& cru

Instituto Universitario
de Estudios Europeos

Universidad San Pablo

Documento de Trabajo

Serie Politica de la Competencia
Ntmero 20 / 2006

Las ayudas publicas y la actividad
normativa de los poderes publicos
en el anteproyecto de ley de defensa
de la competencia de 2006

Juan Arpio Santacruz

CEU Ediciones







Documento de Trabajo

Serie Politica de la Competencia
Numero 20 / 2006

Las ayudas publicas y la actividad
normativa de los poderes ptiblicos en
el anteproyecto de ley de defensa de la
competencia de 2006

Juan Arpio Santacruz
Profesor titular de Derecho Mercantil. Universidad de Zaragoza
Septiembre 2006

CEU Ediciones



El Instituto Universitario de Estudios Europeos de la Universidad CEU San Pablo, Centro
Europeo de Excelencia Jean Monnet, es un Centro de investigaciéon especializado en
temas europeos cuyo objetivo es contribuir a un mayor conocimiento y divulgacién de
los temas relacionados con la Unién Europea.

Los Documentos de Trabajo dan a conocer los proyectos de investigacion originales
realizados por los investigadores asociados del Instituto Universitario en los dmbitos
histérico-cultural, juridico-politico y socio-econémico de la Unién Europea.

El Centro de Politica de la Competencia del Instituto Universitario de Estudios Europeos
publica en su coleccién de Documentos de Trabajo estudios y anélisis sobre competencia
y regulacion de los mercados con el fin de impulsar el debate ptblico. Las opiniones y
juicios de los autores no son necesariamente compartidos por el Centro.

Serie de Documentos de Trabajo de Politica de la Competencia del Instituto Universitario de Estudios Europeos

Las ayudas publicas y la actividad normativa de los poderes publicos en el anteproyecto de ley
de defensa de la competencia de 2006

No esta permitida la reproduccion total o parcial de este trabajo, ni su

tratamiento informadtico, ni la transmisién de ninguna forma o por cualquier medio,
ya sea electrénico, mecdanico, por fotocopia, por registro u otros métodos, sin el
permiso previo y por escrito de los titulares del copyright.

Derechos reservados © 2006, por Juan Arpio Santacruz
Derechos reservados © 2006, por Fundacién Universitaria San Pablo-CEU

CEU Ediciones
Julian Romea, 18 - 28003 Madrid
http://www.ceu.es

Instituto Universitario de Estudios Europeos
Avda. del Valle, 21 - 28003 Madrid

http://www.idee.ceu.es

ISBN: 84-86117-00-0
Depébsito legal: M-00000-2006

Compuesto e impreso en el Servicio de Publicaciones de la Fundacién Universitaria San Pablo-CEU



Sumario

1. Introduccién
2. Las ayudas priblicas en las normas nacionales de defensa de la competencia
2.1. Ayudas publicas y competencia
2.2. Las ayudas publicas en las normas nacionales de defensa de la competencia
2.2.1.La Ley 110/1963, de 20 de julio, de Represién de Practicas Restrictivas
de la Competencia
2.2.2.LaLley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia
2.3. El Libro Blanco para la reforma de la Ley de Defensa de la Competencia
2.4. El Anteproyecto de Ley de Defensa de la Competencia de 2006
2.5. Algunas reflexiones en torno a las disposiciones sobre las ayudas ptblicas contenidas
en el Anteproyecto de Ley de Defensa de la Competencia
3.Laley de defensa de la competencia y la actividad normativa de los poderes ptiblicos
3.1. La actividad normativa de los poderes ptblicos y la competencia
3.2. La actividad normativa de los poderes ptiblicos en las disposiciones nacionales
de defensa de la competencia
3.2.1.LaLey 110/1963, de 20 de julio, de Represién de Practicas Restrictivas
de la Competencia
3.2.2.Laley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de Competencia
3.3. El Libro Blanco para la reforma de la Ley de Defensa de la Competencia
3.4. El Anteproyecto de Ley de Defensa de la Competencia de 2006
3.5. Algunas reflexiones en torno al tratamiento de la actividad normativa de los
poderes puiblicos en el Anteproyecto de Ley de Defensa de la Competencia
4. Conclusiones
5. Bibliografia citada

[<2BGI NS ) |

11
12

14
18
18

19

19
20
27
28

30
34
34






1. Introduccion

El pasado 10 de marzo se hacia publico el texto del Anteproyecto que servird de base para la elaboracién
del proyecto de Ley de Defensa de la Competencia que, presumiblemente, el Gobierno remitird a las Cortes
proximamente. El objeto de la reforma es “reforzar los mecanismos ya existentes y dotarlo de los instrumentos
y la estructura institucional 6ptima para proteger la competencia efectiva en los mercados, teniendo en
cuenta el nuevo sistema normativo comunitario y las competencias de las Comunidades Auténomas para la
aplicacion de las disposiciones relativas a précticas restrictivas de la competencia”. Por ello, el texto, que tras
su oportuna tramitacion estd llamado a sustituir a la vigente Ley de Defensa de la Competencia, incorpora
importantes modificaciones en los &mbitos sustantivo, institucional y procedimental. El presente trabajo
analiza las normas de la LDC dirigidas a defender la competencia frente a determinadas actividades de los
poderes publicos y los cambios previstos en el Anteproyecto sobre esta cuestion. El estudio se ha dividido en
tres partes: la primera hace referencia a las disposiciones relativas a las ayudas publicas; la segunda, analiza
los poderes conferidos a los 6rganos de defensa de la competencia con relacion a la actividad normativa de
los poderes publicos y, en la tercera, se formulan algunas conclusiones.

