LEHIAREN TRIBUNAL VASCO
DEFENTSARAKO DE DEFENSA
EUSKAL AUZITEGIA DE LA COMPETENCIA

OBSERVACIONES AL ANTEPROYECTO DE LEY DE DEFENSA DE LA

COMPETENCIA

1) El Tribunal Vasco de Defensa de la Competencia T¥DC”) en su sesion

plenaria de 31 de marzo de 2006 ha adoptado permitad, a propuesta del
Ponente D. Javier Berasategi, las Observacionesntproyecto de Ley de
Defensa de la Competencia (“el Anteproyecto”), @nésdo por el Ministro de
Economia al Consejo de Ministros el 10 de marz2Qfs.

Comentarios Generales

Adopcion del modelo comunitario de competencias cqrartidas para la aplicacion
del derecho de la competencia comunitario y naciohan Espafa

2) ElI TVDC considera necesario integrar en la nuevg He Defensa de la

3)

4)

Competencia el reparto competencial y los mecarisdeocoordinacion entre
las autoridades de defensa de la competencia lestaja autonémicas,
actualmente desarrollados en la Ley 1/2002. Consabglo, la Ley 1/2002 se
adopté en cumplimiento de la sentencia del Trib@ahstitucional 208/1999,
en la que se reconociod la competencia de ejecutda normativa nacional de
defensa de la competencia a las Comunidades Au@maon competencia
propia en materia de comercio interior.

La modificacion de la Ley 16/1989 de Defensa deCtampetencia (LDC)
permite integrar en un unico texto legislativo téalaormativa en la materia. No
existe ninguna razon para excluir de la futura LE@odelo competencial y la
coordinacién entre las autoridades de defensa dmrigetencia centrales y
autonOmicas, maxime cuando en el Anteproyecto tblese la arquitectura
institucional del sistema espafiol de competencigeyestablecen nuevos
mecanismos de coordinacién y colaboracién que afeatlas autoridades de
defensa de la competencia autondémicas. Por lo,tdesnle una perspectiva de
claridad, coherencia y simplicidad legislativa, eléd regularse el reparto
competencial y los mecanismos de coordinacion detér la nueva Ley de
Defensa de la Competencia, derogando asi la |©02/2

En el plano sustantivo, conviene recordar que ly 11¢2002 ha sido
ampliamente criticada por el caracter asimétricsutedisposiciones, por lo que
el TVDC no considera necesario reiterar dichagcadten este escrito. En todo
caso, basta sefialar que dicha ley refleja unarvsiinamente restrictiva de la
sentencia 208/1999 y escasamente coherente contegloru proceso de
modernizacion y descentralizacion del Derecho cotaio de la competencia.
En suma, la Ley 1/2002 es hoy en dia un texto anaxr y obsoleto cuya
reforma no deberia demorarse ni deslindarse dddama de la Ley 16/1989.
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5) Precisamente, uno de los dos objetivos principedkeda reforma de la Ley
16/1989 es “modernizar el marco de defensa derfgetencia y adaptarlo a la
nueva normativa comunitaria’Sin embargo, el sistema establecido por la Ley
1/2002 se apoya en la existencia de competencéssaras de aplicacion de la
normativa espafola de defensa de la competencalg tiene que ver con el
sistema comunitario de competencias compartidas.ePo, presenta graves
carencias que son susceptibles de manifestarseitdencia a medida que las
autoridades de defensa de la competencia auton®raiopiecen a operar. A
continuacion se analizan estas carencias:

6) La ambigtiedad de los puntos de conexion admitepir@iaciones muy diversas
y es susceptible de generar disputas entre lasidades de competencia. Si
bien la Ley 1/2002 prevé una Junta Consultiva eten@ade conflictos, sus
dictamenes no son vinculantes y tanto el Estadooctas Comunidades
Autonomas pueden elevar un conflicto competenciate ael Tribunal
Constitucional, el 6rgano judicial competente pasolver estas cuestiones. Sin
entrar a valorar los posibles escenarios juridpes podrian generarse como
consecuencia de la interposicién de dicho recuranaysentencia posterior del
alto tribunal, no existe ninguna duda de que talksion pone en entredicho la
eficacia y seguridad juridica del sistema.

7) En el sistema comunitario de competencias compartido se da esta
posibilidad y la atribucion de casos que se realtentro de la Red Europea de
Competencia (conocida como “ECN”, por sus siglagesas) no es recurrible
ante las instancias judiciales comunitarias. Adgni@ atribuciéon de casos
dentro del sistema se asienta sobre el principitadgutoridad mejor situada”, y
la Comision se centra en los casos que tienen um&ndion realmente
comunitaria o presentan un caracter novedoso.

