es conceptualmente
distinto de la competencia en materia de comercio interior?e.

En segundo lugar, se trata de competencias meramente ejecutivas, correspondiendo al Estado, en
exclusiva, todas las competencias para la legislacion y regulacién de la materia. Las autoridades
autonémicas no pueden adoptar reglamentos de exencion por categorias!”. No obstante, se prevé
la consulta a las CCAA, a través del Consejo de Defensa de la Competencia, acerca de las normas
que se aprueben sobre el particular?s.

Sin embargo, las CCAA pueden regular aquellos aspectos relativos a la organizacién de las
autoridades y servicios encargados de aplicar la legislacién del Estado en el ambito autonémico.
Ahora bien, los limites a la configuraciéon de la estructura y organizaciéon de las autoridades
autonémicas derivados de la regulacion sustantiva contenida en la LDC no estdn claros y, en la
préctica, los modelos organizativos empleados por las distintas CCAA presentan algunas
variaciones’.

del Estado tanto de la competencia normativa como de la de ejecucién en materia de «defensa de la competencia»
podia quedar asegurada la tutela de uno de los aspectos fundamentales del orden econémico” (FJ 4°). Una critica
a la opinién de Gonzalez Campos puede verse en TORNOS (1999, pp. 116-117).

15 Cripticamente, la STC 71/1982, de 30 de noviembre (RTC 1982/71; MP: Jerénimo Arozamena Sierra), de 30 de
noviembre, en su enjuiciamiento de la Ley 10/1981, de 18 de noviembre, del Estatuto del Consumidor, adoptada
de conformidad con la competencia del Pais Vasco en “comercio interior, sin perjuicio de la politica general de
precios, la libre circulacién de bienes en el territorio del Estado y de la legislaciéon sobre defensa de la
competencia. Ferias y mercados interiores. Denominaciones de origen y publicidad en colaboracién con el
Estado” (articulo 10.27 EAPV), “la materia comprendida en el articulo que ahora estamos examinando se

comprende en este ambito —y no en el de la legislaciéon de defensa de la competencia—" (FJ 15°).

16 Lo dice, aunque su opinién concurrente a la STC 208/1999 no deja de resultar oscura, D. Fernando Garrido
Falla, cuando aludiendo a la “defensa de la competencia” concluye: “El hecho de que esta regulacion afecte
también al comercio y a las relaciones de los comerciantes entre si no debe confundirnos” (FJ 3° de su voto
particular). En la doctrina, CosTAS COMESANA (1999, p. 451) y MiGUEZ (2005, pp. 157-170). Para BRENES (2005, p.
289), “la «defensa de la competencia» posee sustantividad propia, distinta de la materia «comercio interior»
aunque en ocasiones concretas ambas pueden yuxtaponerse”.

17 Lo que ha quedado todavia mas claro tras la STC 31/2010, de 28 de junio (F] 86° in fine).

18 Véase el articulo 5.Uno.3 de la Ley 1/2002, afiadido por la LDC: “El Consejo de Defensa de la Competencia,
como 6rgano de participacién y colaboracién entre la Administracién General del Estado y las Comunidades
Auténomas, asumird las siguientes funciones: (...) ¢) Informar sobre los proyectos de disposiciones de caracter
general que afecten a las materias de la defensa de la competencia en las que las Comunidades Auténomas tienen
competencias de ejecucion”. Otro tanto se establece para la elaboracion de comunicaciones aclaratorias de los
principios de actuacién en aplicacién de la LDC [QUINTANS y TOBIO (2008, p. 474)].

19 La DA primera.2 de la Ley 1/2002 exige a las autoridades autonémicas que en el ejercicio de sus funciones
actden con “independencia, cualificacién profesional y sometimiento al ordenamiento juridico”. A mi juicio, esta
exigencia condiciona diferentes aspectos de su estructura y organizacién institucional. Asi también, BELANDO
(2000, pp. 279-280 y 281-283), MAGIDE (2000, p. 557), SORIANO (2002, pp. 25-26) y PADROS (2007, p. 96; 2008, pp.
255-260). Opinan lo contrario, de tal manera que supondria una injerencia del Estado en la propia competencia de
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En tercer lugar, los poderes autonémicos de ejecucion de la legislacion de defensa de la
competencia se limitan a los procedimientos sancionadores sobre conductas anticompetitivas que
distorsionen la competencia a nivel autonémico sin afectar al ambito nacional o a un dmbito
superior al de una CCAA. La Ley 1/2002 ha recogido la confusa doctrina de la STC 208/1999
sobre la afectacion de las conductas anticompetitivas al &mbito autonémico?, incorporando dos
precisiones adicionales, cuya aplicacion estricta restringiria de manera notable las competencias
autonomicas?!.

Adicionalmente a la exclusion de los procedimientos sancionadores sobre aquellas conductas que
pudieran afectar a la configuracién del mercado tinico nacional, independientemente del ambito
sobre el que se proyecten sus efectos, se excluyen de la competencia autonémica la aplicacion de
las normas comunitarias de defensa de la competencia, la adopcién de declaraciones de
inaplicabilidad [articulo 6 LDC y 43 del Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que se

ejecucion y en la auto-organizaciéon autonémica, CASES (2007, p. 165) y GARCIA I RAMIREZ (2003, pp. 6 y 7). De esta
altima opinién parece ser también COSTAS COMESANA (1999, p. 454).

20 Para YANES (2002, p. 49), “tanto una como otra terminan acotando el marco legal de defensa de la competencia
en relacién con las «conductas prohibidas y autorizadas»”; para HERNANDEZ RODRIGUEZ (2001, p. 1453), “la falta
de claridad de los puntos de conexién establecidos en el articulo 1 de la Ley de Coordinacién puede generar, de
por si, un buen nimero de conflictos positivos de competencias”. Otro tanto considera ArRzOz (2004a, pp. 326-
327), que habla de que “el contenido de la Ley 1/2002 se cifie estrechamente al programa legislativo indicado por
el Tribunal Constitucional en la Sentencia 208/1999” (2004c, p. 45), pero su valoracién no puede ser mas negativa
(id., p. 47): “la propia redaccién de la Ley puede ser la principal fuente de conflictos competenciales entre el
Estado y las CCAA, o de las CCAA entre si”. Aludiendo a la Ley 1/2002, ARzOz (2004b, p. 63) habla de la “amplia
desconfianza hacia la aplicacion por las CCAA de la legislacion de defensa de la competencia”. Paraddjicamente,
en cambio, el sistema antitrust norteamericano ha evolucionado desde una posicién y una cultura abiertamente
anticentralistas (i.e., anti-federalistas), para instaurar —precisamente en el control de concentraciones—
mecanismos centralizados (federales) [CRANE (2008)].

21 Los puntos de conexién, en atencién a los efectos de las conductas, previstos en los articulos 1.1 y 1.3 de la Ley
1/2002, se complementan con dos curiosas reglas en el articulo 1.2 de la Ley 1/2002, que intentan desarrollar de
manera muy discutible el sentido de la expresiéon “alteraciéon de la libre competencia en el ambito
supraautonémico o en el conjunto del mercado nacional”. Un andlisis detallado puede verse en ESTEVEZ (2003, pp.
14-18), GUILLEN (2005, pp. 158-172) y YANES (2002, pp. 52-53 y 55-56). Para MARTINEZ LAGE (2002, p. 5), esas dos
reglas son presunciones iuris et de iure; para AMILS (2003, pp. 73-74), en cambio, son iuris tantum.

Por eso, con razon, este apartado ha sido muy criticado [CASES (2002, p. 117; 2005, pp. 237-238), ARzOZ (2004a, pp.
332-333, 338 y 340-341; 2004b, pp. 48 y 63), COsTAS I TERRONES (2002, pp. 50-51), CosTAS COMESANA (2004, pp. 37-
39)]. Este tltimo autor propugna que, siguiendo el modelo comunitario y alemédn, se utilice el &mbito del mercado
geografico principalmente afectado por la restriccién como criterio de atribucién de la competencia (id., pp. 40-
41). También HERNANDEZ RODRIGUEZ (2001, p. 1454): “parece 16gico pensar que las autoridades autonémicas
deberian carecer de competencias tinicamente cuando las conductas restrictivas afectasen de manera significativa
a un mercado supraautonémico o a todo el mercado nacional espafiol”.

Obsérvese también que la Ley 1/2002 utiliza el mismo criterio para asignar la competencia en materia de
procedimientos de autorizacion singular (articulo 1.4) [GUILLEN (2005, pp. 178-181)], pero la eliminacién de los
mismos en la Ley 15/2007 hace que la previsién no tenga ningin efecto. No es de rigor la propuesta de SORIANO
(2007, pp. 26-27 y 79-85) para que las CCAA resuciten el mecanismo de autorizacién en su &mbito respectivo.
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aprueba el Reglamento de Defensa de la Competencia (BOE nim. 50, de 27.2.2008; en adelante,
RDC)]2 y el procedimiento de control de concentraciones?. Al margen de lo anterior —como ya
se ha apuntado—, ya desde un principio la mayor parte de las normas autonémicas encarga a las
autoridades autonémicas las funciones de promocién y abogacia de la competencia en el ambito
autonomico.

2.1. Las competencias asumidas

La STC 208/1999 reconoce a las CCAA la posibilidad de asumir competencias para la ejecuciéon
de la legislacion de defensa de la competencia en su ambito territorial respecto de los
procedimientos sancionadores sobre conductas que distorsionen la competencia sin afectar a un
ambito superior a la respectiva CCAA, reservando al Estado la competencia en caso contrario.
Ademas, a medida que las distintas CCAA asumian esa competencia, la mayoria de las
autoridades autonémicas que se han establecido se encargan también de la promocién y abogacia
de la competencia. En fin, aunque inicialmente se excluy6 de sus competencias, desde 2007 las
autoridades autondémicas son también competentes para ejercer funciones consultivas y de
informe en materia de ayudas publicas.

2.1.1. Los procedimientos sancionadores

Las autoridades autonémicas son las competentes para instruir y resolver los procedimientos
sancionadores sobre las conductas prohibidas por los articulos 1, 2 y 3 de la LDC que
distorsionen la competencia en el ambito autonémico?t. La competencia de las CCAA debe
proyectarse sobre conductas anticompetitivas de relevancia minima?, sin que quepa argumentar

22 Sobre esta cuestion QUINTANS y TOBIO (2008, pp. 460 y 461).

2 Véase articulo 1.5.a) de la Ley 1/2002. La STC 208/1999 no excluia expresamente las competencias autonémicas
sobre el control de concentraciones y las ayudas ptublicas [AMILS (2003, p. 73)].

2 Aunque pueda parecer una cuestion baladi, no pienso que quepa considerar que las CCAA son las
“primariamente competentes para la aplicacién de las normas de la LDC”, que “[e]l poder ptiblico competente en
origen para la aplicacion de la LDC son las Comunidades Auténomas”, o que exista una “atribucién originaria de
competencia a las Comunidades Auténomas”, como afirma CAsgs (2005, pp. 231 y 236; 2007, p. 51). Este autor
llega a decir que la competencia autonémica para aplicar los articulos 1, 2 y 3 de la LDC es la “competencia
originaria”, mientras “que el Estado dispondrd de una competencia subsidiara para hacer frente a aquellas
conductas cuya afectacion supere el territorio de una Comunidad Auténoma”, CASES (2007, p. 156). Igualmente,
CAsgs (2002, p. 116) sefiala que “d’entrada, la competéncia per a l'aplicacié de la LDC els correspon a les
comunitats autonomes”. En cambio, para BRENES (2005, p. 302) y YANES (2002, p. 50) la competencia “primaria y
tendencialmente completa” es del Estado, mientras que se trata de una atribucién competencial a las CCAA de
cardcter “residual y parcial”. Ciertamente, la postura de CAsEs (2007, p. 150) cobra mas sentido si se relaciona con
el (teérico) titulo competencial en que se enraiza la competencia autonémica, “como consecuencia de concebir
(...) (Ias normas de la LDC) esencialmente como parte de la regulacién del comercio interior”, pero la debilidad
de ese fundamento competencial (véase supra notas 5 y 8) hace que su tesis deba rechazarse.

2 BIGLINO (2000, p. 318) y MAGIDE (2000, pp. 556 y 572) piensan que no habra muchas. COSTAS I TERRONES (2002, p.

49) sugiere, al aludir a que la creacién de las autoridades autonémicas de defensa de la competencia, que su
actuacion “estara dirigid[a], por una parte, a descargar de los casos de menor importancia administrativa a los
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que comprende los asuntos menores o de relevancia local, generando una inflacién de
expedientes con interés publico reducido. El entorno geogréfico sobre el que se proyectan los
efectos de las conductas enjuiciadas es determinante para asignar la “jurisdicciéon” a las
autoridades autonémicas o a la CNC2¢. En efecto, en aquellos supuestos en los que se produzcan
efectos supraautonémicos, la competencia es de la CNC, aunque la Direccién de Investigacion
(en adelante, DI) recabara de los 6rganos autonémicos competentes informe (no vinculante) sobre

aquellas conductas que incidan de forma significativa en su territorio?’.

Finalmente, a los efectos de asegurar una aplicacién uniforme de la LDC, se contempla la
posibilidad de que la DI comparezca como interesado en los procedimientos incoados por las
autoridades autonémicas e incluso la posibilidad de que el Consejo de la CNC recurra aquellos
acuerdos o resoluciones de las autoridades autonémicas que pongan fin al procedimiento2s. Estos
dos mecanismos, especialmente el tltimo, estdn inspirados de un claro paternalismo y su puesta
en funcionamiento puede quebrar el entendimiento entre la CNC y las autoridades autonémicas.
En la medida que siempre es posible la revisién judicial de las decisiones de estas autoridades
administrativas?, el que la CNC haga uso de ese instrumento puede ser fuente de un innecesario

enturbiamiento de las relaciones entre ellas.

