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Introduccion

Con la entrada en vigor de la Ley 1/2002, de 21 de febrero, de coordinacién de
las competencias del Estado y de las Comunidades Autbnomas en materia de
defensa de la competencia, se produjo el inicio de una nueva etapa en el
desarrollo del sistema esparfiol de defensa de la competencia, caracterizada por
la coexistencia de autoridades nacionales y autondémicas para la aplicacion
efectiva de la Ley 16/1989, de 17 de julio de 1989, de defensa de la
competencia (en adelante, LDC).

El reconocimiento de competencias ejecutivas a las comunidades autonomas
ha propiciado la creacidon de numerosas instituciones autonémicas dentro de un
nuevo marco de aplicacion descentralizada del Derecho de la Competencia en
Espafia. Asi, a lo largo de 2006, a las cuatro comunidades autbnomas con
organos competentes ya creados y en funcionamiento (Catalufia, Galicia,
Madrid y Valencia), se han unido otras cuatro: Aragon, Pais Vasco, Regién de
Murcia y Castilla y Leén®. A lo largo de 2007 se ha incorporado Extremadura,
estando prevista la proxima entrada en funcionamiento de Canarias Yy
Andalucia. El notable incremento de 6rganos autondémicos de defensa de la
competencia en funcionamiento ha hecho que se haya incrementado
sensiblemente en el dltimo afio el nimero de expedientes tramitados por éstos,
alcanzandose un total de 38 expedientes frente a los 16 de 2005.

Sin embargo, se trata de una etapa aun inconclusa, ya que es probable que en
los proximos afios se consolide el proceso con la participaciéon de aquellas
comunidades autonomas que aun no forman parte efectiva del sistema
descentralizado.

" Director General de Defensa de la Competencia, Ministerio de Economia y Hacienda.
Agradezco la colaboracién en la elaboracion de este trabajo de Beatriz de Guindos. Los errores
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! Mediante Decreto 118/2006, de 1 de agosto, se aprobé la creacién del SDC por parte de la
Comunidad Auténoma de Canarias, adscrito a la Viceconsejeria Econdmica, si bien no ha
entrado en funcionamiento en el 2006.




Por otro lado, tras cuatro afios de aplicacion practica de la Ley 1/2002, cabria
hacer un primer balance de las fortalezas y debilidades del sistema con el fin
de mejorar todos aquellos aspectos que contribuyan a reforzar la aplicaciéon
eficaz y coordinada de la politica de defensa de la competencia y a situarla a la
altura de los sistemas mas avanzados de nuestro entorno. En este sentido, no
debe olvidarse que el proceso de descentralizacion en Espafa se inspira tanto
en el caso histérico de Alemania, en el que existe una aplicacion
descentralizada por el Estado aleman y los Landers desde 1958, asi como en
la reforma del sistema comunitario que culminé con la aprobacion del
Reglamento 1/2003? relativo a la aplicacién de las normas de competencia
previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado. La reforma llevada a cabo desde
Bruselas ha supuesto una redistribucion de competencias hacia los 6rganos
jurisdiccionales y hacia las autoridades de competencia de los Estados
miembros, manteniendo la consistencia y homogeneidad a través de
mecanismos muy concretos de coordinacién entre autoridades y cauces
delimitados de comunicacion que permiten garantizar una aplicacion eficaz y
coherente del derecho de la competencia.

Por lo tanto, la aplicacién descentralizada de la defensa de la competencia en
el sistema espafol se encuentra en un momento adecuado para empezar a
reflexionar sobre sus aspectos relevantes, asi como los retos futuros y, en
particular, las potencialidades que puede suponer en este ambito concreto la
nueva Ley de Defensa de la Competencia® que entrara en vigor el préximo 1 de
septiembre de 2007.

El presente trabajo aborda las siguientes cuestiones: El primer apartado repasa
las principales teorias sobre el federalismo fiscal, o teoria de la
descentralizacion econdmica de las politicas publicas, con el objetivo de
encontrar alguna clave que pudiera ofrecer pautas para guiar la
descentralizacion de la politica de defensa de la competencia desde el punto
de vista tedrico, cuestién que se aborda en el segundo apartado. Por ultimo, el
tercer apartado describe los principales modelos europeos. El trabajo se
completa con una serie de conclusiones, a modo de elementos para el debate.

% Reglamento (CE) 1/2003, del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacion de
las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado.

® En el momento de redactar estas paginas, ya existe un texto definitivo aprobado por las
Cortes Generales, por 292 votos a favor, 1 abstencién y dos votos en contra, aun cuando no se
cuente con su publicacion oficial en el BOE.



l. Aspectos tedricos de la descentralizacion: la Te  oria del federalismo
fiscal.

En la mayor parte de los paises®, el sector publico esta estratificado en mas de
un nivel de gobierno, teniendo cada uno de ellos responsabilidades de gasto y
potestades impositivas diferentes.

La Teoria del federalismo fiscal® tiene por finalidad analizar cémo ha de
organizarse el proceso de adopcion de decisiones publicas entre los distintos
niveles de gobierno, determinando en qué casos se justifica la
descentralizacion. La literatura tradicional sobre federalismo fiscal realiza su
analisis de la justificacion en términos de eficiencia, equidad y estabilidad,
mientras que los nuevos desarrollos se fijan en los incentivos de los agentes
politicos e instituciones fiscales en un contexto de informacion imperfecta.

a) Andlisis economico tradicional del federalismo f iscal: eficiencia,
equidad y estabilidad

El federalismo fiscal tradicionalmente inicia el andlisis de la descentralizacion
del gasto publico aplicando el esquema funcional musgraviano® segun el cual
las intervenciones del sector publico se dirigen a: proveer bienes y servicios
publicos (funcion asignadora), a redistribuir renta y riqueza (funcion distributiva)
y a conseguir estabilidad y crecimiento econémicos (funcion estabilizadora).

