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Sistema de defensa de la competencia

Luis Berenguer Fuster
Ex vicepresidente del Tribunal de Defensa de la Ccompetencia

La Ley de Defensa de la Competencia precisa de una rapida reforma que responda a las
exigencias actuales de una adecuada politica de la competencia. Se puede discutir sobre
los principios que deban inspirar esa nueva legislacion, pero nadie puede negar que se
precise una nueva norma. En cualquier caso, se puede afirmar que no bastara con elabo-
rar un nuevo texto, sino aprobar una Ley que sea la manifestacion, en primer lugar, de un
firme compromiso en favor de la profundizacién en una politica de competencia, que
responda a las necesidades del funcionamiento del mercado y que esté orientada hacia la
mayor y mejor provision de bienes y servicios, y a mejores precios. Una politica de la
competencia que vaya encaminada a favorecer a los ciudadanos en tanto que consumido-
res. Para ello es evidente que se precisa de la revitalizacion de los 6rganos encargados de
la competencia, mediante el reforzamiento de su independencia.

En segundo lugar, sera preciso elaborar una norma que, tanto en el fondo como en el proce-
dimiento, mantenga el necesario paralelismo con las normas comunitarias. Finalmente, sera
preciso modificar, también en concordancia con la legislaciéon comunitaria, las leyes pro-
cesales, para conseguir que la aplicacion de las normas de la competencia por autoridades
administrativas y 6rganos jurisdiccionales no implique resoluciones contradictorias.

Las reformas necesarias deberan responder a un criterio de modernizacidn, cuya aplica-
cion debera inspirar, igualmente, otras modificaciones del sistema vigente.

Es, por lo tanto, no s6lo necesaria, sino urgente, la elaboracion de una nueva norma que
sustituya la Ley de Defensa de la Competencia y nos situe en las nuevas tendencias que
se observan en los paises de nuestro entorno, mas preocupados por la defensa de la libre
competencia. Por ello, en breve, presentamos las siguientes propuestas.

 Se necesita una configuracion institucional de los érganos encargados de la com-
petencia: la dualidad actual de Servicio y Tribunal no es sostenible.

Labrio
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» Habré que dotar a la autoridad de la competencia de un rango administrativo en el
organigrama del Estado y de la correspondiente independencia de la autoridad
encargada de la competencia.

* El Servicio de Estudios y la elaboracion de informes han de dar prestigio a la
institucion, que habra de actuar en coordinacion con otros organismos del Estado.

* Ha de ejercer un control de la actividad administrativa respecto a toda actuacion
de caracter anticoncurrencial.

* El 6rgano encargado de la competencia ha de tener la tltima palabra en el control
de concentraciones y no el Gobierno como en el sistema actual.

* Como ocurre en Europa el control de las ayudas publicas ha de ser uno de los pi-
lares de la politica de competencia.

» Para evitar solapamientos hay que establecer un mecanismo que coordine las Co-
misiones Reguladoras sectoriales y mantener relaciones con los drganos autond-
micos.

Labrio
DE A W VAE
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Introduccion

Origenes del sistema espaiiol de defensa de la competencia

Cuando tuvo lugar la aparicidon de las normas de la competencia en los Estados Unidos
en los ultimos afos del siglo XIX, con la aprobacion de la Sherman Act y, algo mas tarde,
de la Clayton Act, ni el andlisis de su contenido ni el de las razones que determinaron tal
aparicion podian hacer prever la importancia y la extension que iban a alcanzar en el
futuro.

En la ultima década del siglo XIX una proliferacion de malas cosechas y el hecho de que
los canales de comercializacidon de los productos agricolas, particularmente del grano de
trigo, estuvieran concentrados en unas pocas manos, que acumulaban un considerable
poder econémico de compra frente a los empobrecidos campesinos, estuvieron a punto
de provocar una revuelta en los Estados Unidos. Era, por asi decirlo y aun a riesgo de
simplificar, una de las primeras ocasiones en las que se ponian de manifiesto las defi-
ciencias de una interpretacion demasiado literal del principio de laissez faire, y se hacia
necesaria una cierta intervencion del Estado. La mano magica de la economia no parecia
funcionar cuando los compradores de grano de trigo eran unos pocos y, ademas, se po-
nian de acuerdo para pagar a los agricultores unos precios que les aseguraban grandes be-
neficios, pero condenaban a los productores al hambre y la ruina.

Por ello se promulgo la Sherman Act, que tipificé como conductas contrarias al mercado
aquéllas en las que habian incurrido los grandes almacenistas y comercializadores de
productos agricolas. Por un lado, cuando a la hora de negociar, existia tal desproporcion
entre el poder de compra de los almacenistas y el de los agricultores y, ademas, éstos tni-
camente podian vender sus productos a un comprador, el principio de la libre fijacion del
precio por la libre concurrencia de la oferta y la demanda entraba en crisis.

De la misma forma que entraba en crisis cuando, en el supuesto de existir varios compra-
dores, éstos se concertaban para ofrecer el mismo precio. Asi, en la Ley se consideraron
contrarias a derecho estas dos conductas, que lesionaban los intereses de los agricultores,
aun cuando pudiera considerarse que eran consecuencia de una estricta observancia del
principio de libertad empresarial. Resulta aventurado decir si el legislador norteamerica-
no, al tiempo que pretendia la defensa de los intereses de los campesinos y también la de

Labrio
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los pequenos comerciantes, perseguia una correcta ordenacion del mercado, aunque es
justo reconocer que lo consiguio.

El andlisis del origen de la legislacion de defensa de la competencia y el hecho de que es-
tuviera encaminada a la proteccion de determinados intereses de las partes mas débiles en
unas negociaciones comerciales han hecho que muchos criticos de esa legislacion la hayan
tachado de legislacion populista. No es extrafio encontrar tales criticas entre los mas ortodo-
xos seguidores de la Escuela de Chicago o en los sectores del pensamiento econdmico mas
sefialadamente conservadores. Y en cierta medida no les falta razon. La legislacion de de-
fensa de la competencia, en la medida en la que permite el enjuiciamiento de determinadas
conductas realizadas en el mercado y su posible prohibicidn, es una legislacion intervencio-
nista. No resulta, por lo tanto, extrafio que quienes, aun hoy en dia, y tal vez con mas fuerza
en los ultimos tiempos, se muestran frontalmente contrarios a cualquier cosa que suene a
intervencion del Estado en la economia, se muestren al mismo tiempo poco partidarios de la
actuacion de las autoridades encargadas de la defensa de la competencia. Y, si no les resulta
posible pedir su desaparicion ante cualquier ampliacion de su campo de actuacion, manifies-
ten su disconformidad.

Pero, con independencia del origen del nacimiento de esa legislacion, es cierto que pocas
normas han tenido tanta aplicacién y una extension geografica tan generalizada. Porque
lo cierto es que pocas normas han surtido tantos efectos a la hora de ordenar el mercado,
y esto porque el acierto del legislador americano del siglo XIX fue calificar como antiju-
ridicas y contrarias al mercado ciertas conductas que constituian, ademas de una agresion
a los intereses de los agricultores y pequefios comerciantes, un atentado contra el propio
mercado. Y precisamente en el acierto al diagnosticar que tales conductas constituian una
cortapisa para el adecuado funcionamiento del mercado radica la razon del éxito de la
propia legislacion. Resulta admirable que, a pesar de la creciente complejidad de la reali-
dad econdmica actual, muy poco parecida a la de finales del XIX, la tipificacion de las
conductas anticompetitivas, sean colusorias o abusivas, siga siendo la misma. Asimismo
resulta admirable que esa legislacion haya prestado a lo largo de los afios tan buenos ser-
vicios para asegurar el buen funcionamiento del mercado.