6rganos estatales y, por otra, a aquellos que, debido a los costes generados por la distancia geogréfica, no llegaban
a constituir casos”. Las disposiciones sobre las conductas de menor importancia se aplican también en el &mbito
autonémico, permitiendo excluir la intervencién administrativa (ora autonémica, ora de la CNC) sobre asuntos
de escasa relevancia de acuerdo con los criterios trazados por los articulos 1 a 3 RDC, en los que el interés publico
no existe. Sobre este particular, ampliamente, MARCOS (2010).

26 CASES (2005, pp. 235-236). Considera que la necesaria delimitacién de los mercados de producto y geogréfico
como presupuestos de la atribucién de competencias a la CNC o a las autoridades autonémicas constituyen una
compleja cuestion que dificilmente se puede ventilar en un plazo breve de tiempo [ARzOZ (2004b, pp. 77-78)].

27 Articulo 5.cuatro de la Ley 1/2002.

2 Véanse articulo 5.3 de la Ley 1/2002, AmILs (2003, p. 77), GUILLEN (2005, p. 243) y PENAFIEL (2004, p. 333). La
inspiracion alemana es clara, véanse ARzOZ (2003, pp. 56-57) y COSTAS COMESANA (1999, p. 455). Especulaba sobre
la dificil aplicacién del precepto, CosTas I TERRONES (2002, p. 61), que la realidad practica parece haber
desmentido. El articulo 26.2 de la LDC también encarga a la CNC el deber de velar por la aplicacion coherente de
la normativa de competencia en el &mbito nacional. Desde hace algtn tiempo la DI se persona con regularidad
como interesada en los procedimientos sancionadores incoados por las autoridades autondémicas.
Adicionalmente, el Consejo de la CNC ha impugnado ya en via jurisdiccional dos resoluciones adoptadas por las
autoridades autondmicas: la Resolucién de la Agencia de Defensa de la Competencia de Andalucia de 10.11.2010
(S/11/2010, Companias Aseguradoras Coérdoba), recurso contencioso-administrativo num. 245/2011, TSJ
Andalucia, Contencioso-administrativo, Secc. 1%, y la Resolucién del Tribunal de Defensa de la Competencia de la
Comunidad de Madrid de 22.12.2010 (2/2010, Centros Sociosanitarios).

No se reconoce a las autoridades autondmicas, en cambio, la facultad de personarse como interesado en los
procedimientos que. afectando de manera significativa a su ambito territorial, se tramiten ante la CNC, BACHES
(2008, p. 65). Sobre este particular, en el marco del control de concentraciones, véase infra notas 51y 52.

2 Como sugiere ARzOZ (2003, p. 93). No les parece suficiente, en cambio, a GUILLEN (2005, p. 151) ni a MAGIDE

(2000, pp. 548-550), que suscitan dudas adicionales sobre los limites del eventual control jurisdiccional sobre este

particular.
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2.1.2. La promocién y abogacia de la competencia

Aunque la STC 208/1999 no se pronuncié sobre este particular, desde sus origenes, las
autoridades autonémicas de competencia han asumido y ejercido funciones consultivas y de
promocién y abogacia de la competencia®. Estas actuaciones se materializan en la elaboracién de
informes y en la realizacion de recomendaciones sobre los beneficios de la libre competencia en
los distintos mercados. Particularmente relevantes resultan las actividades de las autoridades
autonémicas que se proyectan sobre las actividades de las administraciones autonémicas y
locales3!l. La reforma de los estatutos de autonomia de algunas CCAA ha elevado el rango de esta
competencia, a la que se le ha otorgado relevancia estatutaria32.

Esta funcién de las autoridades autondmicas se ejerce predominantemente sobre el ambito
territorial de sus competencias3?, pero es cierto que algunas de las consideraciones que realizan
en sus informes o recomendaciones trascienden el &mbito autonémico. De hecho, en algunas de
sus actuaciones e informes se observa una reiteracion de las conclusiones y recomendaciones
emanadas de la CNC y, por ende, pueden tener una utilidad reducida.

2.1.3. La intervencion en materia de ayudas puablicas

La LDC atribuye a la CNC una funcién consultiva o de informe en materia de ayudas publicas34.
Esa funcion se materializa en la realizacién de informes sobre los criterios de concesion de
ayudas y su impacto en la competencia en el mercado. Ademads, la CNC puede dirigir

recomendaciones o propuestas a las Administraciones ptblicas para mantener la competencia.

30 Articulos 6.1.d) y 25 del Decreto catalan 222/2002 [ahora, articulos 2.4, 8.1.b) y c) de la Ley catalana 1/2009];
articulo 5 de la Ley 6/2004 de la Comunidad de Madrid; articulo 4.2.e) de la Ley extremefia 2/2005; articulo 2.2.d)
del Decreto murciano 13/2004; articulo 18 del Decreto vasco 81/2005 (tras la reforma por el articulo 13 del
Decreto 36/2008); articulo 5.d) Decreto castellano leonés 15/2009; articulos 7.1.c) y 8 del Decreto del Consell
valenciano 269/2006; articulo 3.e), f) y j de la Ley andaluza 6/2007, de 26 de junio y articulos 15-16 y 18 del
Decreto andaluz 289/2007. Sobre el particular, ARPIO (2010, pp. 1284-1288) y RODRIGUEZ MIGUEZ (2010, pp. 87-94).

31 Analogamente a lo que ocurre con las autoridades antitrust de los Estados en los EEUU, FLYNN (1979, pp. 503-
514).

32 Articulos 154.1 de la Ley Organica 6/2006, por la que se reforma el estatuto de autonomia de Catalufia (BOE
nam. 172, de 20.7.2006); 58.1.5° de la Ley Orgénica 2/2007, por la que se reforma el estatuto de autonomia de
Andalucia ((BOE num. 68, de 20.3.2007); 30.42 de la Ley Organica 1/2007, de 28 de febrero, de reforma del
estatuto de autonomia de las Islas Baleares ((BOE ntm. 52, de 1.3.2007); 70.1.21° de la Ley Organica 14/2007, de
30 de noviembre, de reforma del estatuto de autonomia de Castilla y Leén ((BOE ntum. 288, de 1.12.2007); 71.24°
de la Ley Organica 5/2007, de 20 de abril, de reforma del estatuto de autonomia de Aragén (BOE num. 97, de
23.4.2007).

3 Una muestra de las actividades de las autoridades autonémicas de promocion y abogacia de la competencia
puede verse en BERASATEGI (2010, pp. 115-122) y FRANCO (2006D).

34 Articulo 11.1 a 4 de la LDC. La cuestién se avanzaba ya en el Libro Blanco del MINISTERIO DE ECONOMIA Y
HACIENDA (2005, p. 210).
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De otro lado, por lo que atafie a la competencia de las CCAA en esta materia, la Ley 1/2002
exclufa esta competencia de las CCAAS35, pero la exclusion carecia de sentido3¢. Las autoridades
autondmicas estan bien situadas para informar sobre el impacto en la competencia de los
regimenes de ayudas publicas autonémicas y locales con incidencia en su territorio®. Por ello, en
2007 la LDC otorgé a las autoridades autondémicas facultades consultivas, de informe y de
propuesta, analogas a las reconocidas de la CNC38. Adicionalmente, se encarga a la CNC de
centralizar toda la informacién sobre ayudas ptblicas en un informe anual.

2.2. Las competencias excluidas

Aunque la STC 208/1999 limitaba sus consideraciones sobre la inconstitucionalidad de la
legislaciéon de defensa de la competencia a los poderes de las CCAA en los procedimientos
sancionadores®, la Ley 1/2002 excluy6 las competencias autonémicas sobre otras de las
funciones de aplicacién y ejecuciéon de la defensa de la competencia. En efecto, algunas de las
funciones que la LDC otorga a los poderes publicos se reservan en exclusiva a la CNC: es el caso
de la aplicacién de los articulos 101 y 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
(DO C num. 115, de 9.5.2008; en adelante, TFUE) y del control de concentraciones*. Ambas
exclusiones merecen algtin comentario.

3 Articulo 1.5.a) de la Ley 1/2002. Especulaban sobre una posible colaboracién de las autoridades autonémicas
con la CNG, a pesar de considerarse competencia exclusiva del Estado, NADAL / Roca (2003, p. 56).

3 Como habian apuntado ya COSTAS I TERRONES (2002, p. 55), YANES (2002, p. 58) y CAsSEs (2005, p. 234).
Igualmente CRUCELEGUI (2008, p. 104). Ahora bien, inicialmente puede parecer cuestionable que las autoridades
autonémicas vayan a ser capaces de informar negativamente sobre las ayudas concedidas por la propia
Administracién autonémica a la que pertenecen [MARTINEZ LAGE (2002, p. 5) y YANES (2002, p. 58)]. Esta, entre
otras, es una de las razones que SORIANO (2002, p. 17) y GUILLEN (2005, p. 177) empleaban para justificar la
exclusion de esta posible competencia autonémica.

37 Las ayudas del Estado con incidencia en cada CCAA quedan excluidas de los posibles pronunciamientos de las
autoridades autonémicas de defensa de la competencia, lo que no parece justificado [GARCIA DE LA CALZADA
(2007, p. 146)]. En cambio, BACHES (2008, p. 73) justificaba la exclusion en la preservaciéon de la “simetria del
precepto”.

38 Articulo 11.5 de la LDC. Ver BACHES (2008, p. 72).

39Y, por eso, es llamativa (y especialmente a la vista de su posicién como recurrente contra la Ley 16/1989) que la
Exposicién de Motivos del Decreto vasco de creacion del Tribunal Vasco de Defensa de la Competencia diga,
aludiendo a la sentencia, que “[s]e reconoce, en la Sentencia, la competencia ejecutiva de las Comunidades
Auténomas tinicamente en materia de ilicitos antitrust del Capitulo I del Titulo Primero de la Ley de Defensa de
la Competencia, quedando fuera del dmbito competencial autondmico el control de las concentraciones econdémicas y el
control de las ayudas publicas que puedan afectar a la competencia” (cursiva afiadida). Y es que “el pronunciamiento
constitucional no determina expresamente a quien corresponde desarrollar esta pieza del sistema de defensa de la
competencia”, como bien dice el Dictamen 185/2008 del Pleno del Consejo Consultivo de Canarias, de 20.5.2008
(IIL1.c).

40 “Reservando al Estado el control de las concentraciones empresariales”, como dice la Exposicién de Motivos de
la Ley 6/2004 de la Comunidad de Madrid (§ II). ArRzoz (2004b, p. 89), HERNANDEZ DE COS y MORA (2008, p. 59).
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2.2.1. La aplicacién del Derecho comunitario de la competencia

La exclusion de la competencia autonémica para aplicar el Derecho comunitario de la
competencia, comprende los poderes de aplicacién de los articulos 101 y 102 del TFUE y también
otros relacionados como, por ejemplo, las eventuales retiradas del beneficio de la exencién por
categorias!. Segiin la LDC y la Ley 1/2002, la CNC es la tinica con competencia para aplicar esos
preceptos [articulo 24.c)]. Seguramente, la razén de la exclusion radica en la afectacién al
comercio entre los Estados miembros de las conductas a las que se aplican esos preceptos, que
excluiria las conductas que afectan al ambito intraautonémico2. Ciertamente, esta justificacion
parece impecable, pero el efecto directo del Derecho comunitario y su primacia sobre el Derecho
nacional, que también se ha de predicar respecto de las autoridades administrativas autonémicas,
deberia conducir a que éstas aplicasen también los articulos 101 y 102 del TFUE#. Asi ocurre con
caracter general con el Derecho comunitario y parece que también con las normas de
competencia [especialmente tras el Reglamento 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002,
relativo a la aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del
Tratado (DOL ntm. 1, de 4.1.2003; en adelante, Reglamento 1/2003)] deberia ser asi**. Nada
justifica la asimetria en el tratamiento de estos dos preceptos respecto de los articulos 1 y 2 de la

Igualmente, a partir de la STC 208/1999, BERENGUER (2010b, p. 256) considera que las CCAA “no tienen
competencias mas que en el campo de las conductas, careciendo de tales conductas en materia de
concentraciones”. Para FRANCO (2007, p. 93), como ocurri6 en el caso de las ayudas publicas, “la Ley 1/2002
podria haber atribuido dichas competencias ejecutivas a las Comunidades Auténomas”.

4 Lo que respecto de esta tltima competencia resulta curioso, CoSTAS COMESANA (2004, p. 46) “el silenci de la Llei
de coordinacié permetia preguntar-se si les comunitats autonomes (d'una manera semblant al que passa en el
dret comunitari de la competéncia amb les autoritats de competeéncia nacionals) tenien competeéncia per retirar el
benefici de I'exempcié per categories a un acord determinat que, de conformitat amb el punt de connexi6, els
corresponia coneixer. Segons la nostra opini6, I'article 3 del Reial decret 378/2003 aclareix aquest dubte en sentit
negatiu. Ara bé, no deixa de ser sorprenent que sigui el TDC qui pugui retirar el benefici de 1’autoritzacié per
categories a un acord que després, si compleix les condicions d’autoritzacié singular de I'article 3 de la LDC, ha
de ser autoritzat per una autoritat de competencia autonomica. Malgrat aixo, aquest suposit, de fet, pot ser més
tedric que real”.

42 BERENGUER (2010b, p. 257), aludiendo a la STC 208/1999, afirma que “la competencia relativa a la defensa de la
competencia forma parte de la materia comercio interior, lo cual excluye las conductas que puedan afectar al
comercio entre Estados miembros”, aunque es cierto que esto casa mal con la amplitud que se da normalmente a
la exigencia de afectacion al comercio entre los Estados miembros [BERENGUER y GINER (2010, pp. 109-110)].

4 Asi lo piensan también CRUCELEGUI (2008, p. 105) y CREUS (2010, p. 59). Este tltimo apunta que solo la CNC
seria considerada autoridad nacional de competencia a efectos de lo previsto en el articulo 35 del Reglamento
1/2003 (articulo 15 RDC). Esa es la solucion en el sistema descentralizado alemén, donde las autoridades de los
Léander aplican estos preceptos [BACHES (2008, p. 74)]. Para FRANCO (2007, p. 100): “No deja de ser curioso que
cualquier Juzgado mercantil pueda aplicar los articulos 81 y 82 del Tratado de la Unién Europea y sus 6rganos
autonémicos de defensa de la competencia no pueden hacerlo”. Por ello, FRANCO (2008c, p. 26) propugna que el
desarrollo del sistema lleve a la asuncién de competencias autonémicas para aplicar los articulos 101 y 102 de
TFUE. Para GUILLEN (2005, p. 178), esta exclusién podria ser inconstitucional.