La conclusion a la que llega Musgrave es que las politicas de la rama
asignativa deberian poder ser diferentes entre regiones o jurisdicciones, segin
sean las preferencias de sus ciudadanos, mientras que los objetivos de las
ramas de distribucion y estabilizacion, sin embargo, requieren que sea el nivel
central el que tenga la responsabilidad primaria.

Desde la perspectiva de la asignacion eficiente de recursos, la
descentralizacion se justifica por las mayores posibilidades de lograr la
eficiencia en la provision de los bienes publicos locales (aquéllos cuyo beneficio
esta limitado espacialmente) debido a la existencia de:

- informacién imperfecta y asimétrica: se desconocen las preferencias de los
individuos de una jurisdiccion pero el conocimiento del gobierno local es
mayor debido a su proximidad a los beneficiarios, es decir, la autoridad local
cuenta con mas informacion sobre la funcién a maximizar;

- restricciones del gobierno central a la diversificacion de ofertas territoriales:
la provision uniforme y el intento del gobierno central de satisfacer a la
mayoria frente a las minorias para la captacion de votos es ineficiente
dadas las diferencias entre jurisdicciones;

* Algunos claros ejemplos son EEUU, Suiza, Australia, Alemania, Canada o Espafia.

Oates (1977) define el Federalismo Fiscal como parte integrante de la economia publica:
“Sector publico con niveles centralizados y descentralizados de toma de decisiones, en el que
las elecciones hechas a cada nivel respecto a la provision de los servicios publicos estan
determinadas en gran medida por la demanda de estos servicios por los residentes en las
respectivas jurisdicciones (y tal vez por otros que desempefian actividades en ellas).”
® Musgrave, R. A. (1959): The Theory of Public Finance: A Study in Public Economy, McGraw-
Hill, Nueva York.



- movilidad de los agentes: la descentralizacion crea un cuasi-mercado para
la provision de bienes publicos locales permitiendo una adecuacion perfecta
entre lo que ofrecen los gobiernos locales y lo que desean los individuos
(Hipotesis de Tiebout sobre “el voto con los pies”).

A la vista de lo anterior, cabe concluir que la descentralizacion de la funcién
asignadora es oOptima bajo determinadas hipétesis (caracteristicas del bien o
politica publica, tamafio de las jurisdicciones y heterogeneidad de las
preferencias, posibilidad de practicar una provision no uniforme,...), ya que
permite obtener una ganancia neta de bienestar’.

b) Aportaciones més recientes sobre federalismo fis cal

Una vez descritas los principales enunciados de la teoria tradicional, conviene
hacer una referencia a las nuevas aportaciones sobre federalismo fiscal y, en
particular, al enfoque basado en el tamafio Optimo de la jurisdiccion y los
problemas derivados de la falta de informacion que pone de manifiesto la
Teoria de la agencia. Este enfoque parece mas apropiado puesto que tiene en
cuenta los aspectos, positivos y negativos, relacionados con el funcionamiento
de cada nivel de gobierno y la interrelacion de éstos con los agentes afectados.
Es decir, a diferencia del enfoque tradicional no asume una funcién de
produccion idéntica de ambos niveles de gobierno en la provision del bien o
politica publicos, sino que trata de determinar cual de los diferentes niveles es
el mejor situado atendiendo a la naturaleza de la politica publica a proveer, las
capacidades relativas de ambos niveles de gobierno y el contexto de provision
de la misma.

En efecto, el nuevo énfasis sobre la Teoria del federalismo fiscal se ha puesto
en el tamafio 6ptimo que debe tener una jurisdiccion para garantizar la
obtencion de las ventajas derivadas de la descentralizacion que han sido
descritas con anterioridad. Si el tamafio de la jurisdiccion es inferior o superior
al optimo, la descentralizacion podria incluso dar lugar a un resultado menos
eficiente que el mantenimiento de una Unica autoridad central®.

’ Dicha ganancia de eficiencia se puede comprobar en el siguiente modelo. En una economia
formada por dos jurisdicciones A y B con preferencias distintas para un mismo bien publico (G),
la provision central del bien puablico tenderd a calcular una configuraciéon media de las
preferencias del pais (“Media nacional”) y realizara una provision uniforme (G*). Por el
contrario, la provision descentralizada (G*» y G*sz) adapta la provision del bien publico a las
preferencias de los habitantes del area en cuestion (RMS, y RMSg, respectivamente)
generando una ganancia neta de bienestar para cada jurisdiccién que vendra representada por
los triangulos AOB y COD.
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® La Teoria de los Clubs de Buchanan asemeja los residentes de una jurisdiccién a los socios
de un club estableciendo los costes de proveer un bien puablico local en funcién del nimero de



Por otra parte, las nuevas aportaciones en el terreno de la Teoria de la agencia
se centran en la consideracion de los votantes de una jurisdiccion como el
principal y al gobierno como el agente, llegando a la conclusion de que la
descentralizacion permite afrontar mejor el problema de la transparencia en la
actuacion de los politicos y su control ya que con su voto los habitantes de
cada jurisdiccion mostraran su satisfaccion o insatisfaccion. Adicionalmente, la
competencia entre los distintos gobiernos descentralizados puede ejercer una
presion de caracter disciplinario y eliminar el poder de monopolio del gobierno
central.

socios (N) y de la cantidad de bien publico a proveer (G,): Coste=C(N,G); con costes per capita
(CPC) decrecientes en N y costes de congestién (CC) crecientes en N, como muestra el
siguiente grafico:
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El tamafio 6ptimo (N*) sera aquél para el cual el coste de congestion adicional por incrementar
N en una unidad es igual al ahorro del coste per cépita que supone esa unidad (CC'=CPC)).