2. Las ayudas publicas en las normas nacionales
de defensa de la competencia

2.1. Ayudas publicas y competencia

El Anteproyecto de Ley de Defensa de la Competencia (ALDC) propone en el art. 11 un procedimiento
de examen de las ayudas publicas dirigido a limitar los efectos que estas medidas tienen sobre la
competencia.

La concesion de ayudas de Estado a determinadas empresas o producciones supone una distorsién del
modelo que asocia la competencia con la libertad econémica del individuo, la libertad de empresa y el
principio de igualdad en la medida en que favorecen a unas empresas en detrimento de otras que deben
competir para hacerse con la demanda sobre la base de su propio esfuerzo. Las empresas que no reciben
ayudas se encuentran automdaticamente en desventaja en relacion a las beneficiarias, no s6lo porque no
reciben ventaja alguna, sino porque deben soportar mayores impuestos para financiar las ayudas. Ademas,
las ayudas otorgadas en favor de una empresa o un sector econémico actiian como barreras de entrada
para otras empresas que deseen incorporarse al mercado.

En un sistema politico y territorial descentralizado, las ayudas putblicas también interfieren con el modelo
que identifica competencia con libre circulacion o libre mercado ya que son susceptibles de producir
los mismos efectos que las barreras arancelarias u otras formas cldsicas de proteccionismo. Una ayuda
concedida en un Estado o un territorio en favor de un sector, tiene un efecto similar a la imposiciéon de un
derecho de aduana sobre los productos de dicho sector procedentes de otros Estados o territorios. Dado
que las unidades descentralizadas desean promover sus propios objetivos existe el riesgo, ademads, de que
éstasinicien una competencia por intensificar sus medidas de fomento de forma que una parte importante
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de las ayudas solo sirva para neutralizar los efectos de las medidas adoptadas por los demds Estados o
territorios. Cuando esta situacion se produce, la empresa beneficiaria recibe una ayuda desproporcionada
en relacion con los objetivos de interés publico que se pretenden promover.

Las ayudas de Estado también afectan a la competencia efectiva cuando ésta promueve una asignacion
eficiente delosrecursos. Seasume quelosrecursos se asignan eficientemente cuandola ofertaylademanda,
tal y como quedan reguladas por el mecanismo de precios, se encuentran en equilibrio. Si el equilibrio
se ve perturbado porque se produce una cantidad insuficiente de un bien, algunos consumidores del
producto optaran por adquirirlo atin a costa de pagar precios mas altos. En este caso algunos productores
incrementardn la produccion del bien hasta que el equilibrio quede reestablecido. Si el equilibrio no se
consigue porque existe un exceso de oferta, los productores bajaran sus precios y, como consecuencia,
aumentard el namero de personas dispuestas a consumir el bien, pero llegard un momento en el que el
productor optara por reducir la produccion, reestableciendo de nuevo el equilibrio. Cuando la cantidad
que deseen vender los productores sea la misma que la que deseen comprar los consumidores, entonces
no habrd razén alguna para que se altere el precio. En este estado de equilibrio, los recursos se asignan
eficientemente. Normalmente, las ayudas publicas distorsionan este modelo de competencia porque,
alterando el precio, afectan al equilibrio entre la oferta y la demanda con las consiguientes consecuencias
perturbadoras para la asignacion de recursos. Ademas, las ayudas de Estado alteran la informacién que
reciben los participantes en el mercado, de manera que el coste del producto percibido por el fabricante y
los competidores potenciales es inferior al coste del producto soportado por la sociedad.

No obstante, la existencia de fallos o imperfecciones en los mercados lleva a que, incluso cuando la
oferta y la demanda operan libremente, el mercado no siempre garantice una asignacion eficiente de
los recursos, por lo que cabe sostener que la concesion de una ayuda publica dirigida a corregir el fallo
o la imperfeccion puede contribuir a una mejor asignacion de los recursos. Ademas, se considera que
las ayudas pueden contribuir a promover algunos objetivos de interés general o a que los ajustes que
se producen en el mercado no den lugar a tensiones socialmente intolerables. De ahi que sea necesario
identificar dichos objetivos y situaciones y redirigir en consecuencia los programas de ayuda.

2.2. Las ayudas publicas en las normas nacionales de defensa
de la Competencia

2.2.1. La Ley 110/1963, de 20 de julio, de Represion de Practicas Restrictivas
de la Competencia

La normativa nacional reguladora de las conductas y précticas contrarias a la libre competencia hasta
la entrada en vigor de la LDC de 1989 no establecia ningtin precepto especifico aplicable a las ayudas
publicas. Las restricciones de la competencia causadas por la concesién de estos beneficios no quedaban
comprendidas entre las prohibiciones legales. Ni la obtenciéon y disfrute de ayudas implicaban la
realizacion de préacticas tipificadas por la Ley como prohibidas por parte de la empresa beneficiaria, ni el
acto administrativo de concesion quedaba comprendido en el &mbito de la prohibicion o la declaracion
de nulidad del art. 1 de la Ley de represion de practicas restrictivas de la competencia.! Los 6rganos de
defensa de la competencia carecian de facultades para controlar este tipo de medidas, aunque en algtin