8) La existencia de competencias exclusivas de apicaitel Derecho espafiol de
la competencia no concede ningun papel preeminagnt&gano resolutorio
estatal como garante de su aplicacion uniformemEtanismo de revisidon
judicial previsto en el Anteproyecto no solucionagdte problema. Las
resoluciones de las autoridades de defensa daripatencia autonémicas sélo
seran recurribles ante el Tribunal Superior de idastde su respectiva
Comunidad Auténoma, por lo que la Unica instancidicjal comun a las
instituciones estatales y autonémicas sera el mab8upremo en casacion.

9) Contrariamente al sistema vigente en Espafia, esisedma comunitario la
Comisién ocupa un papel preeminenpeirius inter pares que se refleja en
varios aspectos: (1) Las decisiones de la Comisgmen una consideracion
especial y en principio vinculan tanto a las adtmiles nacionales de
competencia como a los tribunales nacionales;a(dmision puede despojar a
las autoridades de defensa de la competencia @desde su competencia para
instruir un asunto en cualquier momento medianitei@b de un procedimiento;
(3) las autoridades de competencia nacionales defraanicar a la Comision

Presentacion powerpoint, “Anteproyecto de Leydéensa de la Competencia”, Consejo de
Ministros, 10 de marzo de 2006.
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cualquier proyecto de decision en la que se ortienesacion de una infraccion,
por la que se acepten compromisos 0 por la quetse ta cobertura de un
reglamento de exencidn por categorias, y la Comigpdede abrir un
procedimiento, asumiendo asi la competencia exausbbre el asunto, si
estima que el proyecto de decision es contrari@ prdctica jurisprudencial o
decisional comunitaria. La Comision se ha compratoed usar esta clausula de
salvaguardia sélo en situaciones excepcionaleshgedeo al TVDC no le consta
gue nunca se haya usado, pero su mera existerppaeswn incentivo para la
coordinaciéon entre autoridades y una garantia decdherencia de las
resolucié)nes adoptadas dentro del sistema, sin nerpana uniformidad
absolut

10)El TVDC considera que la reforma de la LDC supona oportunidad historica
para superar el modelo establecido por la Ley D2p@stablecer un sistema
sélido y duradero de competencias compartidas |paaplicacion en Espafa de
la normativa de defensa de la competencia comimitarespafnola. Dicho
sistema comprenderia un mecanismo de coordinacitte &s autoridades de
competencia estatales y autondémicas (y entre éktams) analogo al sistema
comunitario vigente a partir del Reglamento 1/2qf8,lo que se alcanzaria una
armonia o identidad plena entre ambos sistemas.

11)El sistema comunitario de competencias compartidgdica que tanto la
Comisién como cualquier autoridad nacional puedplicar las normas de
competencia comunitarias a conductas restrictivagsbasos de posicion
dominante. No obstante, existe una Red Europead®€tencia formada por la
Comision y las autoridades de competencia nacisriple tiene como funcién
principal coordinar la aplicacion del derecho @y tliferentes autoridades y, en
particular, atribuir los asuntos a la autoridad onejituada para instruirlos. El
sistema ha funcionado de manera eficiente, la aoaeabn y colaboracién entre
autoridades ha sido ejemplar y la Comision no sgista en la obligacién de
“recuperar” ningun asunto pendiente de resolucitie ana autoridad nacional.
Todo ello a pesar de que muchas de las autoriddeldss nuevos Estados
miembros tenian una experiencia limitada en mateea Derecho de la
competencia y ninguna experiencia en el ambitdDéeécho comunitario de la
competencia.

12)EIl establecimiento en Espafia de un sistema de d¢engi@s compartidas en
materia de Derecho de la competencia comunitaritagional implicaria la
integracion de las autoridades autonOmicas en sérsa comunitario (en
particular, la ECN), asi como el establecimientouha “Red Nacional de
Competencia”, un modelo y un procedimiento de rtepale casos y unas
cladusulas de salvaguardia a favor de la autoridadcaimpetencia estatal.
Ninguna de estas propuestas plantean dificultageslvables, como se detallara
a continuacion. Al contrario, el éxito del modelmnitario, que engloba a la

2 La Comunicacion de la Comision sobre la Cooperacion lanRed de Autoridades de

Competenciastablece en su parrafo 43 que “la Comision terdrdanto que guardiana de los Tratados,
la responsabilidad dltima, pero no exclusiva, ghsarrollar la politica y salvaguardar la coher@eci la
aplicacién de la legislacidon comunitaria de compeite (subrayado propio)
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Comision, las veinticinco autoridades de competedei los Estados miembros
y los tribunales ordinaridses una referencia véalida y una garantia de @sita
el modelo espairiol.