La aplicacion de la legislacion de la competencia ha asegurado que los mercados actien
sin interferencias derivadas bien de conductas abusivas de una posiciéon dominante, bien
de acuerdos entre empresarios. En definitiva, ha permitido visualizar que la competencia
permite, por ejemplo, la obtencidn de los mejores precios posibles, ya que, si el mercado
funciona de forma competitiva, cualquier intento de aumentar los precios de forma ano-
mala serd contestada por los competidores. Al mismo tiempo un régimen de libre compe-
tencia asegura la eficiencia de las empresas, porque so6lo una empresa eficiente se en-
cuentra en condiciones de contestar a las estrategias de sus competidores.

Pero no solo la legislacion de defensa de la competencia ha tenido una considerable vi-
gencia en el pais que la alumbro; es que pocas veces una legislacion ha influido tanto y

8
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tan decisivamente en otros paises. La generalizacioén de su aplicacion ha ido paralela a
una extension territorial sin precedentes, hasta el punto de que en la actualidad el primer
test que se realiza para analizar si un pais entra en vias de desarrollo y puede incorporarse
a una economia cada vez mds integrada es observar si tiene legislacion de defensa de la
competencia, y la aprobacion de una legislacion de ese tipo constituye una de las pri-
meras recomendaciones que realizan los organismos econémicos supranacionales a los
paises que desean modernizar su estructura econémica. Buena prueba de esa afirmacion
es el hecho de que una de las primeras exigencias que la Union Europea realiza a los pai-
ses candidatos a integrarse en ella es la de aprobar una legislacién en materia de defensa
de la competencia. De la misma forma que los Estados Unidos exigieron a los paises eu-
ropeos, tras la Segunda Guerra Mundial, que incorporaran a sus legislaciones las normas
encargadas de la defensa de la competencia. Con razdn, y en frase tremendamente grafi-
ca, el maestro de mercantilistas, Garrigues, manifestd que los soldados americanos que
desembarcaron en Normandia llevaban en sus mochilas una legislacion de defensa de la
competencia, cuya aprobacion fue extendiéndose por toda Europa occidental en los afios
posteriores a la contienda. Si se quieren extraer consecuencias de este hecho, y no pre-
cisamente exageradas, hoy en dia podriamos decir que la legislacion de defensa de la
competencia constituye el primer pilar de la globalizacion.

En términos europeos podriamos decir que, a pesar de nuestra rica y variada tradicion
juridica, la legislacion en materia de defensa de la competencia no ha formado parte de
esa tradicion. Nuestra tradicion en materia de competencia se canalizaba fundamental-
mente hacia la legislaciéon en materia de competencia desleal, con un destacado signo
corporativista, es decir, se legislaba contra los incumplimientos de las normas que los co-
merciantes consideraban correctas para competir entre si. Y, a pesar de ello, en la actua-
lidad la legislacion sobre la competencia constituye la base para la aplicacion de una de
las politicas europeas mas importantes, como es la politica comunitaria de la competen-
cia, que ha sido fundamental para que el mercado unico haya sido una realidad. Si tal es
asi, no es menos cierto que las normas comunitarias de la competencia constituyen uno
de los mas claros ejemplos de la afirmacién de Garrigues.

Pero, a pesar de todo ello o precisamente por ello, tal vez uno de los problemas de la apli-
cacion de la legislacion en materia de defensa de la competencia radique en la falta de
tradicion para considerar que algunas de las conductas anticompetitivas son contrarias a
derecho. Es cierto que en el Derecho continental europeo la figura del abuso de posicion
dominante entronca con nuestra tradicion del abuso de derecho, pero, no ha resultado
facil hacer comprender a ciertos sectores que cuando los competidores se ponen de
acuerdo para fijar los precios o repartirse el mercado estdn actuando contra la Ley, y
quien asi actia merece la reprobacion social que merece todo infractor de las normas.
Todos hemos tenido ocasion de oir como hay —cada vez menos, por fortuna— quien
considera que pactar los precios con los competidores constituye una forma normal de
actuar para no caer en “una competencia salvaje”. El profesor Kowalski narra siempre
que, con ocasion de visitar un pais en vias de desarrollo para promover por cuenta de un

9

Labrio



Luis Berenguer Fuster

organismo internacional la legislacion de libre competencia, se entrevistd con el maximo
representante de los empresarios, quien le solicitd asesoramiento sobre la mejor forma
para hacer cumplir a todos los miembros de un sector los acuerdos horizontales adopta-
dos en materia de precios. Cuando le respondi6 que con esa conducta en los Estados Uni-
dos se acaba en la carcel, se terminé la conversacion.

Naturalmente esta ausencia de percepcion social de rechazo hacia las conductas anticom-
petitivas ha dificultado una introduccion, sin mas, de la legislacion de defensa de la com-
petencia tal y como habia sido concebida en los Estados Unidos, es decir, como una legis-
laciéon penal que tipificaba como delictivas las conductas anticompetitivas. Hay un prin-
cipio que siempre debe estar presente en cualquier politica legislativa en materia penal,
que consiste en que no se puede tipificar como delictivas aquellas conductas que la con-
ciencia social no considere reprobables, y precisamente por ello, al menos en las legis-
laciones del Continente europeo, no parecioé oportuno convertir la legislacion de defensa
de la competencia en una legislacion penal. Pero era necesario, en cualquier caso, esta-
blecer un sistema encaminado a la persecucion de las conductas colusivas o abusivas, y,
para ello, se acudio a incluir tales conductas como sometidas a sanciones de caracter ad-
ministrativo. Con ello se mantenia el caracter ilicito de esas conductas, pero con un grado
de reprobacion, en cierta manera, de menor intensidad.

Ubicada la legislacion de la competencia en el campo del derecho administrativo sancio-
nador, el siguiente problema radicaba en determinar cudl deberia ser el 6rgano adminis-
trativo encargado de su aplicacion. Por un lado, no se podia obviar que, al configurar la
legislacion dentro del campo del derecho administrativo, se cerraba la via para que la
aplicacion la hicieran 6rganos jurisdiccionales. Si tal es asi, no se podia perder de vista
que con frecuencia en los conflictos en materia de la competencia hay conflictos entre
particulares, y la actuacion de la Administracion Publica no resulta siempre idonea para
dirimir conflictos entre particulares. Por otra parte, los 6rganos encargados de la defensa
de la competencia no sélo se configuraban como 6rganos encargados de perseguir
conductas, puesto que también deberian actuar como reguladores del mercado en materia
de competencia, y existia una cierta tendencia a encomendar las funciones reguladoras
del mercado —excepto obviamente las normativas— a las denominadas Administraciones
independientes, por considerar que podian realizar sus funciones al amparo de presiones
politicas. Asi, los principales paises que incorporaron la legislacion de la competencia
encomendaron su aplicacioén a 6rganos independientes, tales como el Bundeskartellamt
en Alemania o el Conseil de la Concurrence en Francia. En cuanto a la Comunidad
Econdmica Europea, que habia incluido entre los preceptos de su Tratado Constitutivo la
prohibicién de las conductas anticompetitivas si dificultaban el comercio entre los
Estados miembros, se encomendd su aplicacion directamente a la Comisién Europea,
que, si bien es cierto que no es un 6rgano independiente, al menos hay que coincidir en
que se trata de un ejecutivo sui generis que no se somete directamente a elecciones y que,
por lo tanto, puede actuar con un cierto grado de independencia y a cierto resguardo de
las presiones politicas.