1 IGLESIAS PRADA, J.L., “Las ayudas estatales en la legislacion espafiola sobre proteccién de la competencia’, Revista de Derecho Mercantil, nims. 179-180,
enero-junio 1986, pags. 143-156, en la pag. 147.
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momento se planteara por el Servicio de Defensa de la Competencia la posibilidad de que el TDC pudiese
proponer al Gobierno —con fundamento en el art. 4.2 LPRC- la supresién o modificacién de situaciones
de restriccion de competencia causadas por ayudas publicas.? El TDC y, posteriormente, la doctrina se
ocuparon de precisar que las facultades que ese articulo reconocia al TDC y al Ministerio de Comercio
para realizar propuestas con vistas a decidir la supresion o modificacién de restricciones de competencia
no constituia una base juridica s6lida para abordar las cuestiones relativas a las ayudas ptblicas, ya que el
art. 4.2 LPRC se referia, exclusivamente, a las conductas colusorias mencionadas en el art. 1 LPRC.?

La ausencia de normas aplicables a las ayudas publicas en la LPRC fue criticada por algunos autores,
que propusieron una modificacion del texto legal* y, en tanto se producia la reforma, sugerian como
medio de defensa a las empresas afectadas por restricciones de competencia que tuviesen su origen en
este tipo de medidas la impugnacion de las decisiones administrativas de concesién de subvenciones u
otros beneficios econémico-financieros invocando el principio de igualdad real y efectiva consagrado en
el Art. 9.2 CE.® Esta solucién no tuvo consecuencias practicas por cuanto no se conoce decision alguna que
declarase una ayuda publica contraria a dicho principio.

2.2.2. Laley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de Competencia

La reforma de la normativa nacional sobre defensa de la competencia llevada a cabo a través de la Ley
16/1989, se aprovecha para colmar la laguna de la LPRC en materia de ayudas publicas. Entre las normas
sustantivas contenidas en el Titulo I se incorpora el articulo 19, como articulo tinico del Capitulo IIT (“De
las ayudas publicas”), que dispone lo siguiente:

“Articulo 19: Ayudas publicas

1. El Tribunal de Defensa de la Competencia, a solicitud del Ministro de Economia y Hacienda,
podra examinar las ayudas otorgadas a las empresas con cargo a recursos publicos, en relacion
con sus efectos sobre las condiciones de competencia.

A la vista del dictamen del Tribunal, el Ministro podra proponer a los poderes publicos la
supresion o la modificacion de ayudas, asi como, en su caso, las demds medidas conducentes
al mantenimiento o al restablecimiento de la competencia.

2. A los efectos previstos en el nimero anterior el Tribunal podra dirigir comunicaciones
o requerimientos a las empresas, asi como a las Administraciones Publicas, para que le
informen sobre las aportaciones de recursos publicos o las ventajas financieras concedidas
u obtenidas”.

Las primeras criticas al precepto se suscitan antes incluso de la aprobacion de la Ley. Algunas opiniones
autorizadas ponen de relieve que su regulacion es excesivamente “tibia” e “insuficiente” para prevenir los

2 Vid. posicién adoptada por el SDC en la Resolucién del TDC de 14 de junio de 1984 en el expediente 192/83. Conforme al Art. 4.2 LPRC de 1963, “El Tribunal
de Defensa de la Competencia o el Ministerio de Comercio podran proponer y el Gobierno, en todo caso, decidir la supresién o modificacién de las situaciones
de restriccion de la competencia mencionadas en el apartado 1°”.

3 Vid. IGLESIAS PRADA, op. cit., pags. 147y ss.
4 IGLESIAS PRADA, op. cit., pag. 155.
5 IGLESIAS PRADA, op. cit., pag. 156.
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efectos de las ayudas sobre la competencia. Asi, el Consejo de Estado, en su Dictamen de 6 de octubre de
1988 sobre el Proyecto de Ley, afirmaba lo siguiente:

“Respecto de las ayudas publicas (estatales o de otras instancias publicas), constituyen, como es bien
conocido, un factor que puede operar negativamente en el sistema competitivo, colocando a las empresas
favorecidas en una situacion alteradora de la libre competencia. La razén de que el Anteproyecto se ocupe
de las ayudas publicas estd, pues, justificada. [...] Parece, sin embargo, al Consejo que una materia tan
compleja como es la de ayudas ptblicas, aun desde los principio de libertad de mercado y defensa de la
competencia, reclamaria una regulacién mas completa que la brindada por el articulo tinico del capitulo
tercero. [...] El concepto de ayudas publicas; la definicion de las que se comprenden en un principio
de prohibicién; el régimen, en su caso, de exenciones; los mecanismos del sistema de control, con la
complejidad inherente en un ordenamiento compuesto de poderes publicos territoriales; el régimen
de cesacion (o modificacién) para restablecer la libertad de competencia, son algunos de los listados de
cuestiones a considerar y que el Consejo de Estado enuncia con este cardcter sin adelantar criterios que
requeririan un contenido mds acabado del Anteproyecto en el tema de las ayudas ptublicas”.