13)A continuacion se esboza un modelo de competencrapartidas de aplicacion
de la nueva LDC y del Derecho comunitario de lapet@encia.

14)Con respecto a la aplicacion de la legislacion @mpetencia nacional, podria
replicarse el modelo comunitario de competenciaspestidas, asentado en: (1)
una “Red Nacional de Competencia” (anédloga a la EGQ englobe a las
autoridades de competencia estatales y autondmi{@s;unas normas y
procedimientos de asignacion de casos iguales itasisia las establecidas por
la Comunicacion de la Comision sobre la cooperacionn la Red de
Autoridades de Competencia (3) el principio de preeminencia de la autadida
de competencia centrgr{mus inter pares

15)Este modelo evitaria los problemas, conflictosediégiencias asociados a la ley
1/2002 y tomaria como criterio basico de atribudilenun caso “la autoridad
mejor situada”. Por ejemplo, si una conducta antjpetitiva se concentrase en
una Comunidad Autébnoma, el 6rgano de defensa dergetencia de dicha
comunidad seria competente para sancionarla. I$a dienducta afectase a dos o
tres Comunidades Auténomas, sus Organos de defdmska competencia
deberian coordinar sus actividades de forma queinstouyese el expediente
asociando a los demés al mismo. El 6rgano de defim$a competencia central
podria intervenir cuando “cuando uno o varios atoep practicas, incluidas las
redes de acuerdos o practicas similares, tienaiosfeobre la competencia en
mas de tres [Comunidades Autdnomas] (mercadosfroatsrizos que cubren
mas de tres [Comunidades Auténomas] o varios mescgautonémicos]:
Igualmente, el o6rgano central podria intervenir les casos que estén
estrechamente ligados a otras disposiciones ndemrasi como en los casos en
que el interés nacional requiera la adopcion dedawsion del érgano estatal
para, a raiz de la aparicion de un problema de etenpia nuevo, desarrollar la
politica nacional de competencia o para velar paiservancia efectiva

16)Asimismo, la autoridad central tendria las mismasrpgativas atribuidas a la
Comision, para garantizar su rol de guardidn deoterencia del sistema y la
uniformidad juridica.

Consideracion especial merece la aplicaciéon @gk&ho comunitario de la competencia por los
tribunales nacionales. Si el hecho de que cientosstancias judiciales apliquen este derecho, a
veces con una preparacion escasa en la materissuseita cuestion alguna, no parece exisitir
ninguna razon legitima para negar esta competeacitas autoridades de competencia
autonomicas, un drgano especializado en la materia.

Comunicacién de la Comisién sobre la cooperaciam l&eRed de Autoridades de Competencia
parrafo 14 (se ha insertado “Comunidad Autonoma” legar de “Estados miembros” vy
“autondmicos” en lugar de “nacionales”).

Comunicacién de la Comision sobre la cooperaciam l&eRed de Autoridades de Competencia
parrafo 15, adaptado al modelo espariol.
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17)La unica diferencia notable con respecto al modelmunitario podria venir
dada por la posible aplicacion del principiordebis in idemgue impediria la
adopcion de varias resoluciones respecto al misuota por parte de diferentes
autoridades de competencia autonomicas. Para gamaed respeto de este
principio, el Anteproyecto podria prever que laibaition del caso a una
autoridad en el marco de la Red de Nacional de @tanpia vaciaria de
competencias sobre el asunto a las restantes, reiengalvo de los prerrogativas
atribuidas a la autoridad de competencia cenjablinente, si no fuese posible
llegar a acuerdo sobre la autoridad mejor situada pstruir el expediente en el
marco de la Red Nacional de Competencia, o la éesacia surgiese
posteriormente, la autoridad de competencia cenpatiria abrir un
procedimiento de investigacion ejerciendo de estmeara su competencia
exclusiva sobre el asunto.

18)Esto supondria una variacion con respecto al modetounitario en el que
existe la posibilidad tedrica de que varias autmtéds nacionales castiguen la
misma conducta restrictiva en sus respectivos @ésiggograficos. No obstante,
lejos de suponer un empeoramiento del modelo cdarimipodria considerarse
como una mejora del mismo.