44 CASANOVASY LA Rosa (1989).
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LDC, en particular dada la creciente relevancia de los preceptos comunitarios frente a las normas
domeésticas#> y —sobre todo— a la vista de la amplia interpretaciéon que se da a la exigencia de
afectaciéon al comercio intracomunitario que en ellos se contiene (una eventual extrapolacién de
tal interpretacion a las competencias de aplicacion de los articulos 1 y 2 de las LDC por las
autoridades autonémicas conduciria a una reduccién excesiva de sus competencias).

2.2.2. El control de concentraciones

Como es sabido, desde 1999 se estableci6 en Espafia un procedimiento administrativo para el
control de las concentraciones econémicas con obligacién de notificacion previa%. En atencion a
su posible impacto en el mantenimiento de la competencia en el mercado, todas las operaciones
de concentraciéon de empresas en las que las compafiias implicadas superen determinados
umbrales (que se fijan en atencién al volumen de negocio/cuota de mercado) han de notificarse
obligatoriamente a la CNC, debiendo suspenderse su ejecucion hasta que la CNC las autorice.

Cuando el TC reconoci6é la competencia ejecutiva autonémica en materia de defensa de la
competencia, no realiz6é ningtin pronunciamiento sobre este particular®’. Por ello, la Ley 1/2002
excluy6 la competencia de las CCAA sobre los procedimientos de control de las operaciones de

concentraciéon que tuvieran principalmente ambito autonémico*s. Ello motivé alguna critica

45 La descentralizacion en la aplicacién del Derecho comunitario de la competencia a través del Reglamento UE
1/2003 y la aplicacién directa y superioridad de esas normas condenan a la irrelevancia al Derecho nacional de la
competencia [GERBER (2008, pp. 1258 y 1264)].

4 Articulo 10.Uno del Real Decreto-Ley 6/1999, de 16 de abril, de Medidas Urgentes de Liberalizacién e
Incremento de la Competencia (BOE nam. 92, de 17.4.1999), que modificé la Ley 19/1989, de 17 de julio, Defensa
de la Competencia ((BOE num. 170, de 18.7.1989) (que la Exposiciéon de motivos justificaba “[e]n materia de
Defensa de la Competencia, el Gobierno cree necesario tomar las debidas cautelas para evitar que los procesos de
modificacion de las estructuras de los mercados ocasionen un aumento excesivo del grado de concentracién
empresarial. Por ello, el Capitulo VIII de este Real Decreto-ley introduce una serie de instrumentos para un
mayor control de las operaciones de concentracién entre empresas y una mayor eficacia del mismo. En concreto,
se establece la notificacion obligatoria para aquellas que superen determinados umbrales, al tiempo que se prevé
la terminacién convencional del procedimiento con el fin de flexibilizarlo”). Sobre esta relevante reforma,
BENEYTO (1999).

47 A pesar de ser probablemente a la sazén el tnico poder del TDC que habia generado controversias con las
CCAA [CasEs (2005, p. 228)]. Para GUILLEN (2005, pp. 142 y 176), esto es asi porque “desde un primer momento se
encuentran definidas en relacién con el mercado nacional” (id., p. 142).

Sin embargo, conviene recordar que cuando se interpuso el recurso no existia un procedimiento de control de
concentraciones como tal, con lo que dificilmente el TC podia pronunciarse sobre el mismo.

48 Para CASES (2005, p. 234) esta exclusién tiene sentido, no solo por la dificultad de localizar operaciones que

incidan exclusivamente en una CCAA, sino principalmente porque la intervencién administrativa del Estado se
produciria en ejercicio de la competencia basica del articulo 149.1.13 de la CE.
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porque no se aprovechaban los recursos disponibles en las autoridades autonémicas de defensa
de la competencia®.

Mas adelante, en 2007, la LDC concibié una intervencién autonémica reducida en aquellas
concentraciones que sean objeto de andlisis detallado, en segunda fase del procedimiento, al que
pasan porque se entienda que puedan obstaculizar la competencia en el mercado3’. En tal
supuesto, a instancias de la DI, las autoridades autonémicas de defensa de la competencia deben
emitir informe (no vinculante) sobre aquellas operaciones que incidan de manera significativa en
el territorio de una CCAA5L

Ciertamente, la modesta contribucién de las autoridades autonémicas se ve innecesariamente
restringida por cefiirse a un ntimero muy reducido de operaciones, por la limitada informacién
que la CNC pone a su disposiciéon y por el reducido plazo con el que habran de emitir su
informe33. En parecidos términos, la normativa reguladora de algunas autoridades autonémicas
ha reproducido la previsién contenida en la LDC54.

49 FRANCO (2007, pp. 97 y 99) criticé que la Ley 1/2002 no aprovechase “todas las potencialidades que representan
los 6rganos de defensa de la competencia” para que las autoridades autonémicas ejerciesen funciones en materia
de control de concentraciones (“La proximidad de los érganos autonémicos al ambito territorial, justo donde es
posible que se produzcan los efectos de la concentracién, posibilidad un buen conocimiento de los mismos”). En
palabras de FRANCO (2008b, p. 5), “[p]er molt que una concentraci6 afectés una comunitat autonoma, 1'informe el
feia I'antic Tribunal Espanyol de la Defensa de la Competéncia. Per aixo, quan hi va haver alguna operacioé
energeética molt important que va afectar moltissim Catalunya, tot i ser aixi, Catalunya no va poder fer cap
informe sobre com I’afectava perque la competeéncia la tenia 1'Estat”. Para CRUCELEGUI (2008, p. 104), “no se puede
obviar que algunas operaciones de concentracion tienen una incidencia muy relevante (a veces exclusiva) en el
ambito territorial de una sola Comunidad Auténoma. En consecuencia, hubiera sido conveniente prever
mecanismos de colaboracién (o delegacioén) con los 6rganos autonémicos de la competencia en el andlisis de
operaciones de concentracion de &mbito autonémico”. Se hace eco de estas criticas BACHES (2008, pp. 50 y 66-70).

50 Sobre los origenes de esta previsién, que no estaba en el proyecto de LDC, MARCOSy SANCHEZ GRAELLS (2008,
p- 130). En el fondo, tiene su origen dltimo en el Libro Blanco del MINISTERIO DE ECONOMIA Y HACIENDA [2005,
§202 (ii)].

51 Parrafo 2° del articulo 58.1 de la LDC y articulo 65.3 del RDC. Sobre esta exigencia, véanse BACHES (2008, p. 70),
NAVARRO (2010, pp. 841-843), QUINTANS (2009, p. 272), SORIANO (2007, pp. 103 y 197) y CASEs (2007, p. 161),
abogando este tltimo por una interpretacién extensa y amplia de la expresion “incidencia significativa”. Segtan
BERENGUER (2010a, p. 230), si las CCAA que se ven afectadas significativamente son dos (o, como mucho, tres)
cabria pedir informes a todas ellas.

52 En su caso, hubiera sido preferible, para aprovechar los recursos derivados de la proximidad de las autoridades
autondmicas, posibilitar que la DI solicitara informe en primera fase, como ocurre en este procedimiento con los
organismos de regulacién sectorial [MARCOSy SANCHEZ GRAELLS (2008, p. 137)].

5 MARCOS y SANCHEZ GRAELLS (2008, p. 131).

54 Articulo 6.d) del Decreto vasco 81/2005 (tras la reforma efectuada por el articulo 3 del Decreto vasco 36/2008);

articulo 4.g) del Decreto 15/2009, de 5 de febrero, por el que se regula el ejercicio de las funciones de la
Comunidad de Castilla y Le6n en materia de defensa de la competencia (BOYCL num. 28, de 11.2.2009); 8.2.d) del
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Por otra parte, aunque algunas normas autondémicas no realizan mencién alguna a esta
competencia®, otras incluso contemplaban la eventual intervencion de las autoridades
autondmicas como interesadas en el procedimiento de control de concentraciones ante la CNC?5®.
Esta prevision de la legislaciéon autonémica buscaba corregir la deficiencia de participacion de las
autoridades de las CCAA en el procedimiento de control de concentraciones, pero tiene dificil
encaje juridico®”. En puridad, la autoridad autonémica no tiene un interés en el desarrollo del
procedimiento y su comparecencia solo tendria sentido por su disposicién a contribuir con datos
o informacién adicional para la toma de la decisién por la CNC38.

Decreto 289/2007, de 11 de diciembre, por el que se aprueban los Estatutos de la Agencia de Defensa de la
Competencia de Andalucia (ADCA) (BOJA num. 245, de 14.12.2007).

5 El articulo 11.a) del Decreto 76/2008, de 10 de junio de 2008, de creacién de los 6rganos de defensa de la
competencia de Castilla-La Mancha, otorga competencia al Consejo Regional, en términos amplios, para la
“resolucién de procedimientos regulados en la normativa estatal reguladora de la defensa de la competencia,
relativos a actividades econémicas que, sin afectar a un ambito territorial mas amplio que el de la Comunidad
Auténoma de Castilla-La Mancha, alteren o puedan alterar la libre competencia en el mercado en el ambito
territorial de esta” (ciertamente, el articulo 3.1 limita la competencia a los procedimientos de aplicacion de los
articulos 1, 2 y 3 de la LDC, pero luego el articulo 3.2 le atribuye “cualquier otra competencia que se derive de la
legislacion vigente”).

5 En efecto, el articulo 3.2.b de la Ley 6/2004, de 12 de julio, reguladora de los Organos de Defensa de la
Competencia de la Comunidad Auténoma de Galicia, reconocia ya competencia consultiva y de emision de
informe “en los procedimientos de control de las operaciones de concentracién econémica regulados en la Ley de
Defensa de la competencia cuando asi lo solicite el Tribunal de Defensa de la Competencia de la Administracién
general del Estado”. Adicionalmente se le reconocia la capacidad de recabar informacién para enviar al Estado en
estos procedimientos (articulo 3.2.c) y la facultad de personarse en los procedimientos de control de
concentraciones ante la CNC cuando la operacién afecten a empresas radicadas o con establecimientos abiertos en
territorio gallego (articulo 3.2.d). Sobre estas competencias, véanse VARELA, VARELA y VEZ (2004, p. 459). El
Tribunal aragonés recoge las competencias en esta materia de manera anéloga al gallego, véanse articulos 3.d), e)
y f) del Decreto 29/2006, de 24 de enero, del Gobierno de Aragén, por el que se crean y regulan los érganos de
Defensa de la Competencia en Aragén, ARPIO (2010, pp. 1282-1283).

Actualmente en la regulacién del flamante Consejo Gallego de Competencia desaparece la posibilidad de
personarse en los procedimientos de control de concentraciones ante la CNC pero se contempla, dentro de lo que
denomina las funciones de colaboracion y coordinacién, la colaboracién con la CNC en el control de
concentraciones regulado en la LDC mediante el envio de la informacién que la CNC le solicite y la emisién de
informe a solicitud de la CNC en aplicacién de lo dispuesto en el articulo 58.1 de la LDC (articulo 4.3 de la Ley
gallega 1/2011, de 8 de marzo de 2011).

57 RODRIGUEZ MIGUEZ (2006, pp. 19-20).

5 Alude con alguna confusién a esta cuestion NAVARRO (2010, pp. 843-844): una cosa es la intervencion de la
autoridad autonémica como “interesada”, que (obviamente) no es posible y no estd prevista en la legislacién, y
otra es que la CCAA (a través de otros organismos) pueda intervenir como interesada, que es a lo que se refiere la
SAN 10.6.2009 (JUR 2009\ 289334; MP: Concepcién Ménica Montero Elena) [sobre la posible intervencién de la
Xunta de Galicia en el expediente C-0098/08 (RCNC de 11 de febrero de 2009, GAS NATURAL/FENOSA].
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3. Justificacion y riesgos de la competencia autonémica en materia de defensa de la
competencia

Al margen de las consideraciones juridicas que contribuyen a explicar el reconocimiento y
atribucion a las CCAA de competencias ejecutivas para la aplicacion de la legislacion de defensa
de la competencia, hay otras razones que pueden justificarla®. Otros sistemas de defensa de la
competencia contemplan la existencia de unidades y autoridades de nivel infranacional
dedicados a aplicar las normas de defensa de la competencia, inspirdndose en razones de diverso
tipo (historicas, politicas, etc.)¢0.

En el marco de un sistema autonémico, y como ocurre con otras materias, la descentralizacion de
los poderes publicos y de la Administraciéon en esta materia podria fundamentarse en una
reduccion de costes de aplicacién de las normas de defensa de la competencia y en una mayor
eficiencia en la administracién de los recursos publicos destinados a ese cometido.

En efecto, las autoridades autonémicas se encuentran mds préximas a los mercados y a la
realidad econémica local sobre la que ejercerian sus poderes que la autoridad central (CNC). Esa
proximidad se cifraria no sélo en términos geograficos (que pudiera ser menos relevante en los
tiempos que corren) sino especialmente en su mejor conocimiento de los mercados

% Las referencias con otros sistemas de descentralizaciéon de la defensa de la competencia deben hacerse con
cautela, ya que las circunstancias juridico-politicas que inspiran la descentralizaciéon y su plasmacion practica
pueden ser (y normalmente son) muy diferentes, sin que sea posible trazar paralelismos validos. Sin embargo,
véanse BERASATEGI (2009) y AMILS (2003, pp. 64 y 69-71). A nivel internacional, BUDZINSKI (2008, 2009), FIRsT
(2003), KERBER (2003) y KERBER y BUDZINSKI (2004a; 2004b), muchas de cuyas reflexiones son relevantes y
trascienden del ambito en el que se realizan para ser relevantes a nivel infranacional.