Aprobada la Ley, algunos estudios sefalan varios aspectos del precepto que, en opinién de sus autores,
van a condicionar su eficacia para prevenir los efectos de las ayudas publicas sobre la competencia. Estos
aspectos son los siguientes:

- El art. 19 LDC establece que la intervencion del TDC sélo pueda producirse a solicitud del Ministro
de Economia y Hacienda. La mayor parte de los autores que estudian el precepto coinciden en valorar
negativamente este aspecto, defendiendo que es deseable extender la iniciativa para activar el mecanismo
de control del art. 19 LDC a otros sujetos.®

- En el supuesto de que la iniciativa del Ministro se produzca, los poderes del TDC para examinar las
ayudas publicas son potestativos.”

- Incluso si el Tribunal analiza algunas ayudas publicas en relacién con sus efectos sobre las condiciones
de competencia y decide sugerir medidas apropiadas para el mantenimiento o el restablecimiento de la
competencia, el Ministro no tiene obligacién de proponerlas ni de seguir el informe del TDC.?

- El Art. 19 LDC ofrece al TDC instrumentos muy reducidos para intervenir en el &mbito de las ayudas
publicas.® El apartado 2 del art. 19 atribuye al TDC potestad para dirigir comunicaciones o requerimientos
a las empresas ayudadas, o recabar de las administraciones ptblicas la informacién que precise, pero no
se regulan las consecuencias de la falta de atencion o de colaboracién con el Tribunal.'® Ademas, el titulo
I1T de la Ley, donde se regula el procedimiento de actuaciéon del SDC y del propio Tribunal abordando

6 DIEZ MORENO, “La regulacion de las ayudas de Estado en la Ley de Defensa de la Competencia”, Noticias/CEE, ntim. 66, julio 1990, pags. 19-24 en la pag.
22; BENEYTO PEREZ, ].M., “Ayudas ptiblicas en Espafia: el proyecto de reforma de la Ley 16/1989 en el contexto de la nueva normativa comunitaria”, Gaceta
Juridica de la Unién Europea y de la Competencia, nim. 203, octubre-noviembre 1999, pags. 31-41, en la pag. 32; CASES PALLARES, Derecho Administrativo de
la Defensa de la Competencia, Pons, Madrid, 1995, pag. 376.

7 DIEZ MORENO, op. cit., pag. 23. Para CASES PALLARES la regulacién que establece el art. 19 LDC adolece de exceso de prudencia: “No hay mandatos impera-
tivos u obligatorios, sino que toda la regulacion tiene cardcter potestativo, lo que puede conducir a calificar la regulaciéon de inoperante” (op. cit., pag. 375).

8 DIEZ MORENO, op. cit., pag. 23.
9 CASES PALLARES, op. cit., pag. 375; DIEZ MORENO, op. cit., pag. 23; BENEYTO PEREZ, op. cit., pag. 32.

10 DiEZ MORENO, op. cit., pag. 23; BENEYTO PEREZ, op. cit., pag. 32. Segtiin SOLANA MARTINEZ, “Unas bases sélidas para acometer la reforma”, Anuario de
la Competencia 2004, Pons, Madrid 2005, pags. 31 ss, en la pag. 43, las dificultades del TDC para tener conocimiento de la concesién de las ayudas ptblicas
asi como la falta de un procedimiento especifico para desarrollar esta competencia han sido factores determinantes del fracaso del mecanismo previsto en el
art. 19 LDC.

8 | Instituto Universitario de Estudios Europeos



cuestiones relativas a medidas cautelares, eficacia de las resoluciones, sanciones, recursos, etc., no son de
aplicacion a las ayudas publicas."

- Asimismo se pone de relieve el concepto restrictivo de ayuda ptblica adoptado en el art. 19 LDC, al
referirse a “ayudas otorgadas a las empresas con cargo a recursos publicos”.!2

La actividad de los 6rganos de defensa de la competencia durante los primeros afios de vigencia de la LDC
va a confirmar el acierto de las objeciones anteriormente sefialadas. Durante los afios 90 se suscitan ante el
TDC no pocos asuntos relativos a ayudas publicas que podian haber dado lugar a iniciar el procedimiento
previsto en el art. 19 LDC. Algunos de ellos, se plantean como consecuencia de informaciones o denuncias
presentadas ante el SDC por competidores de la empresa beneficiaria; otros asuntos se suscitan en el
marco de expedientes iniciados por supuestas infracciones de los arts. 1, 6 6 7 LDC. Todos ellos concluyen
con resoluciones en las que se decide no iniciar el procedimiento previsto en el art. 19 LDC o archivar el
expediente iniciado por no haberse cursado la solicitud por el Ministro de Economia y Hacienda,® si bien,
en algunas resoluciones, se hace constar la intencién del SDC de estudiar la procedencia de proponer
al Ministro la remisién del asunto al TDC en aplicaciéon del Art. 19 LDC;" en una de ellas se considera
inadecuado estudiar esta posibilidad por estar siendo las medidas denunciadas objeto de examen por
la Comisién Europea;'® y en otra se manifiesta por el TDC que, aun considerando que la medida litigiosa
constituyera una ayuda publica, el SDC tenia potestad para no proponer que se cursara la solicitud de
informe al Tribunal.'® Asimismo cabe mencionar un asunto en el que el TDC, sobre la base del Art. 19
LDC, se propuso elaborar un informe acerca de los efectos de determinadas bonificaciones concedidas
a los usuarios habituales de una autopista sobre las empresas transportistas que no pudo ser concluido
satisfactoriamente por carecer de los datos necesarios."”