19)También por analogia con el modelo comunitariyuava LDC podria prever
un Comité de Practicas Restrictivas y Deslealasn@dido por representantes de
la autoridad de competencia central y las autoddadie competencia
autonOmicas) que, sin gozar del papel consultivanéb que se atribuye a su
homologo comunitario, pueda tener acceso a losndewctos principales (por
ejemplo, pliego de hechos de concrecién, propukstctuacion y respuestas de
las partes a dichos documentos) y participar erviias ante la autoridad de
competencia encargada de resolver el asunto. LallZ302 ha tratado esta
cuestion de manera parcial en su articulo 3, an@wer exclusivamente al
Servicio de Defensa de la Competencia la condidéparte interesada en los
procedimientos administrativos tramitados por loegados de defensa de la
competencia autondmicos. El TVDC considera queliacgdn aqui propuesta es
plenamente coherente con el modelo comunitario gorsel una mejora
sustancial del modelo actual

20)Por otra parte, la implantacion del modelo comuititaen Espafia podria
extenderse al sistema nacional de control conegoh@s. De esta manera,
podria preverse un procedimiento de remisién alasridades de competencia
autonémicas del analisis de las concentracion@snibéto autonémico.

21)Ciertamente, el Anteproyecto todavia atribuye ah€ego de Ministros la ultima
palabra sobre las concentraciones aprobadas condliciente o vetadas por la
autoridad de competencia central. No obstante fastdtad podria extenderse al
Consejo de Gobierno de la Comunidad Autonomica cau#oridad de
competencia analice una concentracion o, en siwctdefgquedar también en
manos del Consejo de Ministros en los supuestaerdesion a las autoridades
autonomicas.
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22)Asimismo, de manera analoga al modelo propuest@lanion a las conductas
restrictivas, abusivas o desleales, podria prevarseeacion de un Comité de
Concentraciones formado por representantes de ttaidad de competencia
central y las autoridades de competencia autonéfnica

23)Una vez expuesto el modelo de competencias cordpartie aplicacion de la
futura LDC, podemos avanzar un modelo sencillo plecacion del Derecho
comunitario de la competencia por todas las awtded de defensa de la
competencia espafolas.

24)En este punto, debemos hacer notar que el Reglani¢p®03 no contiene
ningun impedimento legal a la aplicacion del deveate la competencia
comunitario por diferentes autoridades de defersk dompetencia dentro de
un estado. Al contrario, el Reglamento 1/2003 prgwe pueden ser varias las
autoridades de competencia competentes para a@marar la legislacion
comunitaria de competencia en un Estado miembro

25)En el plano sustantivo, la coherencia con la dogtpirisprudencial y decisional
comunitaria esta garantizada por las prerrogativasgyadas a la Comision. En
este caso, la delimitacion de la autoridad mejmrada dentro del Estado para
instruir el asunto tendria una importancia secuadddo obstante, parece
coherente aplicar los mismos principios de atrimice casos tanto en el ambito
comunitario como exclusivamente nacional. De estanera, la primera
autoridad (central o autonémica) en recibir unaudeia o abrir un investigacion
deberia tener en cuenta los criterios de atribudércasos “nacionales” (sin
efectos intracomunitarios) y determinar por si nastmrmediante consulta en el
seno de la Red Nacional de Competencia si elldeztiveamente la autoridad
mejor situada dentro del estado para instruir @hi@s

26)El acceso directo a la ECN podria matizarse cormacanismo previo de
consulta no vinculante ante la Red Nacional de Gaemgia. En ultimo caso, el
mecanismo de consulta previa a la Red Nacional dmp@tencia podria
reforzarse con la prerrogativa de la Comision @dmar un procedimiento con
caracter exclusivo, quedando asi en sus manogifecacion del asunto ante la
ECN.

27)Tanto en el caso del acceso directo como en el aelsacceso filtrado a través
de la Red Nacional de Competencia, podria ser agoesestringir la
participacion en la ECN a una sola autoridad edpgigentral o autonémica), de
forma que las restantes autoridades no podriaamaclel caso notifcado ante la

Vid. parrafo 19 de las Observaciones.