En mi opinién, incluso el paralelismo que normalmente se hace entre la descentralizacion espafiola y la
comunitaria [TORNOS (1999, pp. 117-118), NADAL y ROCA (2003, p. 23), CASES (1995, p. 431; 2002, p. 116), CONTRERAS
(2005, p. 324), MARTINEZ LAGE (1999, pp. 5-6), CRUCELEGUI (2008, pp. 84-96), PADROS (2008, p. 233) y YANES (2002, p.
55)] y que se utiliza en ocasiones como apoyo o argumento a favor de la competencia autonémica (incluso el
propio TC en los dos primeros parrafos del FJ 4° de la STC 208/1999) debe matizarse, pues se trata de fenémenos
que acontecen en circunstancias diferentes y que estdn presididos por circunstancias y objetivos diversos
[también BIGLINO (2000, pp. 316-317)]. Sobre la descentralizacion del derecho de la competencia a nivel
comunitario (en la que, a distintos niveles, estan en juego tanto la legislacién como la aplicacién de las normas),
valen las reflexiones de VAN DEN BERGH y CAMESASCA (2001, pp. 125-165) y de NEVEN, NUTTALL y SEABRIGHT (1993,
pp. 176-182 y 192-193), aunque referidas a un momento previo a la adopcién del Reglamento 1,/2003.

60 BUDZINSKI (2009, p. 371): “The delimitation of «subnational», «national», and «supranational» follows the
historically-originated current structure of nations, their associations and confederations, and their internal
institutional designs”. Sin embargo, la asignacion competencial (y su evoluciéon) debe de concebirse de manera
dindmica [BUDZINSKI (2009, p. 372): “Therefore, the allocation and delimitation of competences must not only
focus on stationary combination of advantages of centralism and decentralism. It must also secure the
sustainability of the system by controlling and balancing the centralising and decentralising forces. However, this
need not imply that the once- implemented allocation and delimitation of competences must not be changed”]. Y,
finalmente, advierte contra los riesgos de ultra-descentralizacion (id., p. 383): “an imbalance of centralising and
decentralising forces is more likely to tend towards overdecentralisation”.
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intraautonémicos®!. Tedricamente, su cercania a los mercados favoreceria el acceso a la
informacién y el mayor conocimiento de los mismos, mejorando la informacién disponible y la

reaccion de las autoridades®2.

Es verdad que el sentido y la eficacia de las autoridades autonémicas se acredita principalmente
respecto de las practicas empresariales en mercados de ambito local®, en los que rara vez existe
una relevancia supraautonémica. Por ello, una vez establecidos unos claros criterios de reparto
de competencias sobre los distintos asuntos, que eviten los efectos externos de las actuaciones
autonémicas sobre practicas o conductas que superen su respectivo dmbito territorial, la

61 La autoridad autonémica serfa la “autoridad préxima y conocedora del entorno” de la que habla la Exposicién
de Motivos de la Ley gallega 6/2004. En términos de competencia en el mismo lugar se habla del “principio de
que debe conocer la autoridad mejor colocada para ello, que no es otra que la del territorio en el cual la conducta
restrictiva se produce, con caracter exclusivo o principal, sus efectos negativos sobre las condiciones de
competencia reinantes en el mercado”. ALONSO NUEZ y ROSELL MARTINEZ (2003, p. 60) hablan del “acercamiento
fisico de los érganos de defensa de la competencia a la distribucion territorial de las empresas”. A mi juicio, sin
embargo, no cabe pensar que el sistema de descentralizacién espariol confie en ese principio. En Estados Unidos,
hay quien ve la cuestion en términos analogos, defendiendo estas ventajas comparativas de la intervencion de los
Estados en materia antitrust [FIRST (2001, p. 1036)]: “Local impact is important to the extent that a state
enforcement agency can more easily understand the market and more likely benefit state consumers”. En
particular, destaca la actividad y eficacia de los Estados en el control de concentraciones en los EEUU [BAUER
(2004, p. 308)]. El estudio mas detallado sobre los origenes y la evolucién histérica de las competencias estatales
en materia antitrust en EEUU es STONE (1979). A nivel comunitario, véanse VAN DEN BERGH y CAMESASCA (2001,
pp. 131-140) y NEVEN, NUTTALL y SEABRIGHT (1993, p. 177).

62 AMILS (2003, p. 78), CALKINS (2003, p. 680), KERBER (2003, pp. 25-26) y LEMOs (2011, p. 721). GOMEZ LUCENA
(2011, p. 2) considera que “[I]a implantacién de una descentralizacion politico-administrativa se ha realizado con
la finalidad de producir un mayor acercamiento del regulador al regulado, lo cual facilita un mejor conocimiento
entre ambos y una influencia mutua en sus actuaciones. Cabe suponer que la informacién que se pueda obtener
de las empresas sometidas a supervisiéon serd mayor por parte de los organismos descentralizados”. En parecidos
términos, CONTRERAS (2005, p. 326) habla de la “mayor eficiencia y vigilancia de los mercados por una autoridad
mas préxima y conocedora del entorno”.

6 Como acertadamente aventuraban NADAL y ROocaA (2003, p. 82), aunque también contemplaban la posibilidad de
que esos casos tuvieran, por su repeticién en los distintos ambitos autonémicos, relevancia nacional, con la
posible intervencion en tal caso de la CNC fundada en el articulo 1.2 de la Ley 1/2002 (id., pp. 83-84).

Para BUDZINSKI (2009, p. 383), “their domains are local anticompetitive arrangements and practices because, in
this respect, they can exploit their advantages of being very decentralised and very close to the locally-affected
markets ... [Plarticularly large countries with considerably segmented internal markets profit from downward
level competition policy competences. Despite ongoing market globalisation, regional and local markets are
unlikely to be completely eroded. Therefore, the scope for subnational competition policy regimes is a sustainable
one”. De igual modo, en el sistema norteamericano, RILL y CHAMBERS (1996, pp. 206-207). Segtin FIrsT (2001, p.
1034), “local restraints (or those with lesser economic impact) are likely to be overlooked by federal enforcers
who, after all, have their own resource constraints. If the states concentrate on local effects, they will increase
antitrust enforcement and make an important contribution to insuring that marketplace competition is working at
a very basic level of the economy”.
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existencia de autoridades autonémicas bien podria redundar en una reducciéon de costes de
aplicacion de las normas de defensa de la competencia®.

De otra parte, muy relacionado con lo anterior, el reconocimiento de competencias autonémicas
permitiria que la CNC dejara de ocuparse de asuntos de escasa relevancia nacional y con
implicaciones locales®. En principio, ello habria de suponer una mejor administracién de los
recursos publicos destinados a la defensa de la competencia, pues de este modo la CNC podria
dedicarse a investigar y perseguir aquellas practicas anticompetitivas mas graves, de relevancia e
implicacién nacional®®.

La coexistencia de autoridades autonémicas competentes para aplicar la LDC en sus respectivas
jurisdicciones incrementaria los esfuerzos publicos que (en diversos frentes, incluyendo los
tribunales ordinarios) se destinan a la lucha contra las précticas anticompetitivas, y ello
disminuiria la posibilidad de que conductas anticompetitivas escaparan del control de las
autoridades por la insuficiencia de recursos o por otras razones®’. Ciertamente, en el caso de que
las actuaciones de las autoridades autonémicas estuvieran impulsadas por intereses u objetivos

64 FRANCO (2006a, pp. 227-228), tanto desde la perspectiva de los poderes publicos como desde la de los
destinatarios de las normas. En cambio, BERASATEGI (2010, pp. 114 y 124) auguraba un desarrollo limitado de los
poderes sancionadores de las autoridades autonémicas, fundandolo en la eficacia disuasoria de sus actuaciones y
en las limitaciones de los puntos de conexion establecidos por la Ley 1/2002, aunque no menciona los riesgos de
posible captura de las autoridades autonémicas.

6 La praxis administrativa del TDC ponia de relieve que esta organizaciéon habia dedicado recursos a mercados
de ambito local y muy reducido. De los 160 expedientes sancionadores tramitados entre 1993 y 2000, més de la
mitad (87) se refirieron a conductas o practicas de &mbito intraautonémico [ALONSO y ROSELL (2003, pp. 57 y 59)],
siendo Catalufia, Madrid y Andalucia las CCAA que registraban un mayor nimero de expedientes. Igualmente,
en un examen de los expedientes tramitados entre 1999 y 2002 por el TDC cabia pronosticar que el nuevo reparto
competencial descargaria a las autoridades centrales de la investigacion y enjuiciamiento de mas del 50% de los
asuntos a la sazén tramitados ante el SDC y el TDC [CosTAas COMESANA (2004; pp. 42-43) y NADAL y Roca (2003,
pp. 59-66)]. En una muestra significativa de casos entre 2000 y 2002, ESTEVEZ (2003, pp. 20-23 y 26-27) confirmaba
esa magnitud para los procedimientos sancionadores, aunque el porcentaje en los expedientes de autorizacién
singular se reducia al 15-20%. A mi juicio, en el analisis de la actividad del TDC en 2003 los datos se ven
sustancialmente confirmados [ARZOZ (2003, pp. 327-330)].

66 BELANDO (2000, p. 279) y FRANCO (2006a, p. 229). Adelantaban ya la progresiva liberacion de cargas de los
6rganos estatales a medida que se fueran creando las autoridades autonémicas, ALONSO / ROSELL (2003, p. 60). No
cree que sea asi, aunque los datos parecen contradecirle, PADROs (2009, p. 50). La misma reflexién sobre las
relaciones entre la federacion y los Estados en EEUU puede verse en STONE (1979, pp. 573 y 607).

67 BANO (1996, p. 41). Véase también BAUER (2004, pp. 321-322). Segtin O’CONNOR (2002, p. 429), “decentralized
systems tend to generate more case law and fewer false-negative enforcement decisions because there is no
monopolization of the enforcement decisionmaking apparatus”. En tal caso, la proximidad y cercania de las
autoridades autonémicas favoreceria una mayor iniciacién de expedientes de oficio, asi como un mayor efecto
disuasorio y de concienciacién en las empresas sobre la legislacion de defensa de la competencia, como apuntan
AMILS (2003, p. 78) y ALONSO NUEZ y ROSELL MARTINEZ (2003, p. 60).
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distintos de los previstos en la LDC®, sus eventuales excesos estarian siempre sometidos al
control judicial.

Ademas, desde otra perspectiva, la creacion de organismos autonémicos que se dediquen a la
aplicacion de las normas en esta materia introduciria competencia en el ejercicio de sus funciones
y un control del ejercicio de sus poderes, analogos a los que los mercados ejercen sobre las
empresas. La descentralizaciéon de la aplicacion de la LDC a nivel autonémico pondria en
competencia entre si a las autoridades autonémicas y solo las que demostraran una mayor
eficacia y salvaguardia del bienestar social sobrevivirian, estando abocadas el resto a la
inactividad y eventual desaparicion®.

La descentralizaciéon de la aplicaciéon de las normas de defensa de la competencia al nivel
autonémico puede facilitar y promover cierto tipo de innovacién y aprendizaje de las
autoridades en la aplicacién de estas normas, como un proceso de experimentacion paralelo en el

que todas las autoridades pueden aprender mutuamente??.

Sin embargo, es discutible que la dedicacién de un mayor namero de recursos a la defensa de la
competencia sea siempre necesariamente positiva. Al menos, no cabe propugnar que los recursos
que se empleen puedan crecer ilimitadamente, incrementando en todo caso el bienestar social”!.

Debe valorarse si compensan los gastos de la organizaciéon y burocracia derivados de la

68 BAUER (2004, p. 322), aunque también puede ocurrir lo contrario. La organizacién y estructura institucionales de
la defensa de la competencia que se adopten a nivel autonémico (véase supra nota 20) pueden hacer que los
conflictos de interés y los riesgos de ingerencia politica abunden en la actuacion de las autoridades autonémicas.

0 Véanse HAMLIN (1991), CORONA (2000), CosTAs COMESANA (1998, pp. 19-21) y SOKOL (2010, p. 1059). En palabras
de FIRsT (2003, p. 1038): “If competition is good for business, why is it not good for government policy as well?
Indeed, the case is made even more compelling by observing that any enforcement decision must ultimately be
presented to a court, operating under the constraints of the law. If the states and the federal government disagree,
the states can sue and let the courts decide whether the states” view of the Sherman Act or Clayton Act is right on
the law or not”. Igualmente, LEMOS (2011, pp. 745 y 756).

70 KERBER (2009, pp. 35-36): “It should be borne in mind that a competition law regime consists of a large number
of legal instruments, as, eg, substantial legal rules, procedural rules, the institutional structure of competition
authorities, and a number of technical and empirical methods for the application of competition law (calculation
of turnovers, definition of markets etc.), which still can and should be improved. The same is true for our limited
knowledge in economics about the effects of business behaviour and of changes of market structures. Parallel
experimentation with different new problem solutions for fighting against restraints of competition can be a
powerful mechanism for improving our knowledge about effective competition law regimes”. En general sobre
este particular KERBER y ECKARDT (2007).

71 Para un planteamiento autocomplaciente, FRANCO (2006a, p. 229): “[e]ste aumento de recursos humanos y
materiales no necesariamente debe significar un incremento de la burocracia y del gasto ptblico. En cuanto a la
inflacién de la burocracia, resulta contrarrestada por los beneficios de la aproximacién y por la mayor agilidad de
la inscripcién de los casos que se planteen. Por lo que se refiere al gasto ptblico hay que ponerlo en relacién con
los beneficios sociales o eficiencia macroecondémica que generan, asi como con la eficiencia y austeridad que
siempre gufan su ejecucién”.
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descentralizaciéon y la multiplicacién de los costes de transaccion para las empresas’2. En
principio, una solucioén centralizada reduce los costes de transaccién y de informacién por la
autoridad y por las partes, aprovechando las economias de escala en el funcionamiento de la
autoridad central dnica y amortizando los costes fijos?. Es mads, incluso aceptdndose que en
algunas CCAA puede existir un volumen de actividad econémica que justifique la existencia de
autoridades propias para la defensa de la competencia, las dimensiones y los recursos que se
dediquen a la administracién autonémica deberian ajustarse a la relevancia de sus competencias.