Mediante el ejercicio de estatica comparativa se comprueba que, si aumenta el nivel de bien
publico (G) aumentara el tamafio 6ptimo de la jurisdicciéon y si aumenta el tamafio de la
jurisdiccion (N), el nivel 6ptimo de provision del bien publico sera mayor.



. Descentralizacion de la politica de defensa de  la competencia
(@) ¢tiene sentido descentralizar la defensadela  competencia?

Con la referencias de los principios de la Teoria del federalismo fiscal, cabe
plantear la cuestién de la eficiencia relativa de la aplicacion de la politica de
defensa de la competencia de forma centralizada frente a la actuacion de
agencias locales para la resolucion de conflictos en su jurisdiccion.

Siguiendo a la doctrina, podemos distinguir entre ventajas e inconvenientes de
dicha descentralizacion, que interiorizan los planteamientos tedricos antes
analizados. Asi:

- La descentralizacion tiene como ventajas que elimina el coste de
informacion para la agencia central, debido a la lejania entre los agentes
implicados (6rganos reguladores, consumidores y empresas) y la dificultad
de control de la agencia centralizada por la menor informacion de los
votantes y por la imposibilidad de establecer competencia por comparacion
entre distintas jurisdicciones.

- Por otra parte, la descentralizacion presentaria como inconveniente el
riesgo de captura del regulador que se deriva de los problemas de
informacion en la relacion Administracién-empresa.

Bajo este esquema, cuanto mayor es la descentralizacion mayores son las
ganancias por la mejora de la informacién que las agencias puedan obtener
acerca de las empresas reguladas y/o supervisadas pero también mayor es la
probabilidad de que se produzca la captura del regulador debido a la
proximidad entre regulador y regulado. Tal y como se apunta por la doctrina, la
descentralizacion sera positiva siempre que el nivel de la captura del regulador
sea inferior a la ventaja informativa que posea la agencia local respecto del
gobierno central®.

No obstante, al margen de dicho trade-off, otros autores apuntan que la
principal ventaja de la centralizacion es el aprovechamiento de la mayor
dimensién de una agencia centralizada. O, si se quiere, la internalizacion de las
externalidades econdémicas que potencialmente se generan entre diferentes
jurisdicciones™. Es decir, se trata de una cuestién de economias de escala en
la gestibn de esta politica (aplicacidbn de conocimientos y recursos de unos
casos a otros, la mayor dimension conllevara, por lo general, un mayor efecto
disuasorio al aumentar la posibilidad de deteccion y sancién de las conductas
anticompetitivas,...). La otra cara de la moneda, como inconveniente, son los
efectos de una elevada carga de trabajo que puede tener que hacer frente una
autoridad de competencia centralizada, lo que contribuye a incrementar el
tiempo para la resolucién de expedientes™ y el riesgo de dejar desatendidos
numerosos casos. En suma, las posibles deseconomias de escala o
rendimientos decrecientes.

° Jiménez y Campos (2004).
10| tiifesmann (2002) y Neven y Réller (2000).
1 Alonso y Rosell (2003).



Bajo este nuevo prisma, la descentralizacion serd eficiente atendiendo al
tamafo de las jurisdicciones (0 mercados) a supervisar en relacion con la
eficiencia productiva de las agencias, es decir, su capacidad de generar
economias de escala y el tamafo a partir del cual éstas se ven sobrepasadas
por las deseconomias. Relacionada con dicha eficiencia productiva, surge la
cuestion de la existencia, o no, de un tamafio minimo productivo para que una
agencia pueda funcionar solventemente. Si atendemos a las cifras de las
principales agencias de competencia a nivel mundial*?, podriamos extraer las
siguientes reflexiones:

- Las agencias mejor valoradas y presumiblemente mas eficientes (Comision
Europea, FTC y DoJ norteamericanas y Competition Commission britanica)
son, por lo general, las de mayor tamafio, lo que podria sugerir la existencia
de importantes rendimientos crecientes con el tamafo de la agencia.

- Ahora bien, la mayoria de estas agencias se sitla en un sistema
descentralizado, como es el caso de los EEUU y la Comision Europea.

- Parece existir, al menos entre las agencias estatales, un tamafio minimo,
qgue podria indicar un nivel de escala minimo, en torno a 100 personas y
unos 10 millones de € de presupuesto.

Como se puede comprobar, los analisis efectuados hasta el momento no
permiten llegar a ninguna conclusion definitiva, y solo posibilitan establecer las
relaciones y trade-offs ya expuestos. Por otra parte, cabria sefialar que la
doctrina no ha entrado a analizar el efecto o impacto de otros fenbmenos
asociados a la descentralizacién de esta politica, como el riesgo de aplicacién
no uniforme dentro de un sistema descentralizado.