Articulo 35.1: “Los Estados miembros designarara autoridad o autoridades de competencia
competentepara aplicar los articulos 81 y 82 del Tratadaaldorma que puedan velar por el
cumplimiento efectivo de lo dispuesto en el presdRéglamento. Las medidas necesarias para
dotarlas de los poderes necesarios para aplicarisilos 81 y 82 del Tratado seran adoptadas
antes del 1 de mayo de 2004. Las autoridades @esgpodran incluir 6rganos jurisdiccionales.”
(subrayado propio)




ECN. Si se adoptase esta solucion, no seria nex@s@oducir ningin cambio
en el método de atribucién de casos de la ECNgada caso, sélo intervendria
una autoridad de defensa de la competencia espaRola ultimo, podria
aplicarse el mismo sistema de participacion direcfdtrada a través de de la
Red Nacional de Competencia en relacion a los castificados a la red por las
autoridades de defensa de la competencia de astadds miembrds

28)Por otro lado, también se podria instaurar un H#enchecanismo de
coordinacién para posibilitar la presencia de lamriddades de defensa de la
competencia autondmicas en el Comité consultivometeria de practicas
restrictivas y posiciones dominantes y en el Comdeénsultivo de
concentraciones (por ejemplo, cuando se tratent@sucon una especial
incidencia en una o varias Comunidades Autdbnomkas @uestiones juridicas
planteadas puedan tener relevancia para una aadprisin perjuicio de que la
representacion oficial pueda corresponder a laridam de defensa de la
competencia central.

29)A modo de conclusion, el TVDC considera que la adop del sistema
comunitario en Espafa no implicaria retrasos ¢rataitacion del Anteproyecto
porque las disposiciones normativas que conformste sistema han sido
desarrollado en el Reglamento 1/2003 y las Comaminas de la Comision y
seria facilmente adaptable al contexto espafiol.

30)ElI TVDC considera que la solidez y permanenciardetielo propuesto sélo
puede garantizarse mediante su adopcion en la nueyade Defensa de la
Competencia. No obstante, en prevision de quefaitacion parlamentaria del
Anteproyecto sufra retrasos o no sea posible inelumodelo propuesto en la
futura ley, el TVDC desea extender una invitacibiirédbunal de Defensa de la
Competencia y al Servicio de Defensa de la Compiteasi como a las demas
autoridades de defensa de la competencia autongnpiaea explorar un posible
convenio de colaboracion de conformidad con elntigarticulo 4.1 de la Ley
1/2002, que permita implantar en Espafia el modgld @opuesto.

Asignacion a los 6rganos autonomicos de facultadétenticas a las atribuidas al
organo estatal

31)Si bien en un modelo de competencias compartida® ca propuesto por el
TVDC, seria aceptable y hasta conveniente resat@rgano de defensa de la
competencia central algunas competencias como dgcash de circulares
interpretativas o declaraciones de inaplicabilidaal, parece legitimo ni legal
defender al mismo tiempo un modelo de competemmiakisivas de aplicacion
de la normativa y reservar algunas funciones dsraente relacionadas con
dicha aplicacion a la autoridad de defensa de tapetencia central. Si se

El tenor del Reglamento 1/2003 podria ser incdilgacon la imposicién por la la futura LDC de
de un mecanismo vinculante de atribucion de asuftoswunitarios” en el marco de la Red
Nacional de Competencia con caracter previo atidicaxion o reclamacion de dicho caso ante la
ECN. No obstante, las autoridades de defensa cenfi@etencia estatales y autonémicas podrian
seguir ese modelo mediante acuerdos convencionales.

7
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apuesta por el modelo de competencias exclusiVaseros debe aceptarse por
coherencia que los 6rganos autondmicos tienen lssnas facultades de
ejecucion de la normativa que el O6rgano centraltrdedel ambito de sus
competencias. Por ejemplo, los érganos autonondebsrian tener la facultad
de adoptar circulares interpretativas (articulo) 4del Anteproyecto) y
declaraciones de inaplicabilidad (Articulo 6 deltéproyecto) en el ambito de
sus competencias.

32)Aun en el caso de que se adoptase el modelo ptoppes el TVDC, el

Anteproyecto contempla otras facultades no relacles con las competencias
de ejecucion reconocidas a los drganos de compatantondmicos. En estos
casos tampoco existe ninguna razon para aplicératamiento asimétrico a los
organismos autonomicos en el marco de sus compasert continuacion se

mencionan estos casos de manera sucinta:

33)Articulo 11

El TVDC estima que los mismos poderes atribuidés @NC en relacion a la
administracion central deberian asimismo ser é¢pglos por los o6rganos de
defensa de la competencia autondmicos en relacidas aadministraciones
autonomicas e infrautonémicas.

34)Articulo 13

El TVDC estima que el articulo 13 limita involuritanente las funciones de los
o6rganos autondmicos al &mbito sancionador. Poartof deberia modificarse
este articulo y la disposicion adicional sexta phajar claro que los érganos de
defensa de la competencia autondmicos tienen masi facultades consultivas
y de promocién de la politica de competencia asigeal érgano de defensa de
la competencia central en diferentes articulopdétproyecto (articulos 11, 27,
28, etc.).