10
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La legislacion de defensa de la competencia también llegé a Espafia, donde la cuestion se
planteo en términos similares. En el afio 1963, con antelacion a varios paises europeos, se
aprobo en Espaiia la Ley sobre Represion de Practicas Restrictivas de la Competencia (Ga-
ceta de Madrid —denominacion historica del BOE— nam. 175, de 23/07/1963, p. 11.144-
52), una Ley que constituia un extrafio caso de legislacion moderna para la época. Si llama
la atencidn que tal Ley pudiera aprobarse en unos afios en los que se acababa de salir de
la autarquia econdmica, no debe extrafiar tanto si se tiene en cuenta que esa legislacion
era, en buena medida, consecuencia de las recomendaciones efectuadas en virtud de nues-
tros acuerdos con los Estados Unidos y nuestra pertenencia a la OCDE. Quien recuerde
cudl era la primera ubicacion del Tribunal de Defensa de la Competencia no le extrafiara
esta afirmacion. El caso es que, aun con efectos limitados, la actuacion de los 6rganos en-
cargados de la defensa de la competencia contribuyd a eliminar algunas de las rigideces
de nuestra economia, aunque tal vez no resulte exagerado manifestar que posiblemente la
Ley de 1963, en sus primeros momentos al menos, tuvo mas eco en las aulas y seminarios
universitarios que en el mundo empresarial. Mientras tanto, los 6érganos encargados de la
defensa de la competencia languidecian, si bien es cierto que algunas de las resoluciones
del Tribunal de Defensa de la Competencia de aquellos primeros afios de su funcionamien-
to gozan de un bien merecido prestigio.

El esquema concebido en la Ley constituye el resultado de curiosos equilibrios. En pocas
palabras, a la hora de determinar qué 6rgano ha de encargarse de la persecucion de las
conductas anticompetitivas se produce la separacion de las funciones propias de la ins-
truccion de las funciones de resolucion. La primera de ellas se encomendaba a un 6rgano
directamente dependiente de la Administracion —Servicio de Defensa de la Competen-
cia— mientras que la resolucién era una funcién de un 6rgano concebido como indepen-
diente, el Tribunal de Defensa de la Competencia. En cuanto al caracter del Tribunal, se
configura como un érgano de caracteristicas jurisdiccionales, ya que sus resoluciones,
que recibian el nombre de sentencias, no podrian ser recurridas y, sin embargo, no se le
otorgaba la facultad de imponer multas, ya que su poder quedaba limitado a la posibilidad
de formular propuestas de multas, que en definitiva eran impuestas por el Consejo de Mi-
nistros. Como puede observarse, todo un complicado sistema de dificil calificacion, que
solamente resulta concebible en un régimen politico carente de claras reglas constitucio-
nales que reflejaran el principio de division de poderes.

Naturalmente, cuando nuestro pais se doté de normas constitucionales homologables, ese
peculiar sistema debia ser modificado. El sistema por el que se optd para amoldar las dispo-
siciones de la LRPRC a las previsiones de la Constitucién de 1978 consistio en introducir
exclusivamente las modificaciones imprescindibles para evitar la inconstitucionalidad sobre-
venida de la ley: en concreto se suprimi6 el precepto por el que se establecia que las senten-
cias del TDC no eran recurribles. A partir de esa adaptacion, el TDC dejo de ser un 6rgano
jurisdiccional y quedd configurado como 6rgano administrativo y, en consecuencia, sus de-
cisiones dejaron de recibir el nombre de sentencias para ser denominadas resoluciones, que
podrian ser objeto de los correspondientes recursos contencioso-administrativos.

11
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El hecho de que en los primeros afios la Ley tuviera una limitada aplicacién no puede
ocultar los comentarios positivos que merece. La simple existencia de los 6rganos encar-
gados de defensa de la competencia, aun cuando no estuvieran plenamente aprovechados,
permiti6 su posterior lanzamiento en momentos en los que la modernizacion de nuestra
economia constituia una exigencia inexcusable para nuestra integracion en la Union Eu-
ropea. Pero el peculiar sistema institucional concebido en la Ley, aun con sus minimas
adaptaciones a la Constitucion, resultaba insostenible. Téngase en cuenta, por poner un
ejemplo, que el Tribunal dictaba una resolucion por la se constataba la existencia de una
infraccion, pero la sancidn era impuesta por el Consejo de Ministros. Por ello, quien era
sancionado con frecuencia se veia obligado a interponer dos recursos contencioso-ad-
ministrativos: un recurso ante la Audiencia Nacional contra la resolucion del TDC, y otro
ante el Tribunal Supremo contra la sancién impuesta.

12
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1. La Ley de Defensa de la Competencia

Como consecuencia de las deficiencias de la Ley de Represion de Practicas Restrictivas de
la Competencia se hizo necesaria la elaboracion de una nueva Ley. Se aprob¢ asi la Ley
16/1989 de 17 de julio, de Defensa de la Competencia (BOE, num. 170, de 18/7/1989, p.
22.747-53). El esquema de la nueva Ley, que mantiene en gran medida los rasgos fundamen-
tales de la Ley precedente, es como sigue.

1.1 Mantenimiento de la separacion entre el Servicio y el Tribunal

Quizas la principal de las criticas que pueda dirigirse a la Ley de 1989 deba consistir en el
mantenimiento de la duplicidad de 6rganos encargados de la tramitacion de los expedien-
tes. Y si en cualquier caso debe respetarse la prevision, establecida en la doctrina del Tribu-
nal Constitucional y en la legislacion de caracter general sobre la separacion entre los 6rga-
nos encargados de la instruccion y la resolucion, no es menos cierto que no se sostiene el
mantenimiento de la doble dependencia de los 6rganos y mas en concreto la dependencia
del Servicio respecto del Ministerio de Economia. Mientras se mantenga ese esquema, no
podra hablarse de plenitud de independencia de los drganos encargados de defensa de la
competencia, maxime si, como ha ocurrido con posterioridad a 1996, muchas de las refor-
mas introducidas en la Ley han ido encaminadas a fortalecer el 6rgano dependiente —el Ser-
vicio— en detrimento del Tribunal, que es el 6rgano independiente.

Por otra parte y en ese mismo orden de cosas, el mantenimiento de la total separacion en-
tre los dos 6rganos contribuye a alargar los procedimientos, lo cual va en detrimento de
la eficacia en la persecucion de las conductas anticompetitivas.