En efecto, no tiene ningun sentido que, como ha ocurrido en la practica en muchas CCAA, las
autoridades autondmicas estructuren y organicen sus autoridades autonémicas de defensa de la
competencia a modo de “pequefias CNCs”, que repitan y repliquen a nivel autonémico la
organizacion de la CNC a nivel estatal. Lo anterior no es una critica al mimetismo en la forma de
organizacion sino mas bien una critica a la multiplicacién innecesaria del gasto autonémico, sin
una reflexion previa que justifique la dotacién de los nuevos recursos publicos. Aparentemente,
la descentralizacién deberia suponer cierta especializacién de las autoridades autonémicas en las
actividades que pueden desempefniar mejor que la CNC, pero sin reiterar actividades que la CNC
ya hace (como ocurre en materia de promocién y estudio) y en otras (resoluciéon de expedientes)
que previsiblemente, respecto de muchas CCAA, seria mas eficiente que la CNC fuera la tnica
que decidiera4.

En ocasiones se afirma también como otra de las ventajas de las autoridades autonémicas (para
los ciudadanos, las empresas y el conjunto de la economia) que su existencia y actividades
refuerzan la eficacia del sistema?”?, pero esto no tiene porque ser necesariamente asi. Es cierto que

72 LEMOs (2011, p. 703): “Decentralization is not an unqualified good, as state-level variation in enforcement (as in

regulation) can produce inefficient and undesirable outcomes”.

73 KERBER (2003, p. 32). Ademas, obviamente, elimina cualquier incertidumbre sobre cual sea la autoridad
competente [BUDZINKSI (2003, p. 47) y VAN DER BERGH y CAMESASCA (2001, pp. 154-155)]. Cabria pensar que la
creciente descentralizacién en la aplicacién de las normas de competencia (exacerbada en el caso de que exista
también distinta legislacién a nivel descentralizado) dificulta los esfuerzos de armonizacién y coordinacién a
nivel mundial, pero se observa una notable convergencia en ciertos principios o estdndares sustantivos basicos de
las decisiones de las autoridades en distintos sistemas. Centrandose en la experiencia federal/estatal
norteamericana, aunque con referencias a los posibles efectos de la descentralizacién en la UE y en Japoén,
O’CONNOR (2002).

74 Particularmente cuando el nivel de actividad econémica es mas reducido, siguiendo el modelo de creacién de
una unidad de investigacién e instruccién autonémica (Murcia/Canarias) o delegando en la CNC todas las
competencias ejecutivas (Islas Baleares/Principado de Asturias), véase supra nota 2. En particular, los argumentos
a favor de la descentralizacién de las actividades de instruccién e investigacién (precisamente aquéllas en las que
las ventajas de proximidad de las autoridades autonémicas resultan palmarias) y no de las actividades decisorias
son més s6lidos, MAGIDE (2000, pp. 534 y 560-562).

75 También FRANCO (2008a, pp. 137 y 152), que lo anuda a la salvaguardia de la seguridad juridica. Sin embargo, a
pesar de lo que dice (id., p. 138), no creo que los criterios de conexién de la Ley 1/2002 sean un modelo de
seguridad juridica para los operadores econémicos. La descentralizacién de la aplicacién de la legislacién de
defensa de la competencia tras la STC 208/1999 ha incrementado —mas que reducido- la seguridad juridica sobre
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la autoridad autonémica se encontrard siempre mdas proxima a los hechos y a los agentes
interesados que la CNC para instruir y resolver un eventual expediente y, en principio, ello
deberia de favorecer y abaratar el acceso a la informacién por los interesados. Es discutible, en
cambio, que ello deba suponer unas decisiones de mayor calidad o la adopcion de medidas mas
eficaces’. La falta de preparaciéon y de experiencia en materia de defensa de la competencia de
muchas de las autoridades autonémicas hacen que probablemente ocurra precisamente lo

contrario?’.

Finalmente, la proximidad a la realidad local y a los mercados intraautonémicos sobre los que se
proyectan las competencias de las autoridades autonémicas permite identificar cual pueda ser el
“talon de Aquiles” de estos organismos: la excesiva dependencia de los poderes locales’. Si
teéricamente la descentralizaciéon a nivel autonémico reduce los costes de la actuacion
administrativa y proporciona una mayor cercania a la realidad empresarial, también cabe pensar
que facilite la presién politica sobre las autoridades autonémicas de defensa de la competencia
para influenciar sus decisiones, aumentando el riesgo de captura’. En particular, esta

el o6rgano competente. Sin embargo, cuando hablamos de procedimientos sancionadores ello no es
necesariamente negativo para los sujetos afectados (particularmente los presuntos infractores).

76 En este punto, aunque solo la visién positiva, FRANCO (2008, p. 137). En cambio, para QUINTANS (2009, p. 282),
aunque la mayor cercania al mercado y el mejor conocimiento del entorno empresarial pueden reducir los costes
para las partes, ello no necesariamente reducira los costes totales, y ademds podria suponer —como apunta— costes
adicionales de coordinacién.

77 En EEUU, esta misma critica se vierte sobre las autoridades antitrust estatales como mencionan LANDE (1990,
pp. 1047 y 1064), STONE (1979, pp. 577-578) y RILL y CHAMBERS (1996, pp. 210-211)- y se alude en particular a la
menor remuneracién de quienes prestan servicios en esos érganos [POSNER (2001a, p. 282; 2002b, pp. 937 y 941)],
aunque este argumento es discutido con la evidencia de la eficacia y calidad de las actuaciones de algunas
autoridades estatales por FIrsT (2001, p. 1032).

78 Sobre este trade-off, JIMENEZ y CAMPOS (2004, pp. 11-12 y 25), CAMPOS , JIMENEZ y PERDIGUERO (2004, pp. 517-518)
y WOLFRAM y WEBER (2002, p. 8). Igualmente, MAGIDE (2000, p. 562) y SORIANO (2002, pp. 11 y 17). Asi, por
ejemplo, en su valoracién de la facultad reconocida a las autoridades autondémicas de impugnar actos y normas
reglamentarias de las administraciones publicas autonémicas y locales en su territorio de los que se deriven
obstaculos al mantenimiento de una competencia efectiva en los mercados (articulo 13.2 de la LDC), CasEks (2007,
pp. 157-158) contrapone el mejor conocimiento del entorno a la proximidad al poder ptblico que dicta el acto o la
norma que se cuestiona, y que puede resultar delicada si la autoridad autonémica de competencia no goza de
suficiente independencia. En parecidos términos, BACHES (2008, p. 78): “la eficacia de este nuevo instrumento
dependera del grado de independencia del que disfruten los 6rganos de la competencia autonémicos respecto de
su respectivo gobierno”. QUINTANS y TOBIO (2009, pp. 472 y 473) consideran que “los conflictos de intereses que
podrian surgir al hacer efectiva la facultad de impugnacién por parte de los 6rganos de competencia serdn menos
patentes o se pondran menos de manifiesto en la medida en que el 6rgano de competencia goce de una mayor
autonomia e independencia. En este sentido consideramos que un 6rgano de competencia autonémico que siga el
esquema institucional de la CNC no deberia verse tan afectado por eventuales conflictos de intereses, a diferencia
de aquellos otros que adopten la misma o similar estructura organica prevista en la anterior LDC”.

7 En general, LAFFONT y TIROLE (1991). Sobre la presién a la que pueden verse sometidas las autoridades

autonémicas de competencia y su posible excesiva dependencia del poder politico, SORIANO (2007, p. 31).
Aludiendo a la eficacia y desempefio de las autoridades autonémicas, COSTAS COMESANA (2004, p. 44) matizaba
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circunstancia puede resultar grave cuando se suscitan conflictos entre empresas domiciliadas en
distintas CCAA y la autoridad autonémica actta en interés y beneficio de la empresa domiciliada
en su jurisdiccion®0.

4. La ampliacién de competencias autonomicas al control de concentraciones

Algunas CCAA han cuestionado las limitadas competencias autonémicas en materia de control
de concentraciones. Desde esta perspectiva, si las operaciones de concentraciéon afectan
principalmente el dmbito autonémico deberia corresponder a las autoridades autondémicas el
estudio y aprobacién de las mismas8!. La reforma del estatuto de autonomia catalan de 2006
consagra de manera expresa ese planteamiento al asumir competencia ejecutiva respecto de la
“ejecucion en medidas relativas a los procesos econémicos que afecten a la competencia” en su
territorio [articulo 154.2.c)]82. A pesar de la indeterminacién de la anterior expresion, el propdsito

“sempre que la proximitat de l'organ no generi un efecte de captura del regulador per part de I'operador
regulat”. También contempla este riesgo de “captura” YANES (2006, p. 678), aunque parece consolarse con
considerar que la pluralidad de autoridades dificultard una captura simultanea de todos ellas. Sobre la relevancia
de asegurar la independencia de las autoridades autonémicas de defensa de la competencia, BELANDO (2000, pp.
282-283). En el fondo, este riesgo estd presente en cualquier sistema de aplicacion descentralizada de las normas
de competencia [véanse BUDZINSKI (2003, p. 48), SOKOL (2010, pp. 1074-1075) y VAN DEN BERGH / CAMESASCA (2001,
p- 135): “there is a risk of ‘regulatory capture”: regulators who are too close to the firms to be regulated may lose
their independence” (id., p. 127), con lo que “[o]fficials of a central antitrust authority are more remote from the
firms they have to control and may thus act in a more independent way, making them less vulnerable to
regulatory capture” (id., p. 140)].

80 Lo que se puede relacionar con algunos de los problemas que los spillovers que las decisiones de las distintas
unidades/niveles de gobierno en la estructura y organizacién federal (rectius descentralizada) puede originar, por
ejemplo, ROSE-ACKERMAN (1981). Paradédjicamente, esta idea yace en el origen y fundamento de las autoridades
antitrust estatales en EEUU: “[s]tate enforcement is a more practicable means to protect social and economic
interests from anticompetitive activity” [STONE (1979, p. 562)]. De modo que las autoridades autonémicas
tendrian un sesgo a favor de los intereses de su propia CCAA, sin internalizar los posibles efectos externos de sus
decisiones, que podrian producir perjuicios a los intereses de otras CCAA [véanse KERBER (2003, p. 21) y VAN DEN
BERGH / CAMESASCA (2001, pp. 145-146)].

La misma discusién que se plantea en el texto se suscité en EEUU respecto del papel de los Estados en la
aplicacién de las normas antitrust (y, en particular, en materia de control de concentraciones) [véanse DEBOW
(2004, pp. 274-277), GREVE (2005, p. 104), LANDE (1990, pp. 1047 y 1065, 1067-1068), LEMOS (2011, pp. 722-723 y
729), POSNER (2004, pp. 256, 259 y 261; 2001b, pp. 940-941; 2001a, p. 281), RILL &/ CHAMBERS (1996, pp. 210-211) y
SokoL (2010, p. 1089)]. Para FIrsT (2001, pp. 1030-1031), las presiones politicas y de los grupos de interés acttaan
también sobre la autoridad federal, y nada indica que los Estados estén menos preparados o sean menos aptos
para soportarlas. Otro tanto sugieren, en la tensién entre las competencias de la Comisién Europea y las
autoridades de competencia de los Estados miembros, VAN DEN BERGH / CAMESASCA (2001, p. 161), de modo que,
al final, puede ocurrir que “[c]entralization is not the perfect institucional design that will exclude the scope for

regulatory capture” (id., p. 165). Igualmente, KERBER (2003, p. 32) y NEVEN / NUTTALL / SEABRIGHT (1993, pp. 218-
219).

81 Se hace eco de estas criticas, ARPIO (2010, pp. 1277-1278).
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de comprender el control de concentraciones resulta evidente, asi lo ha entendido también la STC
31/2010, de 28 de junio (véase infra apartado 4.1).

Adicionalmente, ese cuestionamiento resulta a las claras de la interposiciéon por el Gobierno
canario en 2008 de un recurso de inconstitucionalidad contra los articulos 9 y 13 de la LDC (véase
infra apartado 4.2).

4.1. La reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufia y la STC 31/2010

Tras la reforma del estatuto catalan en 2006 se atribuye a la Generalidad competencia exclusiva
“en la promocién de la competencia en los mercados” (articulo 154.1)83. Ademas, el estatuto de
autonomia y la Ley catalana 1/2009 reconocen la competencia ejecutiva de Catalufia en materia
de defensa de la competencia sobre “el ejercicio de las actividades econémicas que alteren o
puedan alterar la libre competencia del mercado en el &mbito territorial de Catalufia” (articulo 2.3
de la Ley 1/2009).

En el marco del recurso de inconstitucionalidad contra varios preceptos de la Ley Organica que
reformaba el estatuto de autonomia de Cataluna se suscitaba si este dltimo precepto suponia una
asuncion por la Generalidad de la ejecucion de las normas de la LDC en materia de control de
concentraciones, considerandose por los recurrentes que esa materia se encontraba reservada al
Estado central84.

82 En el fondo, lo mismo cabe extraer de la reforma del estatuto andaluz (articulo 58.4.5°) [LAMARCA / CASADO
(2006, p. 52)]. El Dictamen del Consell Consultiu de 1 de septiembre de 2005, num. 269 (sobre la propuesta de
proposicién de ley organica para la reforma del estatuto cataldn), se encargd de precisar en este punto que para
que el reconocimiento de la competencia fuera constitucional deberia cefiir sus efectos a las practicas y
transacciones puramente intraautonémicas [Fundamento ntm. 7, apartado 13.B).a)].

8 De esta forma, la promocién de la competencia adquiere sustantividad propia y pasa a constituir uno de los
objetivos principales de la nueva ACC, hasta el punto de que la Exposicién de Motivos de la Ley 1/2009 habla del
“giro copernicano” que el estatuto ha supuesto en esta materia. El enfoque proactivo de promocién y difusiéon de
la competencia pasa al primer plano, superando el tradicional enfoque sancionador y reactivo. La promocién de
la competencia también se articula como eje de la futura Autoridad Vasca de Competencia (AVC) ya que, a tenor
de la Exposiciéon de Motivos del Proyecto de Ley de AVC, “promocién de la competencia —que se erige en
componente esencial de la defensa de la competencia y constituye un instrumento moderno y eficaz de politica

econdémica”.