35)Articulos 17y 18

En el marco del modelo de competencias comparpdasuesto por el TVDC,
parece conveniente adoptar un mecanismo de infadmaatribucién de tareas
entre los organismos de defensa de la competen&iagp a la Red Nacional de
Competencia para simplificar, facilitar y mejorardooperacion y coordinacion
con los 6rganos jurisdiccionales. Por ejemplo,tiiminales podrian comunicar
electrénicamente a una base datos compartida uassunointa de los asuntos en
los que se ventilan cuestiones de competenciaitaalio la informacién que
estimen pertinente. A continuacion los 6rganos denpetencia podrian
coordinar el suministro de informacion y, si sémneatnecesario, la personacion
en el asunto. El criterio de autoridad mejor situah este ambito podria
vincular en principio tribunales y autoridades ddaComunidad Autbnoma, sin
perjuicio de la prerrogativa de intervencion dejaimo central.

36)Articulo 19

La solucion propuesta con relacion a los artictliby 18 podria ser utilizada en
relacion a la coordinacion con los reguladoresosiedes. En particular, el
apartado 3 del articulo deberia incluir a los piesies de los organismos
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autondémicos para establecer los necesarios vincgies posibiliten una
cooperacion leal con los organismos sectoriales.

37)Articulo 20
Aun en el caso de que no se permita a los orgaros@nicos de defensa de la
competencia aplicar el derecho comunitario de |mpmiencia, el TVDC
considera que no existen razones para prohibidearar dentro de la esfera

de sus competencias, con otras autoridades naesomi@ competencia y la
Comision.

38)Articulo 26
El modelo de competencias compartidas propuest@lp®vDC supondria la
modificacion total de este articulo. Asimismo, &/DC no aprecia ninguna
razén que jusitifique privar a los 6rganos autors@wide la posibilidad de
realizar funciones de arbitraje en aplicacion deea 60/2003.

39)Articulo 27

La promocién de la competencia ante las adminisinas es un elemento
fundamental en la politica de competencia. Por, ell@VDC desea recalcar la
importancia de extender el alcance del articulob)2@ los organismos
autonomicos de defensa de la competencia en ebrdarta actividad normativa
autondmica o infrautondmica.

Asimismo, el TVDC propone extender la solucion pregia en relacion a los
articulos 17 y 18 al apartado d) del articulo 2@.sd defecto, los organismos
autonémicos deberian estar capacitados para asestoa tribunales sobre la
procedencia y cuantia de las indemnizaciones afazdr en relacion a las
infracciones que caen bajo su competencia.

Modelo Institucional

40)EI TVDC es consciente de la opinibn comun soblaseniencia de establecer
un 6rgano de competencia con funciones separadessttiuccion y resolucion.
Esta opinidbn se asienta en principios del Derectmimistrativo, aunque
también se menciona por analogia la Comision.

41)En el modelo comunitario, el Colegio de Comisaramopta las decisiones
sancionadoras y las decisiones finales en materieodcentraciones, mientras
que la Direccion general de Competencia, bajo eidat del Comisario de
Competencia, instruye los expedientes y toma daewsi relacionadas con la
gestion de cada asunto. No obstante, la separdorémal entre la fase de
instruccion y la fase de resolucion de un asunsajgi@rece en la practica puesto
que la opinién del Comisario de Competencia, raflajen su propuesta de
decision sancionadora (o decisién final en mateléa concentraciones) es
seguida en todos los casos por el Colegio y sdlelexg en los que existen
sensibilidades politicas nacionales suscitan algdisausion en el drgano
colegiado. El podede factodel Comisario de Competencia es comprensible y
hasta conveniente, puesto que el Comisario de Ctermpa, su gabinete y el
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personal de la DG Competencia son expertos en tarimanientras que los

restantes Comisarios no lo son. En suma, en ehsésstomunitario la funcién de

instruccion y resolucion esta desempefiada por |[&CD@petencia y su maximo

responsable tiene una intervencion activa durame fa instruccion del caso. El
derecho a un proceso judicial justo o el derechnaadoble instancia en materia
penal, estan garantizados por el Tribunal de Panmstancia y, en casacion, el
Tribunal de Justicia de las Comunidades.