1.2 Paralelismo con el Derecho comunitario

La Ley espafiola mantiene no s6lo el paralelismo con el Derecho comunitario de la com-
petencia en la descripcion de las conductas anticompetitivas —lo cual resulta totalmente ne-
cesario, maxime si tenemos en cuenta que la descripcion de las dos grandes conductas
anticompetitivas coincide en la inmensa mayoria de las legislaciones existentes en el
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mundo— sino que mantiene igualmente el esquema para el reconocimiento de las exencio-
nes al principio de prohibicion de las ententes colusorias que estaba vigente en la Comu-
nidad Europea en el momento en el que se aprob¢ la Ley. Asi, se establece que los acuer-
dos colusorios prohibidos por el articulo 1° de la Ley se podran autorizar, bien por la Ley,
bien por estar incluidos en un Reglamento de exencion por categorias, bien por merecer
una autorizacion singular tras la tramitacion del correspondiente expediente.

1.3 Régimen de amparo legal

Aun cuando en el texto de la Ley se configura el amparo legal (articulo 2° LDC) como
la primera de las excepciones al principio de prohibicion de las conductas colusorias, ex-
cepcion que consiste en afirmar que los acuerdos, decisiones, recomendaciones y practi-
cas que resulten de una Ley no se consideraran incluidos en la prohibicion del articulo
1°, la interpretacion dada por el Tribunal de Defensa de la Competencia a este precepto
ha permitido una doctrina digna de ser tenida en cuenta en orden a la aplicacion de la le-
gislacion de la competencia a la actividad de las administraciones publicas. Particular-
mente de interés resulta el andlisis de las resoluciones que han aplicado este precepto a
la actuacion de los Colegios profesionales, en las que se ha distinguido los supuestos en
los que los Colegios actuaban como administracién publica, de los que actuaban como
operador en el mercado (por ejemplo, decidiendo sobre precios). En este segundo supues-
to estaban sometidos a la actuacion de los 6rganos de defensa de la competencia.

1.4 Falseamiento de la libre competencia por actos desleales

La nueva Ley se estuvo tramitando en paralelo al proyecto de Ley de Competencia Des-
leal, aunque la disolucion de las Cortes en 1989 impidi6 que ese proyecto quedara apro-
bado en esa legislatura, por lo que su tramitacidon tuvo que ser reiniciada en la legislatura
siguiente. Aun asi en la LDC se tipificé como contrarias a la libre competencia las con-
ductas desleales que, por alterar de forma significativa la competencia, afectaban al inte-
rés publico (art. 7° LDC).

1.5 Dificultades para la aplicacion judicial del Derecho de la competencia

Uno de los problemas que no habian quedado resueltos desde que el Tribunal de Defensa de
la Competencia habia dejado de ser considerado como 6rgano jurisdiccional era el de la
aplicacion judicial de las normas de la competencia. De forma logica, las resoluciones del
TDC se limitaban a declarar la existencia de conductas prohibidas, y en todo caso a impedir

Labrio

14



Sistema de defensa de la competencia

su continuacion, pero no podian resolver acerca de la indemnizacion de los perjuicios que
determinadas conductas habian producido a terceros. La cuestion relativa a la aplicacion
judicial ha sido muy recurrente, y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea se ha inclinado por su aceptacion distinguiendo entre los supuestos en los que se
persigue la realizacion de ciertas conductas, en cuyo caso la competencia corresponde a la
Comision Europea o las autoridades nacionales en materia de competencia, y los supuestos
en los que se persigue, por ejemplo, la nulidad de un acuerdo por ser contrario al articulo 81
del Tratado, en un conflicto entre particulares, en cuyo caso el conocimiento puede co-
rresponder a los organos jurisdiccionales. La Ley espafiola de 1989 opt6 por no facilitar la
intervencion de los jueces en la aplicacion del Derecho de la competencia y, a tal fin, incluy6
el articulo 13.2, segun el cual la accion de resarcimiento de dafios y perjuicios derivada de
las conductas anticompetitivas Unicamente podria tener lugar una vez quedara firme la
resolucion del TDC que asi lo declarara. Aun cuando no se hacia mencion a otras acciones,
la mera existencia de este precepto dificultd considerablemente la aplicacion judicial del
Derecho espafiol de la competencia hasta el punto de que la postura del Tribunal Supremo,
en la sentencia CAMPSA, se inclinara por la imposibilidad de promover las acciones
encaminadas a impedir la continuacion de un comportamiento abusivo hasta que el TDC se
pronunciara. En fecha mas reciente, el alto Tribunal, en la sentencia DISA, ha permitido el
ejercicio de una accion de nulidad de un acuerdo colusorio, no incluido en ninguna de las
exenciones por categorias, sin necesidad de previo pronunciamiento del TDC.

1.6 Elaboracion de informes

En la reforma de 1989 le fueron asignadas al Tribunal de Defensa de la Competencia impor-
tantes funciones consultivas y de emision de informes. No solo se previé que el Tribunal
emitiera informes sobre los anteproyectos de normas que afectaban a la competencia, sino
que podria emitir informes sobre materia de competencia, a iniciativa propia o a instancias
de las Comisiones parlamentarias, o bien de cualquier Administracion Publica e incluso de
las Asociaciones empresariales, sindicales o las de consumidores y usuarios. Durante un
determinado periodo de tiempo, coincidiendo con la presidencia de Miguel Angel Fernandez
Ordoiiez, el TDC elabor6 una serie de estudios en materia de desregulacion, inicialmente in-
cluidos en el correspondiente Plan de Convergencia, estudios que fueron objeto de una am-
plia difusion y de favorables comentarios por cuanto contribuyeron a introducir competencia
en determinados sectores que habian permanecido al resguardo de ella.

1.7 Procedimiento de control de concentraciones

Enla Ley de 1963 se preveia que las concentraciones que superaran determinados limites
deberian ser notificadas a los solos efectos de su inscripcion. A la hora de elaborar la Ley
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de 1989 se consider6 oportuno avanzar un paso mas en el camino del control de concen-
traciones y se establecid un procedimiento de notificacion voluntaria de las concentracio-
nes que superaran determinados umbrales. La aprobacion de tales concentraciones co-
rresponderia al Consejo de Ministros, previo informe preceptivo del Tribunal de Defensa
de la Competencia.

1.8 Intervencion en los supuestos de ayudas publicas

Junto a la persecucion de las conductas anticompetitivas y el control de las concentracio-
nes, el tercer pilar de la intervencion de los 6rganos encargados de la defensa de la com-
petencia, siguiendo el modelo de la Comision Europea, lo constituye el control de las
ayudas publicas. Sin embargo, un sistema tal y como existe a escala europea dentro de la
legislacion nacional tiene un buen nimero de inconvenientes, por lo que la Ley de 1989,
si bien previo la posibilidad de que el TDC emitiera un informe sobre las ayudas publicas,
limito la iniciativa de tales informes al Ministro de Economia y no establecié ninguna
prevision sobre los efectos de tal informe, mds alla del hecho de que el Ministro pueda
proponer la supresion de tales ayudas.
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2. Las reformas de la Ley de Defensa
de la Competencia

A partir de la primera victoria electoral del Partido Popular, en marzo de 1996, se inicié una
serie de reformas de la Ley de Defensa de la Competencia, frecuentemente poco elabora-
das, realizadas en buena medida por Decretos-Leyes, en los que la urgencia brillaba por su
ausencia, o en las denominadas Leyes de Acompafiamiento a los Presupuestos Generales
del Estado, en las que, si desea buscarse un comin denominador de todas ellas, habria que
encontrarlo en el hecho de que se trata de reformas que son producto de la improvisacion
mas que de una buena técnica legislativa. Muchas de estas reformas formaban parte de
paquetes denominados de liberalizacion, pero con frecuencia, al menos en cuanto respecta
a la modificacion de la legislacion de defensa de la competencia, iban en sentido
diametralmente opuesto al anunciado, por cuanto tenian como resultado el incremento del
intervencionismo por la via de incrementar el papel del Servicio de Defensa de la Compe-
tencia. No es el momento de realizar el analisis individual y pormenorizado de todas y cada
una de las reformas, sino, en todo caso, habra que senalar algunos de los apartados de la
Ley, tal y como han quedado tras haber pasado sobre ella el conjunto de mas de siete
normas con rango de Ley.