La falta de resultados en el control de las ayudas publicas, justificada al menos aparentemente por
razones juridicas, condujo a que se planteara una reforma del art. 19 LDC. En 1999 se presenta a las
Cortes Generales un Proyecto de Ley con vistas a modificar la Ley de Defensa de la Competencia, que
incluye una nueva redaccion del art. 19 LDC. Las razones de la propuesta se exponen en la Exposiciéon de
Motivos: “En materia de ayudas publicas, la experiencia ha demostrado que el actual articulo 19 de la Ley
establece un instrumento poco efectivo de control de aquellas que distorsionan o puedan distorsionar la
competencia”.18 El Proyecto da lugar a la aprobacion de la Ley 52/1999, de 28 de diciembre, de reforma de
laLey 16/1989 de 17 de julio de Defensa de la Competencia,' cuyo Art. 10 establece la nueva redaccion del

1 DIEZ MORENO, op. cit., pag. 23; BENEYTO PEREZ, op. cit., pag. 32.
12 DIEZ MORENO, op. cit., pag. 23. Segtin BENEYTO PEREZ, no cabe hablar siquiera de una definicién ayuda ptiblica en el art. 19 LDC (op. cit., pag. 32).

13 Como se senala en la Resolucion de 12 de julio de 1998 en el asunto r 291/98, Televisiones Autonémicas, “el Tribunal tiene vedado conocer de las ayudas
publicas e, incluso, solicitar informacién sobre ellas de las Administraciones Publicas y de las empresas; inicamente puede, y eso cuando se lo pida el Ministro
de Economia y Hacienda, emitir informe y, para ello, solicitar informacién. Como en este caso el Tribunal no ha recibido la peticién del Ministro, queda fuera
de su competencia hacer ningtin tipo de evaluacién sobre la legalidad o la justicia de las subvenciones que perciben las TV autonémicas” (fundamento 3°). En
el mismo sentido se pronuncia el TDC en sus resoluciones de 27 de mayo de 1999 en el asunto r 353/99, Consorcio Tablada; de 27 de enero de 1999 en el asunto
1 336/98, Eléctrica Eriste; de 13 de julio de 1998 en el asunto r 281/97, Universidad Politécnica de Valencia; de 5 de julio de 1997 en el asunto r 201/97, Prensa
Ciudad Real; de 17 de diciembre de 1996 en el asunto r 193/96, Suelo municipal Zumaia; de 26 de junio de 1995 en el asunto r 107/95, Tablada S.Coop. Andaluza;
de 27 de julio de 1995 en el asunto r 124/95, Ensefianzas Aeronduticas; de 14 de julio de 1992 en el asunto A 25/92, VEIASA.

14 Asi, por ejemplo, en las resoluciones del TDC en los asuntos r 281/97, Universidad Politécnica de Valencia, cit. y r 201/97, Prensa Ciudad Real, cit..
15 Resolucion de 4 de diciembre de 1998 en el asunto r 332/98, PORVASAL,
16 Asunto r 353/99, Consorcio Tablada, cir.

17 Informe sobre ayudas de las diputaciones forales de Guiptizcoa y Vizcaya a los usuarios habituales de la autopista A-8, citado en TRIBUNAL DE DEFENSA
DE LA COMPETENCIA, Memoria 1998, pags. 119-120. EITDC pone de manifiesto que la realizacion del informe exigia analizar si la afectacion a la competencia
era sensible, ya que, de no serlo, no hubiera estado justificada la adopcién de medidas correctoras; pero, al no disponer de datos suficientes, no pudo hacer un
examen pormenorizado de los efectos que las ayudas de las dos Diputaciones Forales podian tener sobre el mercado de los transportes.

18 B.0.C.E. de 28 de junio de 1999, Serie A, nim. 175-1, pag. 2.

19 B 0.E. de 29 de diciembre de 1999.

Instituto Universitario de Estudios Europeos | 9



Art. 19 LDC que se encuentra actualmente en vigor:
“Articulo 19: Ayudas publicas

1. Lo establecido en este articulo se entenderd sin perjuicio de los arts. 87 a 89 del Tratado de la
Comunidad Europea, de la letra c) del art. 4 del Tratado de la Comunidad Europea del Carb6n
y del Acero y del Reglamento (CE) namero 659/1999 del Consejo, de 22 de marzo.

2. A los efectos de esta Ley se entiende por ayuda publica las aportaciones de recursos a
operadores econoémicos y empresas publicas o privadas, asi como a producciones, con cargo
a fondos publicos o cualquier otra ventaja concedida por los poderes o entidades ptiblicas que
suponga unareduccion delas cargas alas que deberian hacer frente los operadores econémicos
y las empresas en condiciones de mercado o que no lleven implicita una contraprestaciéon
en condiciones de mercado. También se considerardn ayudas cualesquiera otras medidas de
efecto equivalente al de las anteriores que distorsionen la libre competencia.

3. El Tribunal de Defensa de la Competencia de oficio, o a instancia del Ministro de Economia
y Hacienda, analizard los criterios de concesion de las ayudas publicas, en relaciéon con sus
efectos sobre las condiciones de competencia con el fin de emitir un informe que elevara
al Consejo de Ministros. Dicho informe serd publico. El Consejo de Ministros, a la vista del
contenido del informe del Tribunal de Defensa de la Competencia, decidird, segtn los casos,
proponer a los poderes publicos la supresion o la modificacion de los citados criterios, asi
como, en su caso, las deméas medidas conducentes al mantenimiento o al restablecimiento de
la competencia. Todo ello sin perjuicio de las competencias que en esta materia corresponden
ala Comision Europea”.