42)En Espafa, la Audiencia nacional y el Tribunal $opy garantizan la doble

instancia en materia penal (resoluciones sancioaafoPor ello la separacion
entre la fase de instruccion y la fase de resotuni® tiene por qué suponer la
creacion de dos 6rganos auténomos dentro de unmamisstitucion. Al
contrario, el TVDC considera que debe exisitir welacion de subordinacion
del 6rgano de instruccibn al o6rgano de resoluciam particular, la
representacion institucional, la gestion econdnyiake recursos humanos y el
poder resolutorio en su sentido mas amplio delmmigesponder al 6rgano de
resolucion. No debe olvidarse que en el modelo ctawio, las actuaciones que
lleva a cabo la Direccién General de Competendasymedidas adoptados por
el Comisario de competencia, lo son siempre poegaeion del Colegio de
Comisarios.

43)Lo anteriormente expuesto tiene especial imporéarem el marco de las

relaciones con otros Organos de defensa de la d¢engi® En el marco
comunitario, el TVDC considera conveniente que eleédrgano resolutorio el
que represente al 6rgano de defensa de la cometsiatal en los diferentes
mecanismos de coordinacion y participaciéon en lssints de ambito
comunitarios, sin perjuicio de que pueda delege fesicion en la Direccion de
Investigacion o en personal del propio érgano tdedb. Si bien es una practica
comun en muchos Estados miembros, el TVDC consgigda integracion del
SDC en el TDC o en una nueva institucion indepeandidace innecesario y
contradictorio que sea el 6rgano de instruccibnoyehde resolucion el que
represente al Estado miembro en Comités en lossquemite un dictamen
consultivo sobre las resoluciones de la Comisi®ta Eepresentacion deberia
también extenderse a la Red Europea de Competg@uesto que una decision
tan importante como la atribucidon de un asunto & wrtra autoridad deberia
guedar en manos del érgano resolutorio y no delr@rgle instruccion.

44)El argumento anteriormente expresado en relacidéria arepresentacion

institucional en la aplicacion del derecho comurutade la competencia es
aplicable a la coordinacion con los 6rganos de rdefede la competencia
autonomicos. Si finalmente se mantiene la Ley 1&203u redaccion actual, el
poder para elevar asuntos a la Junta Consultivaateria de conflictos deberia
corresponder al organo de resolucion, puesto guesponde a dicho érgano
resolver finalmente sobre todas las cuestionespabes (incluyendo la cuestion
competencial) y materiales relativas a un asuntocreto. Todo ello sin
perjuicio de que sea el Director Investigacion guiepresente a la autoridad de
competencia estatal ante la Junta de Resolucioaidlictos. Por ello, el
TVDC propone la modificacion del articulo 37.e) deteproyecto.
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45)Si finalmente se mantiene la figura del Director Ideestigacién contra el
criterio del TDC, el TVDC estima que su nombranoetéberia corresponder al
organo de resolucion para evitar la contradicciare qepresenta liberar
formalmente al Servicio de Defensa de la Competerts la tutela del
Ministerio de Economia mientras se otorga al Goloiel derecho de nombrar y
cesar discrecionalmente al Director de la nuevadion de Investigacion. Esta
circunstancia replicaria de facto la situacion algtpuesto que el mandato del
Director de Investigacion estaria sometido a Iesgiéos del Gobierno de turno
y podria de esta manera ver mermada su indepeaddireicisamente, es esta
consideracion lo que ha motivado la supresion erArgeproyecto de la
posibilidad de renovar el mandato de los miembrek digano resolutorio.
Como mal menor, el mandato del Director de la i@t de Investigacion
deberia estar sometido a las mismas reglas que eljanombramiento y la
duracién del mandato de los miembros del érgarmutsio.

Competencias en materia de defensa de los consunmie®

46)El TVDC considera que el procedimiento sancionatomateria de defensa de
la competencia ofrece unas ventajas Unicas paieanple manera eficiente la
legislacion en materia de defensa de los conunmsddfe debe olvidarse que
tanto el derecho de la competencia como la normatie defensa de los
consumidores comparte un mismo fin: proteger eldstar de los consumidores
(consumer welfare)Desde hace mucho tiempo, los Estados Unidos y ieloRe
Unido, dos de los estados mas avanzados del munecaenbito del derecho de
la competencia han otorgado competencias en elt@méilos consumidores a
sus autoridades de defensa de la competencia. &gpadria ocupar una
posicién de vanguardia junto a Estados Unidos Re#ho Unido en la defensa
de los consumidores. Adoptar esta propuesta imfdiciotar a los 6rganos de
defensa de la competencia de mas medios y reduusesnos pero no requeriria
cambios sustanciales en el Anteproyecto. En Péaticpodria establecerse un
filtro para canalizar los casos menos importangesahlos mecanismos actuales
de reclamacion o los tribunales pordinarios. Pemgjo, los organismos de
defensa de la competencia podrian archivar lasndémiy los expedientes
abiertos si estiman que el asunto no presentantitad suficiente.