2.1 Fortalecimiento del Servicio de Defensa de la Competencia
en detrimento de las competencias del Tribunal

Como anteriormente se ha indicado la unica linea coincidente de buena parte de las ocho
reformas llevadas a cabo en la LDC desde el afio 1996 ha sido la de ir incrementando las
competencias del SDC vy, en paralelo, disminuir algunas de las competencias del TDC.
Por via de ejemplo se introduce el procedimiento de terminacidén convencional, tanto para
los expedientes de persecucion de conductas anticompetitivas como en materia de con-
centraciones, pero en ese sistema de terminacion de los expedientes quien interviene es
el Servicio, en detrimento del Tribunal.

Pero en cualquier caso, con ser importante el reforzamiento de las facultades del SDC, los
aspectos del conjunto de reformas que mas rechazables resultan son la disminucion de las
facultades del TDC y la disminucién de su independencia. Entre las facultades del
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Tribunal que se han suprimido figura la relativa a realizar informes en materia de
competencia, que tan importantes resultados ha producido en el pasado. Pues bien, la Ley
52/1999 (BOE, num. 311, de 29/12/1999, p. 45.778-87), de reforma de la Ley de Defensa
de la Competencia, suprime esa facultad del Tribunal y se la encomienda al Servicio. En
segundo lugar, en otra de las reformas se ha encomendado al Ministerio de Economia el
“control de la eficacia” del Tribunal, lo cual resulta un extrafio sistema de concebir la
independencia de un 6rgano.

Pero, en cualquier caso, en este apartado el punto mas destacable de las multiples reformas
no ha sido lo que se reforma, sino precisamente aquello que no se reforma. En efecto, a
pesar de las modificaciones introducidas en la Ley, no se ha variado el sistema institucio-
nal encargado de la competencia y se ha mantenido la duplicidad de 6rganos —Servicio y
Tribunal- con la dependencia del primero del Gobierno. El sistema pudo tener su razoén de
ser en 1963, y en mucho menor medida en 1989, pero en la actualidad no se sostiene en
modo alguno. El querer mantener una dependencia del Gobierno de una parte del sistema
institucional de defensa de la competencia —jy aun reforzada!— sélo se explica si se pretende
mantener la llave del sistema en manos gubernamentales.

2.2 Configuracion del TDC como organismo autonomo

Una de las ultimas reformas aprobadas consiste en modificar el texto de la Ley para
configurar el Tribunal de Defensa de la Competencia como organismo autonomo. Esta
reforma quiso ser presentada —con escaso éxito por cierto— como un reforzamiento de
la independencia del Tribunal, pero en realidad iba encaminada en un sentido que, en el
mejor de los casos, resulta intrascendente. La independencia de un 6rgano se mide por
el sistema de eleccion de sus miembros y por la imposibilidad de injerencias de otros
6rganos en su actividad, mientras que el hecho de ser organismo auténomo ex-
clusivamente significa que el sistema de contratacion es diferente, propio del Derecho
privado y no del Derecho administrativo, pero no implica mayor independencia en su
actividad.

2.3 Notificacion obligatoria en las concentraciones

Entre los apartados positivos del paquete de reformas se debe resaltar que se elimina el
caracter voluntario de la notificacidon para las concentraciones que superen determinados
umbrales, y en su lugar se establece un sistema de notificacion obligatoria.
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2.4 Ampliacion de las competencias del TDC en materia de ayudas
publicas

En materia de ayudas publicas se introdujeron ciertas modificaciones en el texto de la
Ley, consistentes fundamentalmente en el hecho de que el correspondiente informe del
TDC sobre ayudas publicas podria emitirse no exclusivamente por iniciativa del Gobier-
no —como en la Ley de 1989—, sino también de oficio, pero sin optar por un verdadero
sistema de control de ayudas publicas, que en cierta medida viniera a complementar el
que corresponde a la Comisién Europea, en aplicacion de lo previsto en el Tratado.

2.5 Tipificacion de la figura del abuso de dependencia economica

En la tipificacion de las conductas se introdujo una nueva conducta —siguiendo a la legis-
lacion francesa— que consiste en considerar anticompetitivo el abuso de situacion de depen-
dencia, que hasta el momento habia estado contemplado en la Ley de Competencia Desleal.
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3. La reforma del Derecho comunitario
de la competencia

Mientras el legislador espaiol se dedicaba a modificar una y otra vez la Ley de Defensa de
la Competencia, el Derecho Comunitario de la competencia estaba siendo sometido a un
profundo proceso de reforma y a un amplio debate de todos los sectores interesados. Este
proceso de reforma se ha plasmado en la radical modificacion de los Reglamentos de
exencion por categorias, tanto en lo que respecta a las restricciones verticales como a las
horizontales, y finalmente ha concluido, en materia de conductas, en la sustitucion del viejo
y denostado Reglamento 17 de 1962 (DOUE n° P 013 de 21/02/1962, p.0204-11, edicion
especial en espafiol: Capitulo 08 Tomo 1, p. 0022) por el Reglamento 1/2003 ( DOUE n° L
001 de 04/01/2003, p.0001-25).

En la actualidad se encuentra en tramitacion un Reglamento de reforma del Reglamento
4064/1989 ( DOUE n° L 395 de 30/12/1989 p.0001-0012, rectificacion DOUE n° L 073
de 20/03/1990, p. 0035, rectificacion DOUE n° L 257 de 21/09/1990, p. 0013).

Este proceso de reformas esta caracterizado por la aceptacion de una concepcion econdmi-
ca del Derecho de la competencia, mas centrada en prohibir las conductas anticompetitivas
de quienes se encuentran en situacion de poder de mercado. Esta concepcion introduce ele-
mentos del analisis econdomico y se centra en la persecucion de las conductas analizando sus
efectos en el mercado en sustitucion del rigor formalista propio del derogado sistema de re-
glamentos de exencion por categorias. Sin embargo, las reformas de la legislacion espafiola
han permanecido de espaldas a estos cambios sustanciales operados en el Derecho comuni-
tario, hasta el punto de que el legislador inicamente de forma tardia y parcial ha reaccionado
ante los cambios que venian, si no impuestos, al menos aconsejados por el Derecho comu-
nitario. Y hasta el momento ni tan siquiera han tenido efecto todos los cambios necesarios
para mantener el adecuado paralelismo entre el Derecho nacional y el comunitario.