En cualquier caso, la evidencia empirica muestra, sin embargo, numerosos
casos exitosos de descentralizacion de la politica de defensa de la
competencia. Los mas representativos son, sin duda, el sistema comunitario y
el caso aleman, claros inspiradores del proceso de descentralizacion del
sistema espafiol.

(b) ¢Como asignar los expedientes dentro de un sist ema
descentralizado?

Una vez asumida la existencia de un sistema descentralizado, debe
responderse desde el punto de vista tedrico a dos cuestiones: ¢,como efectuar
el reparto de los expedientes entre los diferentes niveles? y ¢cémo establecer
los mecanismos de comunicacion y coordinacibn que garanticen una
uniformidad de funcionamiento?

Existen dos alternativas para establecer el mecanismo de reparto o puntos de
conexién. El primero de ellos es un sistema de competencias compartidas o
concurrentes, bajo el que los dos niveles son competentes para analizar todos
los casos y el criterio de reparto es discrecional. Este modelo tiene la principal
ventaja de que permite actuar siempre a la agencia mejor preparada,

'2 No existen muchas fuentes de estudio comparativo, pero las principales son los indicadores
tipo ranking de la OCDE vy la valoracion anual tipo rating de la revista Global Competition
Review.



atendiendo a la naturaleza cualitativa y cuantitativa del caso, en suma, su
flexibilidad.

El segundo modelo es el de competencias propias o excluyentes, bajo el cual la
competencia es de una u otra autoridad, atendiendo a criterios fijados de
antemano segun la propia naturaleza de cada asunto. La principal ventaja de
este modelo es que proporciona una mayor seguridad juridica a los afectados
acerca de quién sera la autoridad competente, minimizando asi el riesgo de
forum shopping®®. Ahora bien, un requisito imprescindible para que este modelo
funcione adecuadamente es que los criterios que determinen la competencia
sean claros y precisos.

Por tanto, la descentralizacion comporta como inconveniente el trade-off que se
genera entre eficiencia del modelo y seguridad juridica para las empresas. La
situacion oOptima para el analisis y resolucion de un caso se obtendria en un
sistema completamente flexible que permitiera la asignacion caso por caso en
virtud del alcance de sus efectos, la naturaleza del caso y la experiencia y
recursos o capacidades relativas de las agencias,.... Sin embargo, esta
flexibilidad total conllevaria una pérdida de seguridad juridica para las
empresas que podrian estar sujetas a la arbitrariedad en la asignacién de
asuntos en cada caso. Por otro lado, si este modelo ideal no es utilizado de
forma agil y eficaz podria comportar una importante lentitud de actuacion, que
se complicaria, aun mas, si los criterios de asignacion no son pacificos y dan
lugar a conflictos entre las agencias.

Respecto a la segunda de las cuestiones, los mecanismos de coordinacion,
éstos tratan generalmente de paliar el riesgo de aplicacion no uniforme
inherente a cada uno de los sistemas. Asi, la propia naturaleza de los modelos
permite facilmente deducir que un esquema de competencias compartidas
requiere de mecanismos mas potentes de coordinacion, que generalmente
confieren a la autoridad central un papel preeminente, puesto que el riesgo de
divergencias y conflictos es mayor. Mientras que en el modelo de competencias
excluyentes dicho riesgo se ve atemperado, especialmente si ambos niveles
comparten los mismos principios normativos y estan sujetos a un sistema de
revision jurisdiccional comun.

En cualquier caso, como se verd a continuacion al repasar los diferentes
modelos, la eleccion de uno u otro esquema no es taxativa y suele
acompanarse de determinados mecanismos que reducen las desventajas de
cada uno de ellos, tanto en términos de flexibilidad y seguridad juridica, como
en términos de aplicacion uniforme. Estos mecanismos son, tipicamente: la
posibilidad de reenvio, voluntario o forzoso de expedientes; férmulas mas o
menos estrechas de cooperacidén; comunicaciones sobre el trabajo en red de
las autoridades; situacion de jerarquia de unas agencias frente a otras,...

'3 Se suele aludir al forum shopping para describir la situacién en la que son las partes las que
eligen qué agencia se queda con el caso, lo que podria generar, a su vez, problemas de
captura de la agencia y provocar conflictos entre las mismas.



[l. Principales experiencias europeas de descentra lizacion de la
politica de defensa de la competencia

a) Reforma del sistema comunitario: el Reglamento 1 /2003

En abril de 1999, considerando que ya se habia creado una cultura europea de
competencia en la UE-15 y con la vista puesta en los posibles problemas que
surgirian tras la ampliacion a 25 miembros, la Comisién Europea decidié dar el
primer paso del proceso de reforma conocido como “modernizacién de las
normas de los articulos 81 y 82 del Tratado CE” con la publicacion de un Libro
Blanco™. En las Comunicaciones previas de la Comisién sobre cooperacion
entre los 6rganos jurisdiccionales y la Comision y las autoridades nacionales y
la Comision en la aplicacion de los articulos 81 y 82 ya se apuntaba hacia una
progresiva descentralizacion a través de un sistema de responsabilidades
compartidas en la aplicacion de la politica comunitaria de defensa de la
competencia. Sin embargo, el Libro Blanco marcé el comienzo de un periodo
de reflexion, consulta y debate que dio lugar a la elaboracién de directrices
sobre acuerdos verticales y acuerdos de cooperacion horizontal durante el
proceso de reforma y que culmind con la aprobacion del Reglamento 1/2003
del Consejo, de 16 de diciembre de 2002.