84 Recurso de inconstitucionalidad 8045/06, interpuesto por 99 Diputados del Grupo Parlamentario Popular del
Congreso el 31.7.2006 contra diversos preceptos de la Ley Orgénica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del estatuto
de autonomia de Cataluna (http://estaticos.elmundo.es/documentos/2006/07/31/recurso.pdf), en el que sobre
este particular se afirma: “Y nadie ha dudado de esa competencia estatal. Sin embargo, el articulo 154.2 del
Estatuto no distingue. O bien hay que declararlo inconstitucional en cuanto atribuye competencias que van mas
alla de las que se refieren a los acuerdos y practicas restrictivas de la competencia y de abuso de posicién
dominante o, al menos, sera necesaria una interpretacion conforme a la Constituciéon que aclare este limite y, en
concreto, la exclusién de las concentraciones empresariales” (p. 255).
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Sin embargo, apoydndose en las alegaciones de la Abogacia del Estado®’, el TC en su sentencia de
28.6.2010 estim6 que: “[d]efinida en los términos antes expuestos el alcance de la competencia
asumida por la Comunidad Auténoma, esto es, limitada territorialmente al &mbito autonémico,
asi como a las actuaciones restrictivas de la competencia en el mismo y de acuerdo, en todo caso,
con la legislacion estatal, no existe en principio razén alguna [...] para que la Comunidad
Auténoma no pueda asumir competencias estrictamente ejecutivas en relacién con aquellas
concentraciones siempre que resulten incluidas en el &mbito de la competencia autonémica y
carezcan de trascendencia supracomunitaria” (FJ 96°).

Con este pronunciamiento, el TC considera que no existen razones para desgajar el control de
concentraciones del resto de las funciones que desarrolla el poder publico en materia de defensa
de la competencia®, de modo que cuando se refieran a operaciones que limiten sus efectos al

ambito intraautonémico deberian ser competencia de las autoridades autonémicas.

A resultas de lo anterior, no es de extrafiar que el articulo 10.2.b) de la Ley catalana 1/2009 haya
comprendido entre las funciones del Tribunal catalan de Defensa de la Competencia (en adelante,
TCDC) la de “[e]jercer las funciones que la legislacion de competencia atribuye al érgano
colegiado en materia de concentraciones empresariales”. De igual manera, entre las competencias
del Director General de la ACC se incluyen las funciones derivadas del ejercicio de las
competencias ejecutivas de la Generalidad en materia de defensa de la competencia y, entre ellas,
“[e]jercer las funciones que la legislacion de competencia atribuye al érgano de instruccion en
materia de concentraciones empresariales” [articulo 8.1.a) tercera de la Ley 1/2009]7.

85 Alegaciones de la Abogacia del Estado ante el TC, en el recurso de inconstitucionalidad 8045-2006, de 2.11.2006
(http:/ /scej.iec.cat/filial / digital Assets /2661_Recurs_inconstitucionalitat_20061113.pdf): “hace referencia a la
improcedencia de comprender entre las competencias autonémicas las relativas a la concentracion de empresas,
sin invocacion de precepto constitucional lesionado y ofreciendo como justificacién tnica los términos de la Ley
1/2002. Ciertamente que la hipétesis de la concentracién empresarial serd dificil que se produzca realmente en el
reducido ambito de los mercados locales en que opera como hemos visto esta competencia autonémica, o que
incluso de producirse, tenga algtin relieve desde el punto de vista de las finalidades perseguidas por este sector
de normas llamadas a defender la competencia. No alcanzamos a comprender tampoco en este caso la
impugnacioén, ni la razén por la que el Estado hubiera de asumir esta funcién estrictamente ejecutiva en lugar de
la Comunidad Auténoma” (p. 203).

86 “La defensa de la competencia es una actividad administrativa que tiene una légica de escala en funcién de la
dimensién del mercado concreto de cada producto o servicio, como demuestra también la delimitacién de las
actuaciones en esta materia entre el Estado y la Unién Europea. Esa misma légica es la que sigue naturalmente el
Estatuto en escala correspondiente al territorio de Catalufia” (alegaciones del Parlamento de Catalufia ante el TC
en el recurso de inconstitucionalidad 8045-2006, de 6.11.2006
(http:/ /scej.iec.cat/filial / digital Assets /2661_Recurs_inconstitucionalitat_20061113.pdf, p. 378).

87 Igualmente, la Ley andaluza 6/2007, de 26 de junio, establece sus competencias en materia de control de
concentraciones en términos genéricos y bastante amplios, al encargar a la ADCA “la instruccién, investigacion y
resolucién de procedimientos en materia de defensa de la competencia en el territorio de Andalucia, en aplicacion
de la normativa estatal reguladora de la defensa de la competencia” [articulo 3.a)]. De igual forma, el articulo 16
dictamina que “[c]orresponden al Consejo de Defensa de la Competencia de Andalucia todas las funciones y
facultades de iniciacién y resolucién de procedimientos regulados en la normativa estatal reguladora de la
defensa de la competencia, relativos a actividades que, sin afectar a un ambito territorial mas amplio que el de la
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De hecho, desde hace ya tiempo las autoridades catalanas de defensa de la competencia realizan
informes sobre las concentraciones que afectan a su ambito territorial cuando la CNC lo solicita
en la segunda fase del procedimiento®, y también aunque no lo haga, al margen pues de las
competencias reconocidas en la LDC#.

Sin embargo, la puesta en préctica de la competencia autonémica decisoria en materia de control
de concentraciones requerirfa una amplia reforma de la LDC y del RDC que introdujese las
previsiones oportunas en el procedimiento para habilitar la intervencién de las autoridades
autonémicas en aquellas operaciones que se realizasen en el entorno intraautonémico (véase infra
apartado 5). La propia ACC fue llamada recientemente a pronunciarse sobre el particular, al hilo
de la oferta publica de adquisiciéon (OPA) de las acciones de la COMPANYA D’AIGUES DE
SABADELL, S.A. (CAssA) que formul6é la SOCIEDAD GENERAL DE AGUAS DE BARCELONA S.A.
(AGBAR). Su decision se produjo a instancias de la sociedad afectada por la OPA, que buscaba
activar la obligacion de notificacion de la operacién ante las autoridades de competencia, lo que
CASSA intent6 —sin éxito- tanto ante la CNC como ante la ACC. Consideraba esta compaiiia que la
transaccion daba lugar a la adquisicién de AGBAR de una cuota de mercado superior al 30% del
mercado relevante de producto o servicio en un mercado geogréfico circunscrito bien a la ciudad
de Sabadell, bien a la CCAA de Catalufia, lo que —en su opinién- conforme al articulo 8.1 de la
LDC habria determinado la obligacién de notificar la operaciéon. El TCDC aproveché la ocasion
para pronunciarse sobre las competencias ejecutivas de la Generalidad en materia de control de
concentraciones econdmicas, declarando con claridad meridiana que existe una competencia
ejecutiva indiscutible de Catalufia en materia de control de concentraciones®.

Sin embargo, aunque el TCDC consideré también que el reconocimiento expreso por el Estado de
esa competencia no era necesario para que la misma se pueda ejercitar, ciertamente la LDC
requeriria cierta adaptacién a la STC 31/2010%!. Con posterioridad a la operacién CASSA/ AGBAR,

Comunidad Auténoma de Andalucia, alteren o puedan alterar la libre competencia en el mercado en el ambito
territorial de ésta”.

88 Informe CE(07 /2010, RADIO LLEIDA, enero 2011.

89 E] altimo ha sido el informe CE08/2011, SERVEIS FUNERARIS DE BARCELONA (abril 2011) pero con anterioridad se
han emitido los siguientes: Informe CE05/2010, LA CAIxa/CAIXA GIRONA, junio 2010; Informe CE04/2010, CAIXA
MANLLEU/SABADELL/ TARRASA, abril 2010; Informe CE01/2009 IT™ IBERICA /BON PREU, septiembre 2009; Informe
CE 2/2009, Caixa CATALUNYA/MANRESA/ TARRAGONA, Enero 2009; Informe CLICKAIR/ VUELING, noviembre 2008;
informe DIA/Plus, septiembre 2007; Informe CAPRABO/EROsKI, julio 2007 e Informe PLANETA/ENCICLOPEDIA
CATALANA/EDICIONS 62, diciembre 2006.

9 FJ 2° de la resolucién del TCDC de 18.1.2008 (R 1/2010, AGBAR/CASSA), que se dicta como consecuencia de un
recurso frente al acto de la Directora General de la ACC que estimaba que no se superaba el umbral del articulo
8.1 de la LDC para que existiese obligacion de notificar.

91 La resolucién evidencia claramente la existencia de una fuerte discrepancia entre la CNC y la ACC sobre este

particular. Lo anterior obligaria a la ACC a evaluar unilateralmente aquellos casos en los que “se evidencie que
los efectos de la operacion concreta de concentraciéon no trascienden el &mbito de Catalufia”, pero el TCDC opta
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el 6.4.2011, una operaciéon de concentraciéon autorizada por la CNC en primera fase suscitd
también la posible competencia auténomica: la toma del control exclusivo por 3IGROUP PLC.
(MEMORA) de SERVEIS FUNERARIS DE BARCELONA, S.A.%2. Se trataba de una operacion de caracter
esencialmente local, con efectos principalmente intraautonémicos, sobre la que no se plante6 un
eventual reclamo de competencia por la ACC?%.

4.2. El recurso de inconstitucionalidad canario de 2008

El 1 de abril de 2008 el Consejo de Gobierno de Canarias acord¢ la interposicion de un recurso de
inconstitucionalidad contra los articulos 9 y 13 de la LDC porque, al regular el procedimiento de
control de concentraciones, esos preceptos ignoran sus competencias respecto de aquellas
operaciones que se produzcan en el mercado geografico canario®%. El Gobierno canario considera
que la reserva de competencia exclusiva a la CNC en materia de control de concentraciones
econdmicas infringe la competencia de la CCAA de Canarias respecto de aquellas transacciones
que se produzcan en el ambito territorial insular como mercado geografico definido. Estima
también que el fundamento que lleva a atribuir la competencia ejecutiva a las CCAA en materia
de procedimientos sancionadores deberia conducir igualmente a la atribucién a las autoridades
autonémicas de la competencia respecto del control administrativo de las operaciones de
concentracion econdmica que afectasen exclusivamente a los mercados insulares canarios. Por
ello, concluye que la exclusiéon de una posible competencia autonémica en esta materia por la
LDCy por la Ley 1/2002 no resultan admisibles®.

por considerar que su competencia existe, pero que hasta la fecha no se ha ejercido de manera efectiva por la
Generalidad, consciente de que ello “generaria una fuerte inseguridad juridica en los propios érganos de
admision y tramitaciéon de casos y podria dar lugar a una dindmica de conflictos de competencia” y que esta
“inseguridad juridica se trasladaria también a las empresas que participan en los procesos de concentraciéon y
podria hacer recaer en las empresas elevados e injustificados costes de dilaciéon en la resolucion de los
expedientes, con los consecuentes perjuicios para las mismas” (F] 2° in fine, RTCDC de 18.1.2008, R 1/2010,
AGBAR/CASSA).

92 RCNC de 6.4.2011 (C/0343 /11, 31GROUP PLC.-MEMORA / SERVEIS FUNERARIS DE BARCELONA).

9 Sin embargo, el 26.1.2011 la ACC incodé expediente sancionador por el posible cardcter anticompetitivo de
varios acuerdos que acompafiaban al pliego de bases para la privatizacién de SFB (el contrato de comision, el
contrato de servicios y el convenio regulador de las obligaciones de estabilidad de precios aplicables a la
actividad de servicios funerarios).

94 Providencia de 6.5.2008, por la que se admite a tramite el recurso de inconstitucionalidad ntim. 2610-2008,
promovido por el Gobierno de Canarias (BOE ndm. 119, de 16.5.2008). El recurso de interpuso tras la
convocatoria de la Comision Bilateral de Cooperacién de la Administracion General del Estado y de la CCAA de
Canarias para resolver las discrepancias suscitadas por la CCAA de Canarias sobre estos y otros preceptos de la
LDC (articulos 6, 11, 23 y 24). La Comisién comenz6 sus trabajos el 28.9.2007 y los concluyé en lo relativo al
articulo 6 (declaraciones de inaplicabilidad) con acuerdo el 28.3.2008 (BOE nuam. 243, de 10.10.2007), pero
manteniéndose las discrepancias sobre los articulos 9y 13.

% Dictamen 185/2008 del Pleno del Consejo Consultivo de Canarias, de 20.5.2008, p. 14 y GOMEZ LUCENA (2011, p.
7).
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Igualmente, argumenta el Gobierno canario que, de la misma manera que las competencias
ejecutivas en la aplicacién de los articulos 1, 2 y 3 de la LDC no afectan a la competencia estatal
de ordenacion general de la actividad econémica (articulo 149.1.13% CE), no cabria considerar que
esto ocurriese con una eventual competencia autonémica para evaluar las operaciones de
concentraciéon de dmbito estrictamente autonémico%. Este argumento es sélido y tiene mucha
logica: se trata de mecanismos y de técnicas de intervencién complementarias (lo que se observa
claramente porque la mayorfa de las legislaciones de defensa competencia no establecian
inicialmente un control de concentraciones econémicas, controlandose ex post estas operaciones a
través de los procedimientos sancionadores ordinarios y, sélo con el tiempo, se han venido
introduciendo controles ex ante con notificacion obligatoria), inspiradas por un mismo objetivo.
Por ende, carece de sentido atribuir competencia a las CCAA en unas, pero no en otras.