Prueba evidente de que tal proceso de adaptacion no se ha llevado a efecto es el desconoci-
miento que parece tener el legislador espafiol de que se ha aprobado un nuevo Reglamento de
procedimiento 1/2003, que, si bien ha sido aprobado recientemente, no es menos cierto que
sus lineas maestras eran sobradamente conocidas por estar contenidas en numerosos docu-
mentos comunitarios, especialmente en el Libro Blanco sobre modernizacion de las normas
de competencia del afio 1999 (http://europa.eu.int/comm/competition/antitrust/wp_modern_

es.pdf).
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En cualquier caso la imprevision del legislador espafiol ha quedado de manifiesto por
cuanto que en la actualidad, ya aprobado el nuevo Reglamento comunitario, ha quebrado
el paralelismo tradicional entre las normas espafiolas y comunitarias de la competencia.

Cuando se analizan las principales innovaciones aportadas por el nuevo Reglamento 1/2003,
las divergencias quedan meridianamente claras, al tiempo que constituyen una manifesta
critica a quienes, entre tanta reforma de la legislacion de la competencia, han desdefiado la
tarea mas importante como es la de acompasar las reformas a aquéllas otras que se estaban
produciendo en el Derecho comunitario. A partir de la vigencia del nuevo Reglamento co-
munitario, las mas importantes modificaciones en materia de la competencia se pueden
resumir en los siguientes puntos:

3.1 Sustitucion del régimen de autorizacion por uno de excepcion

Cuando se estaba elaborando el Tratado de Roma, al tratar de las normas de la competencia
se planteo el problema de las excepciones a la prohibicion de ententes colusorias, que tuvo
lugar al elaborar el texto del actual articulo 81.3. En aquella ocasion se debatieron los parti-
darios de un régimen de autorizacion (Alemania) y los que preferian un régimen de exencion
legal (Francia). El texto del articulo 81.3 fue objeto de una soluciéon de compromiso, con una
redaccion ecléctica que permitia ambos sistemas. Si esa solucidn era admisible en el texto
del Tratado, no podia serlo a la hora de redactar el Reglamento de procedimiento, y en ese
momento los debates se reprodujeron. En un momento determinado de la elaboracion de ese
texto la delegacion francesa recibi6 instrucciones de plegarse a las pretensiones de Alemania
—a cambio de contraprestaciones sobre la PAC— en un intercambio de cromos que solo
asombrard a quienes no estén habituados a las interioridades de la politica comunitaria. En
consecuencia, el texto del Reglamento 17 incorpor6 un sistema de autorizacion.

El sistema fue dando sus frutos, pero, en cuanto se acumularon las notificaciones en las que
se solicitaba una autorizacion para la puesta en marcha de acuerdos en principio prohibidos
por el articulo 81.1, el sistema puso de manifiesto sus insuficiencias hasta el punto de que
s6lo una infima parte de las notificaciones presentadas acababa en una decision formal. Era,
por lo tanto, urgente su reforma, y para ello el Libro Blanco anunci6 y el nuevo Reglamento
ha llevado a efecto la sustitucion del régimen de autorizacion por uno de exencion.

3.2 Aplicacion descentralizada del Derecho comunitario de la competencia

En el Reglamento 17 no estaba prevista la aplicacion descentralizada del Derecho co-
munitario de la competencia, si bien la mayor parte de los Estados miembros (entre
ellos Espana) tenia previsto que sus autoridades nacionales de la competencia pudieran
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efectuar tal aplicacion. Tampoco estaba prevista su aplicacion por los 6rganos jurisdic-
cionales nacionales, si bien esta aplicacion era una consecuencia necesaria del efecto
directo de las normas del Tratado, como bien acept6 desde el primer momento el Tribu-
nal de Justicia. El vacio legal habia sido llenado en cierta manera por la aprobacion de
dos comunicaciones de la Comision. En la actualidad, a la hora de redactar un nuevo
Reglamento, esa deficiencia ha quedado corregida por cuanto que se incluyen ciertas
normas que estan encaminadas a solucionar los problemas que se plantean por tales
aplicaciones.

3.3 Posibilidad de adoptar medidas estructurales en los expedientes
de conductas

Hasta el momento la adopcion de medidas estructurales estaba prevista en el Reglamento
de Concentraciones, pero no en el Reglamento 17, y, si bien en algin caso tales medidas
habian sido dictadas por la Comisién Europea en expedientes de conductas, no existia
ratificacion de tal posibilidad por parte del Tribunal de Justicia. En el Reglamento 1/2003
se incluye la posibilidad de adoptar tales medidas como parte integrante de una decision
en la que se declare la existencia de conductas colusorias o abusivas, si bien tales medidas
han de ser adoptadas exclusivamente cuando resulten totalmente necesarias para poner
fin a una infraccion.

3.4 Medidas de caracter procesal

Uno de los problemas que se plantean cuando se aplica el Derecho comunitario de la
competencia por los jueces y tribunales de los Estados miembros es que no existe la
posibilidad de recurrir a un 6rgano comun centralizado para conseguir una aplicacién
uniforme, mas alld de acudir a la cuestion prejudicial, que obviamente no es un recurso.
Para ello, el Reglamento 1/2003 ha incluido algunas previsiones, en linea con lo previsto
en la correspondiente Comunicacion, tales como la posibilidad de que la Comision
Europea pueda participar en los procesos como amicus curiae, pero, si tal ha de ser asi,
se pone de manifiesto la necesidad de adaptar las legislaciones procesales de los Estados
a tal prevision.

Junto a todos estos elementos, dentro del &mbito de la politica de la Union Europea en el
ambito de la competencia existe un elemento que no puede ser obviado, por las repercu-
siones que puede entrafiar para la configuracion institucional de las autoridades espafio-
las de la competencia. En los documentos comunitarios, tales como los informes anuales
que elabora la Comision Europea sobre la politica economica de los paises miembros, al
llegar a Espaia, acostumbra a ser casi una cita habitual la mencion a la falta de indepen-
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dencia de los organos encargados de la competencia, menciones que, aunque a veces
hayan sido suavizadas por presiones del Gobierno espafiol, evidencian las criticas que se
producen como consecuencia del hecho de que el Servicio siga teniendo una tan clara
dependencia del Gobierno. Y tal vez también las limitaciones, de hecho y de Derecho, a
la independencia del Tribunal.
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4. Reforma de la Ley espanola de Defensa
de la Competencia

Con todos estos antecedentes no resulta dificil concluir que la Ley de Defensa de la Com-
petencia necesita una rapida reforma, o tal vez su sustitucién por una nueva norma que res-
ponda a las exigencias actuales de una adecuada politica de la competencia. Se pueden
discutir los principios que deben inspirar esa nueva legislacion, pero en cualquier caso es
preciso afirmar que no basta con elaborar una nueva norma, si esa norma no responde a un
firme compromiso en favor de la profundizacién en una politica de competencia que
responda a las necesidades del funcionamiento del mercado, y que deba estar orientada
hacia la mayor y mejor provision de bienes y servicios, y a mejores precios. Una politica
de la competencia, en suma, que vaya encaminada a favorecer a los ciudadanos en tanto que
consumidores. Los principios que, en tal caso, deben regir esa nueva legislacion pueden dis-
tinguirse entre aquéllos que se refieren al sistema institucional y los que deben inspirar
otras modificaciones necesarias para la modernizacion de nuestra legislacion de competen-
cia.