Como principal novedad, el nuevo marco normativo supuso un cambio
fundamental al introducir un sistema de exencién legal, por el cual las
empresas, sin necesidad de notificar sus acuerdos a Bruselas, pasaban a
valorar por si mismas si un acuerdo cumple con los requisitos del articulo 81.3,
en cuyo caso ya ho seria necesario contar con la autorizacion de la Comision.
La desaparicion del sistema de notificacion y autorizacion perseguia lograr una
aplicacion mas eficaz de la normativa de competencia a través de la mayor
participacion de las autoridades nacionales de competencia y los 6rganos
jurisdiccionales nacionales, que pasarian a ser competentes para la aplicacion
del articulo 81.3. A su vez, la reforma permitiria a la Comision, al reducir
considerablemente su carga de trabajo, contar con mas recursos disponibles
para dedicarlos a otras areas prioritarias. De esta forma se acababa con el
monopolio de la Comisién en la aplicacion del articulo 81.3 y se instauraba un
sistema de competencias concurrentes para la aplicacion del articulo 81 en su
conjunto, que ya existia para el articulo 82.

Por otra parte, consciente de la necesidad de garantizar una aplicacion
homogénea y uniforme de las normas de competencia comunitarias, el
Reglamento refuerza los mecanismos formales e informales®® de cooperacién,
tanto a través del Comité consultivo ya existente bajo el sistema antiguo para
garantizar la consistencia de las decisiones de la Comision, como a traves de la
creacion de una red formal de autoridades de competencia conocida como

4 Libro Blanco “Modernizacién de las normas de los articulos 85 y 86 (nuevos articulos 81 y
82) del Tratado CE”, programa de la Comisién n° 99/027, Bruselas, 28 de abril de 1999.

> ‘Cabe destacar como el articulo 11.5 del Reglamento sefiala que las autoridades de
competencia de los Estados miembros podran consultar con la Comision sobre cualquier caso
de aplicacién del derecho comunitario.



European Competition Network®®. En el mismo sentido, el Reglamento previ6
una mayor cooperacién con los érganos jurisdiccionales'’ a través de la
personacion de las autoridades nacionales y la Comisién en los procedimientos
judiciales bajo la figura del amicus curiae.

Asi, la aprobacion del Reglamento 1/2003, basado en un enfoque mas
econdémico, pretendia lograr un adecuado equilibrio entre la seguridad juridica
de las empresas y una proteccién mas eficaz de la competencia, aprovechando
el grado de madurez alcanzado por las autoridades nacionales de competencia
para llevar a cabo de manera exitosa el proceso de descentralizacion. Uno de
los elementos clave de este sistema de competencias concurrentes es que se
basa en una estrecha cooperacién, formal e informal, y en la superioridad
jerarquica de la Comision que, atendiendo a los poderes del Reglamento
1/2003 (articulo 11.6 del Reglamento), puede reclamar para su examen
cualquier caso abierto por las autoridades nacionales. Esta posicion
preeminente de la Comisidén adquiere su maxima expresion en el articulo 16 del
Reglamento ya que los 6rganos jurisdiccionales al aplicar los Articulos 81 y 82
no podran adoptar decisiones susceptibles de entrar en conflicto con
decisiones que haya adoptado la Comisién o que tenga previsto adoptar. De
este modo, la Comision se sitia en un plano de preeminencia frente a los
jueces nacionales, lo que seria impensable para el resto de autoridades
nacionales.

Por otro lado, el modelo comunitario para el control de concentraciones®® se
configura como un sistema de competencias compartidas. En este caso, no
existe un derecho comun, como son las prohibiciones de los articulos 81 y 82,
al aplicar cada Estado miembros su propia legislacion. Una operacion de
concentracion sera comunitaria o0 nacional, atendiendo a determinados
pardmetros cuantitativos de la operacion, relacionados con la cuantia y
dispersion geografica del volumen de ventas de las partes de la operacion. A
diferencia del Reglamento 1/2003, en el control de concentraciones surgen
menos dudas sobre quién es el competente en cada caso, lo que redunda en
una mayor certidumbre. Tampoco existe una preeminencia de la Comision, que
no puede reclamar un caso nhacional, aunque si que estan previstos
mecanismos voluntarios de reenvio'®, que dotan al sistema de una mayor
flexibilidad. Asimismo, la Comisién y los Estados miembros, conscientes de la
importancia de contar con sistemas de control de concentraciones homogéneos
dentro de la UE, han articulado mecanismos, formales e informales, de
cooperacion al igual que con otras autoridades internacionales, ante la
proliferacion de operaciones transnacionales, notificadas de manera simultanea
en varias jurisdicciones.

1% Ver Comunicacion de la Comisién (DO C 101, de 27 de abril de 2004) sobre la cooperacion
en la Red de Autoridades de Competencia

" Comunicacion de la Comisién relativa a la cooperacién entre la Comisién Europea y los
organos jurisdiccionales de los Estados miembros de la Union Europea (DO C 101, de 27 de
abril de 2004)

'® Este modelo se encuentra recogido en el Reglamento (CE) 139/04 del Consejo, de 20 de
enero de 2004, sobre el control de concentraciones entre empresas

' Ver Comunicacién de la Comisién (2005/C 56/02) sobre la remisiéon de asuntos de
concentraciones
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b) El caso aleman

Con la entrada en vigor de la ley alemana de defensa de la competencia el 1 de
enero de 1958%°, Alemania se convirti® en un caso paradigmatico de
descentralizacion de la politica de defensa de la competencia. En efecto, desde
el primer momento, se cred un sistema basado en la cooperacion estrecha
entre la autoridad central (el Bundeskartellamt)®* y las autoridades regionales
de competencia (las Landeskartellbehérden)®?, que comparten competencias
ejecutivas (instruccion y resolucién) en materia de conductas restrictivas de la
competencia, sin que exista una relacion jerarquica entre ellas. Se trata de un
sistema de competencias excluyentes en el que el criterio de reparto son los
efectos en el mercado de las practicas examinadas (articulo 48). Las
autoridades regionales no tienen competencias en materia de concentraciones.