Por otro lado, cabe utilizar como principal argumento a favor de la pretensioén canaria el reducido
tamafio, fragmentacion, insularidad y su separacion del territorio peninsular como variables
geograficas que dotan a esta regién de notable singularidad®”. Y ello condiciona fuertemente el
ambito geografico en la delimitacion del mercado relevante®. En efecto, como el TDC y la CNC
han puesto de relieve en el andlisis de algunas conductas y de operaciones de concentracion,
diversas circunstancias, entre las que destacan el coste de transporte, el cardcter aislado del
archipiélago canario, el distinto régimen normativo y fiscal, pero también las distintas y muy
marcadas preferencias de los consumidores canarios, hacen que el ambito territorial canario deba
ser considerado un mercado relevante separado y auténomo. Asi ha ocurrido en el &mbito de
procedimientos sancionadores en los que era precisa la delimitacién del mercado relevante®. De
hecho, en el propio ambito del control de concentraciones, esta caracterizacion de la dimension
geografica se ha realizado respecto de los mercados més variados (mercado de la cervezal®,
mercado de las bebidas espirituosasl?®l, mercado de la distribucién minorista de bienes de
consumo diariol?? y mercado del transporte regular de viajeros por carreteral®).

% “En suma, no existe justificacién de una atribucion absoluta del control de todas las concentraciones al Estado,
que debe actuar acatando la distribucién de competencias en concreto en materia de comercio interior de la que
deriva la defensa de la competencia. Por ello, se justifica que el control de las concentraciones econémicas que se
produzcan en un mercado relevante, como es el ambito geogrifico de Canarias, no excluye ni impide la
competencia estatal de bases y coordinacién del sector econémico”, Dictamen 185/2008 del Pleno del Consejo
Consultivo de Canarias, de 20.5.2008, p. 10.

97 CAMPOS, JIMENEZ y PERDIGUERO (2004, pp. 530-531).

9% GOMEZ LUCENA (2011, pp. 11-14).

9 Por ejemplo, RCNC SA/CAN/0002/08, de 29.5.2009 (Electrodomésticos Canarias) y RCNC 626/2007, de 12.2.2008
(Explosivos canarias). Una estadistica de los expedientes del TDC entre 2001 y 2004 que implican (siquiera
incidentalmente a Canarias) y referencias a algtin caso concreto en CAMPOS / JIMENEZ / PERDIGUERO (2004, pp.

533-534, 537-539 y 541-555).

100 Informe del TDC de 21.5.1993 (C12/1993, COMPANIA CERVECERA DE CANARIAS, S.A./SICAL, S.A.) y de 10.12. 2000
(C58/00, MAHOU y SAN MIGUEL).
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5. ;Hacia un control de concentraciones autonémico?

Un planteamiento consistente con los postulados que inspiran la STC 208/1999 debe conducir a
una competencia autonémica sobre las concentraciones que afecten y limiten sus efectos al
ambito intraautonémicol%. En efecto, las mismas razones que llevan a reconocer la competencia
para la ejecucion de las normas sancionadoras de la LDC deberian llevar a reconocer la
competencia para la ejecucion del control administrativo de concentraciones econémicas!®. No
hay razones para un tratamiento diferencial de esta materia, y la extension a ella de competencias
autonémicas supone una solucién coherente y adecuada en un movimiento de descentralizacion
de la ejecucion de la legislacion de defensa de la competencia en nuestro pais?o.

Ademas, la STC 31/2010 ha consagrado el reconocimiento de esta competencia autonémica y
solo cabe esperar una reforma de la LDC que acomode los mecanismos y procedimientos
administrativos que en ella se prevén a ese posible ejercicio de competencias en materia de
control de concentraciones por las CCAALY7,

101 Informe del TDC, de 10.3.2005 (C87/2005, AREHUCAS/ ARTEMI).
102 Informe del TDC, de 27.4.2001 (C64/01, Pio CORONADO/ CEMETRO, S.L.).

103 Informe del TDC, de 25.7.2000 (C56/2000, SALCAI/ UTINSA), previo a la entrada en vigor el control preventivo y
obligatorio de concentraciones regulado por el RD-Ley 6/2000, de 23 de julio. El Consejo de Ministros habia
denegado la autorizacion a la operacién de concentracién entre los dos principales operadores del mercado de
transporte regular de viajeros en la Isla de Gran Canaria (SALCAIL S.A.L. Y UTINSA, S.A.), que el cabildo insular
habia propiciado. La STS, 1%, 1.5.2002 (R]J 2002\9951; MP: Pablo Lucas Murillo de la Cueva) anul6 el acuerdo del
Consejo de Ministros.

104 MAGIDE (2000, pp. 533, 555 y 560) considera que los preceptos que el TC declaré inconstitucionales no agotaban
las competencias ejecutivas de la legislacién de defensa de la competencia, aunque luego, respecto del control de
concentraciones, considera —a mi juicio incorrectamente— que la competencia del Estado se define en relacién con
el mercado nacional, porque “siempre van a referirse a supuestos en que la potencial restriccién de la
competencia afecte al mercado nacional”. En los mismos términos después, SORIANO (2002, p. 17) y también
YANES (2002, p. 57).

105 De hecho, incluso seria coherente con la evoluciéon del derecho de defensa de la competencia en esta materia,
en el que se aprecia “una tendencia consistente en aumentar el papel de las autoridades de la competencia en
materia de concentraciones” [BERENGUER (2010a, p. 196)]. Sin embargo, a diferencia de lo que ocurre con los
procedimientos sancionadores (y en particular en las reclamaciones privadas de dafios), en EEUU las
posibilidades de participacion estatal en el control de concentraciones de caracter estrictamente local resulta
controvertida, aunque la integraciéon del trabajo de las autoridades estatales puede reforzar la eficacia y la calidad
de estos procedimientos, como se demostré en las fusiones de cadenas de supermercados que afectaban al
comercio minorista [FIRST (2001, p. 1025)]. Igualmente, el impacto de las fusiones bancarias y de entidades de
crédito en los mercados minoristas bancarios en los que operaban las entidades participes hicieron muy relevante
la intervencién de los Estados en las operaciones de concentracion en el sector bancario [ROACH (1994, pp. 108-112
y 115)].

106 Hay para quien supondria, incluso, la consagracién de una suerte de “soberania autonémica” [sic] en politica
econémica [GARCIA I RAMIREZ (2003, p. 91)].
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En la practica, sin embargo, los umbrales establecidos en la LDC determinaran que no sean
muchas las operaciones que deban ser notificadas y analizadas por las autoridades autonémicas
de defensa de la competencia (véase infra apartado 5.1), pero si las hubiera, no deberia haber
impedimentos para que existiera un control por las autoridades autonémicas de las operaciones
de concentracién de relevancia estrictamente intraautonémica.

La puesta en marcha de la competencia autonémica decisoria en esta materia requiere de una
reforma de la LDC y de la Ley 1/2002 para que reconozcan esa competencia, y de mecanismos de
informacién, coordinacién y cooperacion reciproca entre las distintas autoridades autonémicas y
la CNC, analogos a los que existen en materia sancionadora, para el funcionamiento eficaz y
uniforme del control de concentraciones en nuestro pais (véase infra apartado 5.2).

No hay razones para pensar que existan mayores riesgos de presion politica y de posible captura
de las autoridades autonémicas en el ejercicio de estas competencias que los que existen respecto
de los procedimientos sancionadores'®. Sin embargo, la necesaria reforma legal puede
aprovecharse para introducir una imbricacion y cooperacién mas intensa de la CNC y de las
autoridades autonémicas de defensa de la competencia, que aproveche las respectivas ventajas
funcionales y que conduzca a una racionalizacién del modelo descentralizado de la ejecucion de

la legislacion de defensa de la competencia en Espafia.
5.1. Los umbrales del control y la competencia autonémica

La mayoria de las operaciones de concentracién que han sido analizadas por la CNC (y antes el
SDC/TDC) implican actividades y empresas que desarrollan sus actividades en un plano
pluriautonémico’®. La hipotética competencia autonémica para analizar estas operaciones

tendria una virtualidad reducida®l?. Sin embargo, no cabe descartar que existan transacciones que

107 E]l desarrollo de la competencia autonémica sobre concentraciones requiere una modificacién de la LDC, sin
que la eventual regulacién autonémica resulte suficiente, como parece sugerir ARPIO (2010, p. 1282). La situaciéon
es analoga a la que suscité la STC 208/1999, que difiri6 la nulidad de la Ley 16/1989, como entonces ahora cabe
considerar que la situaciéon competencial solo se alterard cuando se reforme la LDC para establecer un nuevo
sistema de notificaciéon y reparto de concentraciones, que respete las competencias autonémicas. TORNOS (1999, p.
114).

108 Véase supra notas 79 a 81 (y texto correspondiente).
109 BACHES (2008, p. 67).

110 Para MARTINEZ LAGE (2002, p. 4; 1999, p. 8), “es dificilmente imaginable una concentracién que- cayendo bajo
los umbrales [...]- no trascienda del ambito de una Comunidad Auténoma”. Para CosTAS COMESANA (1999, pp.
455-456), “[d]ificilmente una concentracion que supere los umbrales de negocio y cuota de mercado [...] estara
dentro de los limites de las competencias ejecutivas de las CCAA definidos por la STC, en el caso de que en esta
materia puedan definirse mercados geograficamente relevantes con una extension inferior a la estatal”. El mismo
planteamiento se observa en el Dictamen 185/2008 del Pleno del Consejo Consultivo de Canarias, de 20.5.2008
[II.2.c)1].
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limiten sus efectos al ambito intrautonémico!1,

A estos efectos, conviene recordar que el sistema espanol de control de concentraciones utiliza
dos elementos o umbrales diferentes, que operan de manera alternativa, para identificar aquellas
alteraciones de la estructura de mercado que puedan distorsionar el mantenimiento efectivo de la
competencia. En efecto, se han de notificar a la CNC aquellas operaciones en las que las empresas
participes en la transaccién superan ciertas magnitudes en su volumen de negocios o exceden
cierta cuota de mercado (siempre que no sean de competencia comunitaria, art. 8.2 de la LDC). El
empleo del volumen de negocios de las empresas participes en la transaccién (ora a nivel
mundial, ora a nivel doméstico) como filtro de notificacion y revision aquéllas operaciones que
pueden conducir a una concentracion excesiva de poder en el mercado es comun en casi todos los
sistemas de control de concentraciones!12, En cambio, la utilizacién de la cuota de mercado como
pauta determinante de la notificacién obligatoria de una operaciéon de concentracion es
decreciente!3. Y ello es asi porque, aunque aparentemente sea un criterio mas significativo para
apreciar la concentracién de poder en el mercado, resulta controvertido en su aplicaciéon préctica.
En efecto, no solo porque genera incertidumbre al no ser un estdndar objetivo y por la necesidad
previa de definir y delimitar el mercado relevante (con la complejidad que conlleva)!4, sino
también por el limitado y relativo significado que conlleva para identificar el verdadero poder de
mercado’5,

Sin embargo, en la LDC subsiste el umbral de cuota de mercado para la notificacién obligatoria
de aquellas operaciones de concentracién en las que, como consecuencia de las mismas, se
adquiera o se incremente una cuota igual o superior al 30 por ciento del mercado relevante del
producto o servicio afectados [8.1.a) LDC]. Este es el criterio que principalmente determina y
permitiria que puedan existir transacciones de relevancia exclusivamente autondémica (en

11 YANES (2002, pp. 57-58) y AMILS (2003, p. 72). Opinan lo contrario los firmantes del voto particular al Dictamen
185/2008 del Pleno del Consejo Consultivo de Canarias, de 20.5.2008 (III), para quienes el &mbito de afectacién de
las operaciones de concentracién es siempre superior a la propia CCAA.

112 Por ejemplo, aludiendo tanto al sistema federal norteamericano como al de la UE, VENT / KOLASKY (2000, pp.
89-90).

113 Véanse la recomendacion I1.B) de la ICN (2004) “Market share-based tests and other criteria that are more
judgmental [...] are not appropriate for use in making the initial determination as to whether a transaction is
notifiable” (comment 1) y también ICN (2008, pp. 3 y 4) y GALLOWAY (2009, p. 182)

114 En general, EVANS (2011) y BAKER (2007). Y lo que es mas importante, no exenta de implicaciones politicas,
PITOFSKY (1990, pp. 1806-1809).

115 CARLTON (2007) y EASTERBROOK (1984, p. 22). Las criticas mas fundadas son las que KarLow (2011, pp. 440, 471
y 474; 2010, pp. 440, 471 y 474) vierte sobre el paradigma mercado relevante/cuota de mercado como
herramientas para considerar el poder de mercado (2011a, p. 25): “the market share (even in a properly defined
market) does not allow even a rough approximation of the extent of market power” (2011a, p. 10), y mas adelante,
“focusing on market share ordinarily results in conflating these qualitatively distinct questions in a manner that
undermines the ability to provide meaningful (substantive) guidance”.
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mercados locales). En efecto, en la medida que ocasionalmente el ambito geografico del mercado
relevante puede ser autondémico o infraautonémico, cabe la posibilidad de que existan
operaciones cuyos efectos en el mantenimiento de una competencia efectiva se circunscriba a esos
mercados!?t. Adviértase, no obstante, que la reciente reforma de la LDC por la Ley 2/2011, de 4
de marzo, de economia sostenible (BOE ntm. 55, de 5.3.2011), limitaria la posible intervencién
autonémica en el control de concentraciones, ya que exige un volumen de negocios minimo

adicional a la cuota de mercado para la aplicacién del umbral del articulo 8.1.a) de la LDC17,

5.2. La instauracién de procedimientos y mecanismos que contemplen la intervencién de las
autoridades autondmicas

Para que la competencia autonémica en materia de control de concentraciones sea efectiva (de
modo analogo a como ocurrié6 en materia sancionadora tras la STC 208/1999) es necesario
habilitar previamente un sistema de coordinacion, remisién, consulta e informacion reciproca
entre las distintas autoridades. Esta necesidad se hace mdas acuciante en el control de
concentraciones para respetar la libertad de las empresas de emprender operaciones de
concentracioén, garantizando la rapidez y cierta uniformidad de las decisiones que se adopten,
independientemente de cudl sea la autoridad competentes,

De hecho, los cauces previstos por la Ley 1/2002 para resolver los eventuales conflictos entre la
CNC y las autoridades autonémicas en el caso de los procedimientos sancionadores dificilmente
pueden servir para decidir la competencia en el control de concentraciones?. Su funcionalidad

116 Como reconoce BERENGUER (2010a, p. 205), “la delimitacion geografica del mercado de referencia puede dar
lugar a que, en determinados supuestos de mercados locales, algunas operaciones de poca entidad superen el
umbral de notificacion”. No es, en absoluto, cierto que “por los propios umbrales exigidos, rapidamente se cae en
la cuenta de que se estd afectando al mercado nacional” [SORIANO GARCIA (2002, p. 17)].