Como se puede comprobar, la reforma introduce cuatro novedades que, sin embargo, no suponen un
cambio sustancial con relacién al modelo anterior.? En primer lugar, se hace una referencia en el apartado
primero y en la Giltima frase del apartado tercero al sistema de control comunitario de las ayudas de Estado
de los articulos 87-89 TCE para indicar que la regulacion del art. 19 LDC se aplica “sin perjuicio de” las
normas comunitarias y de las competencias de la Comision Europea. Esta referencia no modifica en nada
la situacion preexistente sino que probablemente busca aclarar, o reiterar, que las normas nacionales no
afectan a la primacia ni al efecto 1til de las disposiciones comunitarias.?! En segundo lugar, se suprime el
monopolio que tenia el Ministro de Economia para iniciar el procedimiento del Art. 19 LDCy se reconoce
al TDC la facultad de iniciar de oficio el examen de los criterios de concesion de las ayudas publicas (Art.
19.3 LDC). Como se recordard, la restringida legitimacion para activar el mecanismo del art. 19 LDC habia
sido objeto de criticas y se habia sefialado como una de las causas de su escasa eficacia. En tercer lugar, se
enuncia en el apartado segundo del articulo un concepto de ayuda publica; concepto que se inspira en la
prdctica decisoria de la Comisién Europeay en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia relativas a los arts.
87-89 Tratado de la Comunidad Eurpea. En cuarto lugar, se dispone que el informe del TDC sea publicoy
que se remita, no al Ministro de Economia, sino al Consejo de Ministros para que éste decida, “segiin los
casos”, proponer a los poderes publicos otorgantes las medidas oportunas (Art. 19.3 LDC).

20 Sobre el alcance y significado de la reforma véase BENEYTO PEREZ, op. cit.

21 para BENEYTO PEREZ, op. cit., pag. 36, la referencia pone de relieve que el control nacional de las ayudas publicas constituye “un régimen materialmente
restringido y accesorio respecto del control comunitario: su objeto es crear un cauce para que se puedan analizar los criterios de concesion de determinadas
ayudas por parte de los organismos publicos, y no la prohibicién generalizada de ayudas”.
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Las modificaciones introducidas en el art. 19 LDC no van a suponer un cambio apreciable de la actividad
de los 6rganos de defensa de la competencia en materia de ayudas publicas con relacion a la situacion
anterior. Desde la reforma de 1999, el TDC ha emitido algunos informes en los términos senalados por el
Art. 19 LDC cuyo contenido no se ha hecho publico.? Por otra parte, tampoco se conoce el curso dado a
las denuncias y/o peticiones de informe interpuestas o solicitadas por los operadores econdémicos: el TDC
se ha limitado a afirmar que las ayudas no estan prohibidas, a menos que éstas sean incompatibles con el
mercado comtn en virtud de los arts. 87-89 TCE, y que el andlisis de las mismas por los 6rganos nacionales
s6lo puede iniciarse de oficio o a instancia del Ministro de Economia y Hacienda. El examen de las ayudas
es una facultad, y no una obligacion, por lo que la negativa del TDC a ejercerla no puede ser objeto de
un recurso de reposicion que, por otra parte, no estd expresamente previsto en la LDC, ni cabe deducir,
con fundamento en la cldusula de supletoriedad del Art. 50 LDC, de la Ley 30/92, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun. La
posiciéon del TDC ha sido confirmada por la jurisprudencia.?®

2.3. El Libro Blanco para la reforma de la Ley de Defensa de la Competencia

El Libro Blanco de 2005 para la reforma de la LDC elaborado y publicado por el Ministerio de Economia
y Hacienda recomienda mejorar la regulacién de las ayudas ptblicas desde la 6ptica de la competencia.>
Tras afirmar que “las ayudas publicas siguen siendo un importante condicionante de la competencia en
los mercados” y reconocer que “los instrumentos existentes pueden resultar no suficientemente efectivos
para lograr una asignacién menos distorsionadora de los recursos publicos”,* los autores del Libro Blanco
proponen que la futura Comisiéon Nacional de Defensa de la Competencia tenga “un mayor papel en el
andlisis previo y evaluacion de los efectos de las ayudas publicas sobre la competencia. El objetivo seria,
en dltima instancia, procurar aumentar la eficiencia, tratar de identificar y minimizar posible distorsiones
y finalmente, en su caso, redirigir las ayudas hacia objetivos horizontales que, compatibles con el
mantenimiento de la competencia, coadyuvaran al logro de una mayor productividad interna”.?¢

Con vistas alcanzar esos objetivos, los autores del Libro Blanco proponen que a la hora de elaborar la
nueva Ley se planteen las siguientes cuestiones:?

- Revisar la definicién de ayuda publica actualmente contenida en el articulo 19 de la LDC, alinedndola
con la jurisprudencia y doctrina existentes en el &mbito comunitario. En particular se propone suprimir la
referencia a las medidas de efecto equivalente a las ayudas politicas).