La consolidacion del sistema ha ido permitiendo una progresiva flexibilidad en
favor de una aplicacion mas eficiente a través de la asignacion de expedientes
a la autoridad “mejor posicionada” para su estudio en cada caso. Asi, en la
actualidad, la ley alemana que fue reformada por ultima vez en 2005, sin alterar
el principio de competencias excluyentes, instaura un mecanismo de reenvio
“caso por caso” entre autoridad central y autoridades regionales de forma que
si las Landeskartellbehdrden inician investigaciones o procedimientos deben
informar al Bundeskartellamt y si éste lleva a cabo procedimientos o
investigaciones debera informar a la autoridad regional del lugar en el que se
encuentra la sede de las empresas investigadas, procediendo, tras el
establecimientos de contactos y de un diadlogo informal, al reenvio del caso
hacia la autoridad “mejor posicionada” e informando previamente, en su caso,
al resto de autoridades regionales afectadas, que podran vetar el reenvio, al
igual que el Bundeskartellamt. De este modo, se ha mantenido el modelo de
competencias propias o excluyentes, pero se ha flexibilizado con un
mecanismo de reenvio voluntario que se asienta en la confianza mutua entre
autoridades.

Atendiendo a los articulos 48-50 de la ley alemana de defensa de la
competencia, Unicamente se prevé una participacion obligatoria del
Bundeskartellamt en aquellos casos en los que la autoridad regional, en
aplicacion de los articulos 81 y 82 del Tratado CE, deba establecer contactos
con la Comision Europea en cuyo caso el Bundeskartellamt actuara como
representante en los Comités Consultivos comunitarios. Asimismo, el
Bundeskartellamt tiene competencia exclusiva en la cooperacion con la
Comision y con las autoridades nacionales de competencia para la aplicacion
de los articulos 81y 82.

20 Gestz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB).

! E| Bundeskartellamt es un organo administrativo dependiente del Ministerio de Economia
competente para la ejecucién de la politica de defensa de la competencia.

?2 Las Landeskartellbehorden estan organizadas como simples unidades administrativas de
cada uno de los Ministerios de Economia regionales con competencias para la aplicacion de la
politica de defensa de la competencia en sus respectivas areas.
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Para asegurar la homogeneidad en la aplicacién de la politica de defensa de la
competencia, el modelo aleman ha ido estableciendo numerosos mecanismos
de coordinacion e intercambio de informacion, como reuniones semestrales
para intercambiar experiencias e informacion, asi como la creacion de una
Comision de Trabajo dedicada exclusivamente al analisis de tres sectores:
electricidad, gas y agua. Por otra parte, la Corte Suprema Federal actla en los
posibles litigios como maximo garante en Ultima instancia de la aplicaciéon
uniforme de la ley de defensa de la competencia en Alemania.

c) El caso espafiol: desde la sentencia TC 208/1999 hasta la actualidad

La redaccion inicial de la Ley 16/1989 de defensa de la competencia establecia
un sistema claramente centralizado en el cual las comunidades autbnomas no
desempefiaban ninguna funcién ejecutiva en la aplicacion de la politica de
defensa de la competencia.

Sin embargo, fueron varios los recursos interpuestos ante el Tribunal
Constitucional relativos a la clausula de “en todo o parte del mercado nacional”
que atribuia la exclusividad a la Administracién General del Estado. Asi, el 11
de noviembre de 1999, el Tribunal Constitucional dicté la Sentencia 208/1999
sobre los recursos de inconstitucionalidad promovidos por los Gobiernos vasco
y catalan, reconociendo el poder de ejecucion en materia de Defensa de la
Competencia de las comunidades auténomas (al entender que formaba parte
de sus competencias en comercio interior) y declarando la inconstitucionalidad
de la citada clausula.

La sentencia resolvia, en definitiva, un conflicto de competencias entre Estado
y Autonomias, lo que obligaba a modificar la normativa de defensa de la
competencia para articular las competencias ejecutivas reconocidas a las
comunidades autonomas. Fue asi como nacié la Ley 1/2002, de 21 de febrero,
de coordinacion de las competencias del Estado y de las Comunidades
Auténomas en materia de defensa de la competencia.

Asi, la Ley 1/2002 fija la atribucién de competencias, los criterios de actuacion y
los mecanismos de cooperacién para garantizar una aplicacion uniforme del
derecho de la competencia en Espafa. Concretamente, el art.1 fija los puntos
de conexidn para la delimitacion de competencias entre Estado y Comunidades
Autonomas, el art. 2 establece un mecanismo de resolucién de conflictos
basado en un reciproco suministro de informacion entre instituciones centrales
y autondmicas y la posibilidad de convocar una Junta Consultiva (art.3) para
que, en el plazo de 15 dias emita un informe no vinculante sobre la atribucién
de competencias en un determinado caso que haya dado lugar a un conflicto
de competencia. Los articulos 4 y 5 recogen los diferentes mecanismos de
garantia de la uniformidad y de los mecanismos de coordinacion y colaboracion
(Consejo de Defensa de la Competencia, comunicacion sistematica sobre
expedientes y la legitimacion del SDC para intervenir en los procedimientos
autonémicos en calidad de interesado).