4.1 Principios que deben inspirar el sistema institucional de defensa
de la competencia

* Una nueva configuracion institucional de los 0rganos encargados de la competen-
cia. En la actualidad la dualidad de 6rganos —Servicio y Tribunal- empieza a no ser
sostenible, toda vez que constituye el principal motivo de las acusaciones de falta de
independencia de nuestro sistema. Con la madurez que ha alcanzado la aplicacion en
Espafia del Derecho de la competencia, no resulta aceptable la existencia de un Servi-
cio de Defensa de la Competencia incardinado como centro directivo de un Ministerio.
No vale el argumento segun el cual el Servicio es un mero 6rgano instructor y, en todo
caso, sus decisiones son recurribles ante el Tribunal. No se trata ahora de recordar
cémo en las recientes reformas de la Ley se ha producido un fortalecimiento de las
facultades del Servicio, a veces en detrimento del Tribunal; la cuestion consiste en
tener en cuenta que el o6rgano instructor es el que tiene la facultad de decision sobre
cuales son los casos que investiga, sobre qué sectores deben ser sometidos a ex-
pediente. Existe una percepcion, indudablemente bien fundada, de que hay muchas
mas restricciones a la competencia en nuestra economia que las que son perseguidas
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por las autoridades y que a esa situacion se le debe poner fin. En consecuencia, debe
configurarse un nico 6rgano encargado de la defensa de la competencia, aun cuando
por imperativo constitucional deba establecerse la correspondiente diferencia entre
quien se encargue de la instruccion y quien se encargue de la resolucion de los ex-
pedientes. Obviamente este 6rgano debe estar revestido de todas las caracteristicas que
le permitan estar adornado del mayor prestigio y que su independencia quede fortale-
cida.

Fortalecimiento e independencia de la autoridad encargada de la competencia. El pri-
mer requisito para conseguir el funcionamiento de un nuevo organismo consiste en do-
tarle de medios personales y materiales suficientes para poder llevar a cabo su funcién,
para poder realizar un trabajo de calidad que permitird incrementar su prestigio. Sera
igualmente necesario dotar a las personas que vayan a desempefiar las funciones de un
adecuado rango administrativo en el organigrama del Estado, lo cual permitira que los
mejores funcionarios y profesionales acepten formar parte del organismo.

Pero de la misma manera serd necesario fortalecer la independencia. Hasta ahora el Tri-
bunal de Defensa de la Competencia es nombrado por el Gobierno entre profesionales
con determinada antigiiedad, pero sin ningun limite ni control, lo cual ha provocado erro-
res en algunos nombramientos. Indudablemente no es posible exigir un nombramiento
parlamentario como si fuera un érgano constitucional, que no lo es, pero hay ciertas for-
mulas intermedias que resultan aconsejables. Férmulas tales como exigir una previa
comparecencia ante las Comision de Economia del Congreso o, si se quiere, del Senado.
Antes de esa comparecencia los propuestos deberian hacer llegar su correspondiente
curriculo y podrian ser interpelados sobre su capacidad y criterios para desempefiar el
cargo para el que se les propone. Cabe incluso la posibilidad de que se establezca que no
pueda ser nombrado quien no obtenga mayoria entre los miembros de esa Comision.

La iniciativa de proponer los candidatos a estos cargos sometidos a este sistema corres-
ponderia al Gobierno, a las Comunidades Autonomas y, en el supuesto de que sean jueces
o magistrados, al Consejo General del Poder Judicial. El nombramiento seria por un largo
periodo (por ejemplo nueve aflos) y no habria posibilidad de reeleccion. Tras ser supe-
rado el tramite parlamentario, el nombramiento corresponderia al Gobierno.

Reforzamiento de la posibilidad de realizar estudios e informes en materia de compe-
tencia. Una de las razones por las que el Tribunal de Defensa de la Competencia alcanzé
en los afos noventa un bien merecido prestigio fue la elaboracion de una serie de informes
de desregulacion que tuvieron gran eco en los sectores especializados. Esta funcion debe
ser objeto de reforzamiento —en sentido totalmente divergente de lo realizado en los ul-
timos tiempos—. Pero para ello resulta necesario fortalecer el Servicio de Estudios.

El Servicio de Estudios deberia estar dotado de los suficientes medios materiales y per-
sonales, no solo para realizar informes en materia de competencia, sino que deberia
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estar en disposicion de prestar la asistencia necesaria a la instruccion de los expedientes
e igualmente poder elaborar los estudios necesarios para resolver sobre las concentra-
ciones que sean objeto de notificacion. Debera establecerse algun tipo de coordinacion
con otros organismos del Estado, particularmente aquéllos que —como el Instituto
Nacional de Estadistica— posean datos econdmicos que son la base para la elaboracion
de estudios. También debera establecerse algin tipo de colaboracion con el Centro de
Investigaciones Socioldgicas, a quien se le podran encargar estudios demoscdpicos, que
podran resultar de gran importancia para establecer las preferencias de los consu-
midores o el grado de sustitubilidad de los productos, lo cual aportara criterios para, por
ejemplo, delimitar mercados de referencia.

* Control de la actividad administrativa. La existencia del vigente articulo 2° de la
actual Ley de Defensa de la Competencia ha permitido que el Tribunal de Defensa de
la Competencia haya ejercido un cierto control, aunque obviamente limitado, sobre las
actuaciones anticoncurrenciales de las Administraciones Publicas, particularmente de
las de los Colegios Profesionales. Aunque la ratio legis de ese precepto fuera otra, la
interpretacion y desarrollo que de €l ha realizado el Tribunal ha supuesto un importante
avance en el sentido de insistir en que las Administraciones Publicas, cuando actuan
como operadores economicos, han de estar sometidas a la legislacion de la com-
petencia. En una nueva legislacion deberia darse un paso mas en tal sentido y, por ello,
deberia dotarse al organismo encargado de la necesaria competencia para impugnar
ante la jurisdiccion contencioso-administrativa las normas de rango inferior a ley que
permitan restricciones a la competencia.

* Reforma del sistema establecido para el control de concentraciones. El sistema actual
de control de concentraciones deja en manos del Gobierno la tltima decision en todas y
cada una de las concentraciones notificadas. El sistema pone en cuestion nuevamente la
independencia de nuestro sistema institucional de defensa de la competencia y debe ser
modificado en el sentido de conceder la ultima palabra al 6rgano encargado de la compe-
tencia, con independencia de dejar alglin resquicio para que una concentracion no aproba-
da pueda ser autorizada por el Gobierno por razones de interés publico nacional.