- Establecer los mecanismos adecuados para que la CNDC pueda contar con la informacién sobre las
ayudas publicas de que disponga la Administracion Central, cualquiera que sea la Administracién que las
conceda.

- Disponer que la CNDC pueda realizar informes o recomendaciones concretas sobre los proyectos o
medidas. Asimismo, cabria preverla elaboracién de un informe anual sobre ayudas ptiiblicas y competencia,

22 Concretamente, en TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA, Memoria 2001, pégs. 3y 7, se da cuenta de la elaboracién de 3 informes sobre ayudas
publicas pero no se hace referencia a su contenido, ni al tipo de medidas o sectores afectados.

23 yéanse las Sentencias de la Audiencia Nacional de 8 de octubre de 2003 y 31 de octubre de 2003.

24 MINISTERIO DE ECONOMIA Y HACIENDA, Libro Blanco para la reforma del Sistema espariol de Defensa de la Competencia de 20 de enero de 2005.
25 MINISTERIO DE ECONOMIAY HACIENDA, Libro Blanco..., op. cit., punto 208.

26 MINISTERIO DE ECONOMIAY HACIENDA, Libro Blanco..., op. cit., punto 209.

27 MINISTERIO DE ECONOMIA Y HACIENDA, Libro Blanco..., op. cit., puntos 209-210.
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con el objeto de identificar los posibles efectos distorsionadores en los mercados y proponer a los poderes
publicos directrices y criterios econémicos para lograr una mayor eficacia y eficiencia de las mismas.

- Adicionalmente, cabria explorar la posible participacion de los 6rganos autonémicos de defensa de la
competencia en el andlisis y propuesta sobre las ayudas ptblicas concedidas por las administraciones
autonémicas o locales de su respectivo dmbito.

2.4. El Anteproyecto de Ley de Defensa de la Competencia de 2006

El ALDC dedica a las ayudas publicas el Titulo I (De la defensa de la competencia), Capitulo III (De las
ayudas publicas), articulo 11 (articulo tnico), que prevé lo siguiente:

“Articulo 11. Ayudas publicas

1. La Comisiéon Nacional de Competencia, de oficio o a instancia de las Administraciones
Publicas, podré analizar los criterios de concesion de las ayudas ptublicas en relacién con sus
posibles efectos sobre el mantenimiento de la competencia efectiva en los mercados con el
fin de:

a) Emitir informes con respecto a los regimenes de ayudas y las ayudas
individuales.

b) Dirigir a las Administraciones Publicas propuestas conducentes al
mantenimiento de la competencia.

2. En todo caso, la Comisién Nacional de Competencia emitird un informe anual sobre las
ayudas publicas concedidas en Espana.

3. A los efectos de la realizacion de los informes y propuestas previstos en los apartados 1
y 2 de este articulo, el 6rgano responsable de la notificacién a la Comisién Europea debera
comunicar a la Comisién Nacional de Competencia:

a) los proyectos de ayudas publicas incluidos en el &mbito de aplicacion de los
articulos 87 y 88 del Tratado CE, en el momento de su notificaciéon a la Comision
Europea,

b) las ayudas publicas concedidas al amparo de Reglamentos comunitarios de
exencion, asi como los informes anuales recogidos en el articulo 21 del Reglamento
(CE) n° 659/1999 del Consejo, de 22 de marzo de 1999, en el momento de su
notificacién a la Comisién Europea,
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4. Sin perjuicio de lo anterior, la Comisién Nacional de Competencia podra requerir cualquier
informacién en relacién con los proyectos y las ayudas concedidas por las Administraciones
publicas y, en concreto, las disposiciones por las que se establezca cualquier ayuda publica
distinta de las contempladas en los apartados a y b del punto anterior.

5. Los 6rganos de Defensa de la Competencia de las Comunidades Auténomas podrin
elaborar, igualmente, informes sobre las ayudas publicas concedidas por las Administraciones
autonémicas o locales en su respectivo dmbito territorial. Estos informes serdn remitidos a
la Comisién Nacional de Competencia a los efectos previstos en los apartados 1 y 2 de este
articulo y, en particular, de su incorporacion al informe anual. Lo anterior se entenderd sin
perjuicio de las funciones en este &mbito de la Comision Nacional de Competencia.

6. Lo establecido en este articulo se entenderd sin perjuicio de los articulos 87 a 89 del Tratado
de la Comunidad Europea y del Reglamento (CE) n° 659/1999 del Consejo, de 22 de marzo
de 1999, y de las competencias de la Comisiéon Europea y de los 6rganos jurisdiccionales
comunitarios y nacionales en materia de control de ayudas publicas.

Lo establecido en el art. 11 del Anteproyecto se debe completar con las disposiciones del Titulo III que
establecen las funciones de la futura Comisién Nacional de la Competencia ya que, algunas de ellas, se
refieren especificamente a su actividad con relacion a las ayudas publicas”. Son las siguientes:

“Articulo 27. Competencias consultivas.

1. La Comision Nacional de Competencia actuard como 6rgano consultivo sobre cuestiones relativas
ala defensa de la competencia. En particular, deberd emitir dictamen sobre:

a) Los criterios de concesion de las ayudas publicas, de acuerdo con lo previsto en
el articulo 11 de esta Ley”.