Comentarios particulares

47)Articulo 3

El TVDC considera conveniente clarificar si la naesedaccion del actual
articulo 7 de la LDC implica un menor grado de eriga en relacion al actual
requisito “grave distorsion de las condiciones almpetencia en el mercado”. El
TVDC aboga por establecer criterios objetivos/cit@intos. Por ejemplo, los
organos de defensa de la competencia podrian sandas conductas desleales
de una empresa que supera una determinada cuatemado (umbral que
podria establecerse en relacion a la comunicatgdminimisde la Comision).
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48)Articulo 8

Si finalmente se considera necesario establecembral de cuota de mercado
alternativo al umbral de cifra de facturacién, &/DIC no aprecia ninguna
justificacion de peso para incrementarlo del 25%a @l 30% propuesto por el
Anteproyecto. Por ejemplo, en un mercado donde sétén presentes tres
empresas (empresa 1 — 71%, empresa 2 — 15%, en®oréd&o), la fusion de
las empresas 2 y 3 quedaria fuera de la nuevadeypee que no sea aplicable el
umbral de facturacion. Sin embargo, este tipo deeatracion podria resultar
en una disminucién de la competencia efectiva ddevde la creacion de una
posicion dominante colectiva o de efectos unilésra

49)Articulo 10.1.h)

El TVDC considera conveniente especificar en diefitculo si la evaluacion de
las eficiencias generadas por una concentraciénnesde los factores que
resultan en la obstaculizacion de la competencextigh o sélo actia a
posteriori (analogo al articulo 81.3 del tratado &k intervencion del Consejo
de Ministros en materia de concentraciones endidel interés general). En
todo caso, seria conveniente prever la posibildkadue la autoridad de defensa
de la competencia desarrolle y clarifique el altid.1.h), tal como ha hecho la
Comisidn en su ambito de competencia.

50)Articulo 52
El TVDC sugiere unificar el pliego de concreciontteehos y la propuesta de
resoluciéon en un solo documento (pliego de conérede hechos), a imagen y
semejanza del modelo comunitario.

51)Articulo 54
El TVDC considera que no existe ninguna razoén pandar la terminacion
convencional a la fase de instruccién. No obstaptga no posponer la
posibilidad de una terminacion convencional, el To/Bugiere que en el pliego
de hechos de concrecidn (segun la propuesta heghamiba) o en la propuesta
de resolucion (si no se acepta la propuesta defice@on del articulo 52) no se
cuantifiquen las sanciones propuestas.

52)Articulo 63.2

La responsabilidad de la empresa matriz por lassai¢ su filial es un concepto
muy controvertido en el derecho comunitario. El acgpio de influencia o
control del comportamiento econémico ha sido inetgulo expansivamente y
de manera poco rigurosa por la Comision. El TVDQjiene limitar la
responsabilidad a los casos en los que la propidumba anticompetitiva haya
sido determinada, influenciada o conocida por lgpresa matriz, sin que el
control del 100% o una mayoria del capital de lialfgenere una presuncién
juridica en contra de la matriz.

53)Articulo 63.3

El TVDC considera que la no aplicacion de un acuensticompetitivo por una
empresa que es consejera 0 miembro de la asociazidaeberia eximir del pago
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subsidiario de la multa impuesta a la asociaci@pitactica ha demostrado que
es muy dificil determinar la aplicacibn o no de aguerdo anticompetitivo vy,
sobre todo, el reproche sancionador debe centiaaisa,evitar su repeticion, en
el concurso de voluntades anticompetitivas, no enpssterior puesta en
practica.

54)Articulo 66
El TVDC considera fundamental incentivar la repanacde los dafios
econdémicos causados por las actuaciones sanciopgdaa ello seria necesario
introducir la reparacion del dafio causado como lamento mitigador de la
sancion. El el ambito comunitario este elementa esevisto y si bien no ha
sido usado con la regularidad deseada (en partéapmaisividad de la propia
Comision), el TVDC estima que su importancia se@antara a medida que las
demandas por dafios y perjuicios sean una real@a@&mpresas recurriran a él
para reducir la multa y al mismo tiempo evitar oeas y cuantiosas demandas
por dafios.

Vitoria-Gasteiz, 31 de marzo de 2006

Tribunal Vasco de Defensa de la Competencia
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