Se trata de un modelo de competencias excluyentes, similar al aleman, del que
copia el criterio o punto de concesién de los asuntos, basando la asignacion en
el criterio geografico de los efectos de las conductas. Cabe sefialar que, por
otra parte, el modelo de competencias excluyentes constituye el criterio
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generalizado de reparto de tareas entre Administracion Central y Comunidades
Autonomas, probablemente derivado del propio disefio constitucional del
Estado, lo que podria limitar, en un hipotético caso, la implantacién de un
modelo de competencias compartidas.

La nueva Ley que entrara en vigor en septiembre de 2007 no altera el modelo
de distribucion de competencias, si bien introduce alguna mejora en los
mecanismos de informacion y cooperacion. Desde el inicio del proceso de
reforma de la Ley 16/89 en el afio 2005, el proceso de reflexién y consulta dejo
patente que no entraba la posible reforma del sistema de descentralizacion
instaurado apenas tres afios antes por la Ley 1/2002. No obstante, el tramite
parlamentario de la Ley ha introducido alguna mejora, que merece resaltar.

En concreto, a tenor de una enmienda parlamentaria las autoridades
autondmicas participaran, a través de un informe no vinculante en el proceso
de evaluacion de las concentraciones econdémicas, cuando éstas incidan de
manera especial, pero no exclusiva, en el territorio de una Unica comunidad
auténoma. A través de esta provision se reconoce la importancia de conocer la
opinion, sobre los efectos en el mercado, que puede producir una operacion de
concentracion cuando dichos efectos se concentran de manera significativa en
el territorio de una comunidad autonoma. Este mecanismo tiene una
articulacion gemela en los expedientes de conductas restrictivas con efectos
significativos en una comunidad auténoma (articulo 5.4 de la Ley 1/2002).
Ademas, esta decision del Parlamento se produce unos meses después de la
aprobacion de algunos nuevos Estatutos de Autonomia, de los que se viene a
interpretar que las autoridades autondémicas podrian ser competentes en
materia de concentraciones cuando las mismas limiten sus efectos al territorio
autonomico correspondiente. No obstante, esta interpretacion, que se discutid
en sede parlamentaria cuando se introdujo la mencionada enmienda,
probablemente no pasaria un examen de proporcionalidad en términos de
coste-eficacia, ya que seria rarisima la existencia de concentraciones que,
superando los umbrales de la Ley, desplegasen efectos exclusivamente en una
autonomia, haciendo desproporcionado articular un sistema de control de
concentraciones en cada jurisdiccion. Este es, quizas, el motivo por el que
otros Estados con sistemas descentralizados de competencia, como los EEUU
o Alemania, reserven esta competencia a las autoridades centrales.

Mas relevante parecen las atribuciones que la nueva Ley, gracias a otra
enmienda, confiere a las autoridades autonémicas en materia de promocion de
la competencia, atribuyéndoles incluso la posibilidad de que, sin perjuicio de las
competencias de la Comision Nacional de la Competencia, los oOrganos
competentes de las comunidades autébnomas estardn legitimados para
impugnar ante la jurisdiccion competente actos de las Administraciones
Publicas autonémicas o locales de su territorio sujetos al Derecho
Administrativo y disposiciones generales de rango inferior a la ley de los que se
deriven obstaculos al mantenimiento de una competencia efectiva en los
mercados. Este instrumento, que representa la mejor muestra de la voluntad
del legislador de reforzar el papel de las autoridades de la competencia a la
hora de examinar el comportamiento de los poderes publicos en sus
intromisiones en el mercado, se extiende asi por decisibn parlamentaria al
conjunto de autoridades autondmicas.
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Algunos efectos de la descentralizacion de la polit ica de defensa de la
competencia en Espafa

Con la entrada en vigor de la Ley 1/2002 se han producido diversos efectos
tanto de caracter cuantitativo, en términos de nimero de expedientes, como
cualitativos, derivados de la puesta en marcha de los érganos autonémicos.

En cuanto a los efectos cuantitativos®®, cabria destacar el aumento de las
denuncias de ambito local por el mayor conocimiento de los objetivos y la
normativa de competencia a nivel regional. Atendiendo a los datos de la
Memoria Anual del SDC de 2006, se asignaron a las comunidades autbnomas
un total de 38 expedientes a través de los mecanismos previstos en la Ley
1/2002, frente a los 16 expedientes de 2005. De ellos, 14 (37%) se iniciaron por
la Administraciéon General del Estado y 24 (63%) por parte de la comunidad
autonoma correspondiente y las Comunidades Autonomas de Cataluiia, Galicia
y Madrid fueron las que tramitaron un mayor nimero de estos expedientes en
el ultimo afio.

En cuanto a los expedientes autonémicos no asignados por la ausencia de
organos regionales de competencia, de los 92 expedientes formados por el
SDC en el ambito de conductas y autorizaciones (articulos 1, 4, 6 y 7 de la
LDC), 19 de ellos habrian sido de ambito autonémico, siendo Andalucia la
comunidad auténoma que tendria mayor nimero de expedientes, seguida de
Baleares y Canarias mientras que, al igual que en ejercicios anteriores, no
habria expedientes que pudieran considerarse del &mbito de las Comunidades
Autonomas de La Rioja y Murcia.