» Control de ayudas publicas. Si bien el control de las ayudas publicas constituye uno de
los pilares fundamentales de la politica europea de la competencia, no puede decirse otro
tanto del ambito nacional. Indudablemente concurren razones politicas para que no se
produzca ese paralelismo. Si se trataba de ayudas concedidas por el Gobierno central, no
se arbitrd ninglin mecanismo en el TDC para que pudiera impugnarlas, mientras que, si
se trataba de ayudas concedidas por una Comunidad Auténoma, su posible impugnacion
por parte de un organismo directamente ligado al Gobierno podria ser ficilmente
interpretado como un ataque a su autonomia. Fruto de esta situacion es el débil, aun con
su reciente reforma, mecanismo concedido para el control de las ayudas publicas. En la
medida en la que se acenttia la independencia del 6rgano encargado de la competencia
puede arbitrarse una mayor intervencion.
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Para ello serd necesario, en primer lugar, establecer, al igual que ocurre en el texto del Tra-
tado CE, cudles son las ayudas prohibidas por ser significativamente contrarias a la com-
petencia. Una vez delimitadas las ayudas contrarias, es necesario establecer un sistema
para la declaracion de nulidad. Dado el sistema constitucional espafiol, no parece adecua-
do que tal declaracion la pueda realizar directamente el érgano encargado de la compe-
tencia. Sera mas adecuado conceder esa facultad a un 6rgano jurisdiccional: la Audiencia
Nacional en el caso de ayudas concedidas por el Gobierno central, y el Tribunal Superior
de Justicia en los supuestos de ayudas autondmicas o de la Administracion Local. El 6rga-
no encargado de la competencia tramitaria el correspondiente expediente, en el que se
oiria a los interesados y a la Administracién que hubiera concedido la ayuda; en tal expe-
diente cabrian soluciones o remedios que evitaran los efectos anticompetitivos de las ayu-
das, y, concluido el expediente sin que se hubieran solucionado tales efectos, se formularia
la demanda ante el 6rgano jurisdiccional correspondiente.

Coordinacion con las Comisiones Reguladoras sectoriales. Las Comisiones Regu-
ladoras que se han creado en algunos sectores econdmicos (energia, telecomunicacio-
nes...) tienen asignadas algunas competencias para decidir en supuestos de actuaciones
anticompetitivas en dichos sectores. Si bien es deseable que esas competencias queden
reducidas a la minima expresion, como se ha hecho en alguna ocasion, si se desea
realizar una adecuada labor reguladora, no resulta adecuado impedir que puedan cono-
cer de algunas conductas, por ejemplo, las abusivas de una posicion dominante, que
resultan frecuentes en mercados oligopolisticos o en los que actdan los antiguos mo-
nopolios, hoy privatizados. Si tal es cierto, no es menos cierto que debe evitarse el
solapamiento de competencias. Para evitar conflictos, debe establecerse un mecanismo
similar a la recientemente constituida Red Europea de Autoridades de Competencia pa-
ra efectuar la mejor asignacion de casos.

Relaciones con los érganos autonémicos. Tras la promulgacion de la Ley 2/2002
(BOE, nim.46 de 22/02/2002, p.7.148-53), es previsible que se constituyan 6rganos
encargados de la competencia en un buen nimero de Comunidades Auténomas
(Catalufia ya ha creado su Tribunal). Los mecanismos de coordinaciéon creados en la
Ley parecen del todo insuficientes, y sobre todo parecen destilar un destacado aroma
gubernamental. También, tomando como modelo la Red Europea, debera preverse la
creacion de una Red espafiola que sustituya al consejo previsto en la Ley.

Como resumen de las ideas que anteriormente han quedado expuestas, se configuraria
un Consejo de la Competencia, a cuyo frente estaria un Presidente. De ese Consejo de-
penderian un 6rgano instructor —que podria mantener el nombre de Servicio de Defen-
sa de la Competencia— y otro encargado de las decisiones, que también seguiria lla-
mandose Tribunal de Defensa de la Competencia. El Tribunal tendria un Presidente,
que seria a la vez Vicepresidente del Consejo, y dos secciones: una encargada de re-
solver sobre las conductas y otra, sobre ayudas y concentraciones.
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El Presidente del Consejo, el del Tribunal y los miembros de éste serian nombrados tras
haber sido sometidos al searing del Parlamento.

4.2 Otras modificaciones para la modernizacion del derecho espafiol
de la competencia

* La primera de las exigencias de modificacion resulta obligada para reestablecer el
paralelismo entre el Derecho comunitario y el nacional. A tal fin debera suprimirse el
procedimiento de autorizacion. El balance concurrencial deberd efectuarse a la hora de
decidir sobre la existencia de ententes colusorias.

* Las nuevas normas de Derecho comunitario insisten en la aplicacion judicial del
Derecho de la competencia, y ello debera facilitarse en la Ley espanola mediante la
adopcidon de mecanismos que asi lo prevean y fundamentalmente con la derogacion del
articulo 13.2 LDC (BOE, nim.46 de 22/02/2002, p.7.148-53

» También como consecuencia de la adaptacion al derecho comunitario deberan modificar-
se las leyes procesales para permitir, tal como prevé el Reglamento 1/2003 la intervencion
de la Comision —y también del 6rgano nacional— como amicus curiae en los procedimien-
tos en los que los jueces y tribunales apliquen las normas de la competencia en conflictos
entre particulares.

» Uno de los aspectos que merece mayor reflexion es el relativo a la eficacia de las resolu-
ciones administrativas relativas a conductas anticompetitivas, y, mas en concreto, si las
sanciones consistentes en multas constituyen un elemento de disuasion suficiente para
evitar en el futuro tales conductas. Hasta el momento la cuantia de las multas impuestas
por el TDC ha ido incrementandose en paralelo al incremento de la conciencia empresa-
rial de la ilicitud de ciertos comportamientos, pero en cualquier caso la cuantia de las
multas no parece ser suficientemente disuasoria. El principio de la legislacion general,
segun el cual nadie puede resultar beneficiado por su propia conducia ilicita, parece
constituir un elemento de referencia insuficiente, maxime en la medida en la que los em-
presarios que incumplen la norma de la competencia pueden repercutir en precios el im-
porte de las sanciones. Parece por ello necesario incrementar el importe de la multa, hasta
el punto de establecer un nuevo criterio segtn el cual el importe de la sancién por una
conducta anticompetitiva pueda alcanzar el doble de los beneficios que el infractor haya
obtenido por una conducta ilicita. [gualmente podra establecerse una indemnizacion re-
forzada para los perjudicados que alcance el doble de los perjuicios que se les haya cau-
sado.
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5. Conclusion

La Ley de Defensa de la Competencia de 1989 ha prestado muy buenos servicios a la or-
denacién del mercado, pero ya ha llegado el momento de su sustitucion. El esquema ac-
tual no se sostiene, de la misma manera que no se sostiene la dualidad de 6rganos, ni la
falta de independencia. Es, por lo tanto, no s6lo necesaria, sino urgente, la elaboracion
de una nueva norma que la sustituya y nos sitiie entre los paises de nuestro entorno mas
preocupados por la defensa de la libre competencia.

Pero para que tal sea asi, serd preciso, con cardcter prioritario, reforzar la independencia
de nuestro sistema institucional, asi como fortalecer el prestigio del Tribunal de Defensa
de la Competencia. Y, también, introducir las reformas necesarias para que nuestro De-
recho de la competencia deje de ser un elemento extrafio a las nuevas tendencias que se
observan en nuestro entorno, particularmente en la Unién Europea.
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