117 DF Tercera, que modifica el articulo 8.1 de la LDC, afiadiendo este parrafo al articulo 8.1.a): “Quedan exentas
del procedimiento de control todas aquellas concentraciones econémicas en las que, aun cumpliendo lo
establecido en esta letra a), el volumen de negocios global en Espana de la sociedad adquirida o de los activos
adquiridos en el ultimo ejercicio contable no supere la cantidad de 10 millones de euros, siempre y cuando las
participes no tengan una cuota individual o conjunta igual o superior al 50 por ciento en cualquiera de los
mercados afectados, en el ambito nacional o en un mercado geografico definido dentro del mismo”.

118 Para CIENFUEGOS MATEO (2004, p. 157), “el control no es fa necessariament millor nacionalment que a nivell
regional, de manera que I'argument de I'aplicacié uniforme cau pel seu propi pes”. Sin embargo, la posible falta
de uniformidad entre las decisiones de distintas CCAA generaria mayores dificultades para las empresas [LEMOS
(2011, pp. 718-719 y 753)]. CONTRERAS (2005, p. 326) se refiere a los riesgos de ruptura de la unidad doctrinal, la
fragmentacién del mercado y la paralizacién del crecimiento econémico. Igualmente, sobre la posibilidad de
variaciones en la interpretaciéon y aplicacion de los pardmetros de decisién en materia de concentraciones (en
particular, la consideracion de las eficiencias), BARNES (1988). Un anélisis comparado de la coordinaciéon y
cooperacién entre los dos niveles de los sistemas federal norteamericano y de la UE puede verse en HAWK /
LAUDATI (1996, pp. 36-47).

119 De hecho, los procedimientos comunicacién y coordinacién entre la CNC y las autoridades autonémicas en el
marco de las distintas funciones que se atribuyen por la LDC y la Ley 1/2002 a estas ultimas pueden
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ya resulta deficiente para aquéllos, con lo que mas lo serian para este ultimo, en el que la
salvaguarda del interés de las empresas y el respeto de la libertad constitucional de empresa

exigen una solucion rapida’?.

Excede del propésito de este trabajo anticipar como se deberian articular algunas de estas
cuestiones en un procedimiento respetuoso con las competencias autonémicas. En principio,
habria que asegurar la independencia de las autoridades autonémicas en la adopcién de sus
decisiones!?; también habria que considerar a quién competeria una eventual intervencion final
o facultad de veto inspirada en cuestiones ajenas a la competencia (que ahora la LDC encarga al
Gobierno central, arts. 10.4 y 60 de la LDC). Es claro que, entonces, aflora el componente y las
implicaciones mas politicas del control de concentraciones, que podrian alterar la composicién
del entramado empresarial de una region, siendo de gran calado a nivel autonémico las
implicaciones de las decisiones que se adopten. Es mas, muchas de las operaciones susceptibles
de control autonémico implicardn a empresas publicas o mixtas, que son las que limitan sus
actividades al &mbito local e intraautonémico, con el consiguiente conflicto y riesgo de captura. A
primera vista no parece buena idea permitir que las CCAA sean las que puedan decidir estas
cuestiones, afectando a la libertad de las empresas, y con el riesgo de que la valoracién de las
autoridades autondmicas en estos procedimientos se realice para promocionar a eventuales
“campeones regionales” 122,

En primer lugar, debe introducirse un sistema agil, que permita asignar la competencia con
rapidez y transparencia, que favorezca la cooperaciéon entre las autoridades. Al margen de lo
anterior, solo serian de competencia autonémica las operaciones que cifiesen sus efectos al
mercado intraautonémico, mientras que el resto serian de competencia de la CNC. Respecto de
estas ultimas, que seguiran siendo la mayoria, la LDC deberia contemplar —cuando proceda— una
participacion mayor y més intensa de las autoridades autondmicas recabando informacién sobre
las condiciones de competencia y el posible impacto de la transaccién en sus respectivas
jurisdicciones, enriqueciendo de esta manera el andlisis y la fundamentacién de la decision final
que adopte la CNC.

En segundo lugar, los umbrales establecidos en la LDC para la notificacion obligatoria de las
operaciones de concentracion persiguen detectar aquéllas con relevancia material que puedan
resultar anticompetitivas, pero no obstaculizar las que no es previsible que produzcan un
impacto negativo en la competencia en los mercados afectados. Unos umbrales demasiado bajos
obligarian a notificar transacciones inocuas para la competencia, introduciendo una restricciéon

experimentar alguna dificultad o distorsién debido a la diferente organizacion y estructura institucional de una y
otras. Sobre estas cuestiones QUINTANS y TOBiO (2008, pp. 452-454 y 467-468) y HERNANDEZ (2010, pp. 138-139).
Adicionalmente, los sistemas de comunicacién reciproca entre la autoridad estatal y las autoridades autonémicas
no son equitativos, como critica RINCON (2004, p. 60).

120 ARzOZ (2004b, p. 54).

121 Véase supra nota 20.

122 CosTAs 1 TERRONES (2002, p. 54).
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innecesaria en la libertad de empresa y gravando con costes de transaccion prescindibles el
funcionamiento del mercado de control empresariall?.

Ademas, aunque una eventual alteracién a la baja de los umbrales de concentraciones aumentaria
la virtualidad y relevancia del control autonémico de las operaciones de concentracion
empresarial'?#, esta posibilidad no resulta deseable’?. El mecanismo de control de
concentraciones condiciona de manera significativa el ejercicio de la libertad de empresal?,
sometiéndolo a control en aquellos supuestos que por la dimensioén de las transacciones (medida
en funcién de distintas variables) son susceptibles de alterar sustancialmente la competencia
efectiva en el mercado!?”. La rebaja de los umbrales por debajo de los actuales darfa un mayor
alcance a la competencia autondémica en materia de control de concentraciones, pero debe
descartarse porque afectaria a muchas operaciones cuya relevancia en la estructura competitiva
del mercado es minima, con lo que el interés publico en intervenir en esas operaciones no
existirfa o serfa minimo, produciéndose una limitacién innecesaria y desproporcionada en la

libertad de empresal2s.

123 Véase la interesante reflexiéon de GORECKI (2011) sobre los posibles excesos de los umbrales (estrictamente
financieros) del control de concentraciones irlandés que, aparentemente, obligan a notificar demasiadas
operaciones innocuas para la competencia efectiva en los mercados. Es cierto, sin embargo, como apunta ICN
(1998, p. 11) que, en determinados sectores, una reduccién de los umbrales podria estar justificada.

124 E] tema se relaciona facilmente con una eventual revisién de los umbrales. BELLO (2009, p. 342): “[e]n Espaiia
no existe distribucién de competencias de autorizacién de concentraciones entre el Estado y las CCAA. Las
concentraciones que sobrepasan los umbrales establecidos en la LDC deben notificarse a la CNC. Las que no los
alcanzan, no deben notificarse a ninguna autoridad”.

125 Desde la perspectiva autonémica tampoco deberia serlo la eliminacién del umbral de cuota de mercado, que
haria desaparecer casi por completo su eventual competencia, con lo que no se entiende por qué fueron los
grupos parlamentarios nacionalistas los que propugnaron (sin éxito) la eliminacién del mismo en el debate de la
Ley 2/2011, de 4 de marzo, de economia sostenible. Véase la enmienda 383 del Grupo Parlamentario cataldn
Convergencia y Unién en el Senado (GPCIU), que se justificaba en “aproximar nuestra legislacion en este punto a
la de la mayoria de economias desarrolladas” (BOCG Senado, serie I, nam. 9-41, de 28.1.2011).

126 Sobre la imbricacién de la transmision de empresas en la libertad de empresa véase la STC 109/2003, de 5 de
juni (RTC 2003/109; MP: Tomas S. Vives Antén): “A la misma conclusion podria llegarse a partir de la libertad de
empresa, acerca de cuyo contenido negativo no parecen caber dudas: la libertad de empresa, de la que la
transmisibilidad de ésta es una concrecion (...)” (F] 8°).

127 Los umbrales deben permitir “capturar” solo aquellas operaciones que pueden tener un efecto apreciable en la
competencia, evitando los costes de notificacion y el empleo de recursos que no se traduzcan en ningtn beneficio
[ICN (2008, pp. 4 y 8)].

128 ALFAROy PAZ-ARES (2003, pp. 6029-6040). Consideraciones analogas explican que se considere positivamente y
respetuoso con la libertad de empresa que la legislacion en esta materia promueva el empleo de formularios y del
procedimiento abreviado para las operaciones que, en atencién a determinados pardmetros, suscitan menos
riesgos para el mantenimiento de la libre competencia en el mercado (arts. 56 de la LDC; arts. 56 y 57 y Anexos II
y Il del RDC).
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6. Conclusiones

La STC 31/2010 ha reconocido de manera explicita la posibilidad de que las autoridades
autondmicas de defensa de la competencia se encarguen del control de las concentraciones
econémicas que cifian sus efectos al territorio de sus respectivas CCAA. Este trabajo reflexiona
sobre el sentido de un eventual control autonémico de concentraciones de empresas en el marco
del sistema descentralizado de aplicaciéon de defensa de la competencia imperante en Espafia a
raiz de la STC 208/1999. La multiplicaciéon de autoridades encargadas de aplicar las normas de
defensa de la competencia presenta ventajas y desventajas pero —como el proceso de progresiva
implantacion y desarrollo de las autoridades autonémicas ha puesto de relieve— su organizacion

y eficacia son manifiestamente mejorables.

La virtualidad del control autonémico de concentraciones sera reducida, y su reconocimiento
legal suscita indeseables problemas y riesgos de conflicto. En efecto, las competencias
autonémicas en materia de control de concentraciones suscitaran seguramente problemas
politicos. Aunque el control de concentraciones es una herramienta complementaria de los
procedimientos sancionadores, encaminada a prevenir situaciones de concentracién econémica
excesiva en el mercado que puedan propiciar la realizacién précticas anticompetitivas, a
diferencia de lo que ocurre con aquéllas en el caso del control de concentraciones, no esta en
juego la infraccién de ninguna norma y, por ello, su aplicacion en la préactica no serd ajena a
valoraciones politicas y de otro tipo?.

Es verdad que las técnicas y herramientas econémicas se utilizan crecientemente en la aplicacion
de la legislacion de defensa de la competencia, y en mayor medida atin en el control de
concentraciones, favoreciendo la realizacién de analisis y la adopcién de decisiones plausibles y
rigurosas, bien fundadas desde la perspectiva del derecho de la competencia y la economia de la
organizacion industrial. Sin embargo, en muchos casos en dltima instancia existe margen para
cierta discrecionalidad. Sin ir mas lejos, la vaguedad del estandar utilizado en el control de
concentraciones (“obstaculizar el mantenimiento efectivo de la competencia en el mercado”) hace
dificil la predictibilidad de la decisién de las autoridades y favorece la consideracién de objetivos
diversos y, a la postre, la politizacion de la decisiéon!®0. Adicionalmente, la intervencion final del
gobierno en las decisiones en las operaciones de concentracion ha sido siempre una cuestion
relevante y controvertida, de la que quedan vestigios en la LDC y que, como se sabe, se inspira en
criterios y objetivos distintos de la defensa de la competencia.

A mi juicio, el necesario reconocimiento legal de competencias autonémicas en esta materia (que
habréa de conducir a una reforma tanto de la LDC como de la Ley 1/2001) deberia aprovecharse
para racionalizar, en general, la participacién de las autoridades autonémicas en la aplicacién del
derecho de defensa de la competencia. Asi, aunque la participacion de las autoridades

129 No es nueva la visién de las herramientas de la politica de competencia como mecanismos de transferencia de
riqueza, alimentados por los grupos de interés [TOLLISON (1985, p. 911)].

130 BAGCHI (2005, p. 7).
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autonémicas en cualquier proceso de aplicacion de las normas de defensa de la competencia
puede enriquecer su resultado y favorecer la adopciéon de decisiones mas informadas y
justificadas, es necesario minimizar la incertidumbre e inseguridad juridicas que el incremento de
las competencias autonémicas pueda suscitar, eliminando los riesgos de politizacion del proceso.
Por ello, la reforma de la organizaciéon del sistema institucional espafiol podria combinar un
aumento de las potestades autonémicas para informar con carécter preceptivo y cualificado sobre
cualquier expediente en materia de defensa de la competencia (sancionador o de concentracién)
que afecte al mercado intraautonémico, reservandose la decision final a la CNC (limitando el
poder de veto en las concentraciones, antes aludido, al Gobierno central). De esta manera se
equilibraria una mayor participaciéon y responsabilidad de las autoridades autonémicas en el
proceso, encargandose de la opinion ultima a la CNC, reduciendo de esta manera el riesgo de
injerencias o intervenciones politicas, al alejar la decision final de las instituciones locales, y
asegurando a la vez cierta uniformidad e identidad de criterio en las decisiones finales.

En suma, este trabajo aboga por una amplia reforma del sistema descentralizado de aplicacion de
las normas de defensa de la competencia que aproveche las ventajas que su localizacion y
experiencia pueden tener en la tramitacion de los distintos expedientes, alejando las decisiones
finales de las autoridades autonémicas. Asi se minimiza el riesgo de politizaciéon local de las
decisiones y se asegura la uniformidad en las decisiones finales.
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