Por lo que respecta al reparto por sectores econdémicos, los colegios y
asociaciones profesionales han sido los ambitos mas afectados en los
expedientes de ambito autonémico.

Por otra parte, deben sefalarse algunos efectos cualitativos que se han venido
produciendo desde la entrada en vigor de la Ley 1/2002. En particular, debe
tenerse en cuenta que la creacién de 6rganos autonomicos de competencia ha
propiciado una cierta labor de advocacy o promocién de la competencia a
través de la mayor informacion disponible para las empresas y consumidores y
la mayor sensibilidad de la autoridad competente por la cercania a los agentes
afectados. En este sentido, es destacable el papel de los 6rganos autonomicos
en la elaboracion de estudios, preparacion de seminarios y difusion de
informacion relativa a la defensa de la competencia en su entorno®. Asimismo,
la progresiva creacion de agencias descentralizadas ha ido generando un
efecto “imitacion” en el resto de regiones, que siguiendo los pasos de las
Comunidades pioneras, han comenzado a estudiar y a desarrollar sus
proyectos de creacion de autoridades regionales de competencia.

2% Ver Alonso Nuez y Rosell Martinez (2003), y Nadal y Roca (2003).

> A este respecto puede consultarse esta intensa labor a través de las paginas web de las
autoridades autondémicas, accesibles todas ellas a través de la del Servicio de Defensa de la
Competencia: www.dgdc.meh.es
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A la vista de todo lo anterior, ya han comenzado a percibirse los primeros
efectos beneficiosos del modelo espafiol descentralizado. En particular, las
ventajas informativas derivadas del mayor conocimiento y proximidad al
consumidor y las empresas, asi como el aumento de los recursos disponibles
para la deteccion y analisis de practicas anticompetitivas, que representan un
gran potencial del modelo descentralizado. Todo ello estd permitiendo asignar
de manera mas eficiente los recursos disponibles del SDC y el TDC a aquellas
practicas mas dafinas que generan efectos en una parte sustancial del
mercado nacional. Adicionalmente, no deben obviarse los efectos del advocacy
local que permiten contar progresivamente con un grado de concienciacion de
los beneficios de la libre competencia claramente superior al de un modelo
centralizado.
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Algunas conclusiones

¢ Es eficiente descentralizar la defensa de la compet  encia? Si bien en el
ambito tedrico no existe una respuesta contundente, a la vista de la
experiencia en otros paises, como Alemania, pionera en un sistema
descentralizado de defensa de la competencia y con una primera valoracion
positiva del proceso de modernizaciéon del derecho comunitario, cabria
apuntar la conclusion de que la descentralizacién implica ganancias en
términos de eficiencia. En el caso espafiol, el niumero creciente de
expedientes autonémicos permitiria deducir que el grado de concienciacion
sobre los beneficios de la libre competencia es cada vez mayor a través de
la proximidad a los agentes afectados.

¢, Cuales son los costes de la descentralizacion? El principal problema es
el trade-off que se genera entre eficiencia y seguridad juridica, inherente a
la eleccion entre un sistema de competencias excluyentes o compartidas.
Lo mas eficiente seria establecer un sistema lo mas flexible posible a travées
de una asignacion caso por caso entre autoridad central y &rganos
regionales. Sin embargo, esto podria suponer un cierto grado de
inseguridad para las empresas, unido a otros costes en términos de plazos
de decision y potenciales conflictos entre autoridades. Por otro lado, resulta
necesario realizar un andlisis coste-eficacia, atendiendo a la eficiencia
productiva de las agencias en relacion con la dimension de los mercados a
supervisar y las funciones asignadas a las mismas.

¢ Existen soluciones para esos costes? Los sistemas mas avanzados,
como el alemén o el comunitario muestran que es posible paliar en cierta
medida los efectos adversos del trade-off entre eficiencia y seguridad
juridica. Sin embargo, para ello han sido necesarios muchos afios de
aplicacion practica, madurez de la cultura de competencia a escala regional
y conocimiento mutuo. En este sentido, el sistema espafiol se encontraria
en un incipiente estadio del proceso de descentralizacion siendo necesaria
una progresiva consolidacion del mismo, en particular, mediante la
conclusién del conjunto de oOrganos de competencia autonomicos y la
sistematizacion de los procedimientos de cooperacién, tanto formales como
informales. No obstante, la evolucién del modelo aleman supone una buena
referencia.

¢, Qué novedades supondra en este ambito la nueva Ley de defensa de
la competencia? Si bien la Ley mejora los mecanismos de informacion y
cooperacion entre autoridades, la principal novedad cualitativa lo supone el
hecho de que las autoridades autonomicas pasaran a formar parte activa de
la labor de advocacy que ha sido reforzada en la nueva ley. De este modo,
se amplia notablemente el campo de actuacidon de las autoridades
autonémicas, sobre un ambito que la doctrina y la experiencia apuntan que
adolece de frecuentes problemas de competencia. Esta actividad
adecuadamente gestionada resultaria clave en una economia fuertemente
descentralizada, proporcionando un campo mas fecundo que el de los
expedientes sancionadores y aumentando las posibilidades de legitimar el
papel de las autoridades autonGmicas. Aunque también debe reconocerse
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la responsabilidad que supone asumir estas tareas, puesto que segun
apuntan la teoria y la experiencia, al mejorar la proximidad mejora la
informacion disponible, pero también aumentan los riesgos asociados a una
mayor proximidad.
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