“Articulo 28. Otras funciones de la Comisién Nacional de Competencia

1.La Comision Nacional de Competencia promoverd la existencia de una competencia efectiva
en los mercados, en particular, mediante las siguientes actuaciones:

d) realizar informes generales o puntuales sobre el impacto de las ayudas publicas
sobre la competencia efectiva en los mercados”.

“Articulo 29. Publicidad de las actuaciones de la Comisién Nacional de Competencia

3.La Comisiéon Nacional de Competencia hard ptiblicos los informes que elabore en aplicacion
de esta Ley. En particular:

b) Los informes anuales sobre ayudas publicas se hardn publicos tras su envio al
Ministerio de Economia y Hacienda y a la Comisién de Economia del Congreso
de los Diputados. Los informes puntuales realizados, bien de oficio o a instancia
de parte, sobre los criterios de concesion de las ayudas publicas se haran publicos
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después de su comunicacién a los 6rganos de las Administraciones Publicas
correspondientes.

c) Los informes elaborados sobre proyectos normativos o actuaciones del sector
publico se hardn publicos después de su remision al Ministerio de Economia y
Hacienday al 6rgano de las Administraciones Publicas correspondiente’.

2.5. Algunas reflexiones en torno a las disposiciones sobre las ayudas publicas
contenidas en el Anteproyecto de Ley de Defensa de la Competencia

El ALDC mantiene la linea iniciada por la vigente LDC de establecer normas que permitan al 6rgano de
defensa de la competencia pronunciarse acerca de los criterios de concesion de las ayudas publicas en
relacion con sus efectos sobre la competencia y formular propuestas y recomendaciones. El ALDC ha
optado por un sistema que sigue el mismo modelo establecido en el vigente art. 19 LDC, pero introduciendo
numerosas modificaciones que refuerzanlos poderes del 6rgano de defensa dela competencia conrelacion
a la regulacion actualmente en vigor. Concretamente, el ALDC mejora notablemente la informacion de la
CNGC, lo que le deberia facilitar el desarrollo de sus funciones, y amplia sus facultades al permitirle dirigir
propuestas directamente a las Administraciones Publicas. Es dificil predecir si estas modificaciones son
suficientes como para provocar el cambio de rumbo que muchos desean.?

Segun el art. 11.1 ALDC la CNC “podré analizar los criterios de concesion de las ayudas publicas en
relacion con sus posibles efectos sobre el mantenimiento de la competencia efectiva en los mercados”. El
texto de este apartado sugiere que se trata de una facultad y no de una obligacidn, lo cual contrasta con lo
expresado en el art. 27.1.a) ALDC que configura la elaboracion del informe sobre los criterios de concesion
como una obligacién de la CNC. Evidentemente, si se configura dicho anélisis como una facultad de la
CNC la eficacia del art. 11 ALDC puede verse comprometida si, como ha sucedido bajo la vigencia de la
LDC, el 6rgano de defensa de la competencia renuncia a hacer uso de la misma. En cualquier caso, se opte
por una u otra solucién, creemos que ambos articulos deberdn armonizarse para evitar contradicciones.

El art. 11 ALDC amplia la legitimacion activa para solicitar el andlisis con relacién a la prevista en la
regulaciéon actual. Mientras el art. 19 LDC dispone que el examen de los criterios se inicie “de oficio o
a instancias del Ministro de Economia y Hacienda”, el art. 11 ALDC determina que el mismo se efectte
“de oficio o a instancia de las Administraciones Publicas”. Se trata de una modificaciéon adecuada y
coherente con la finalidad del articulo que puede fomentar el anélisis de las ayudas. Como se ha indicado
anteriormente, hasta el momento el Ministro de Economia no ha aprovechado las posibilidades que le
ofrece el art. 19 LDC para solicitar informe al TDC, pero cabe pensar que otras Administraciones Publicas
puedan estar interesadas en hacerlo en el futuro si se mantiene esta posibilidad en el texto definitivo.

El andlisis previsto en el art. 11.1 ALDC recae sobre los “criterios de concesion de las ayudas publicas”. Se
trata, por tanto, de que la CNC estudie los programas de ayudas para valorar si, a la vista de los criterios
de concesion, su ejecucion produce o puede producir efectos sobre el mantenimiento de la competencia
efectiva en los mercados. La redaccién actual podria suscitar dudas acerca de si los poderes de la CNC
incluyen la facultad de pronunciarse sobre las ayudas individuales proyectadas o ejecutadas al margen de
un programa. Como demuestra la experiencia comunitaria, estas ayudas producen importantes efectos
sin que, en muchos casos, estén justificados desde el punto de vista del interés general, por lo que el art.

28 porlo que se refiere al mundo académico, véanse, por ejemplo, las opiniones de CASES PALLARES, op. cit., pags. 373 y 378-379; SORIANO GARCIA, Derecho
Publico de la Competencia, Pons, Madrid 1998, pags. 621 y 623.
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11.1 ALDC deberia interpretarse en este sentido a fin de que la CNC tuviera la oportunidad de pronunciarse
sobre ellas.

El ALDC ha suprimido la definiciéon de ayuda publica contenida en el art. 19.2 LDC. Ciertamente, la
inclusion de una definicién en el art. 11 ALDC podria generar el riesgo de que algunas medidas quedasen
fuera del ambito de aplicacién de la norma por razones formales. Probablemente esta sea la razén por la
que los arts. 87-89 TCE no expresen una definicién precisa de ayuda de Estado. No obstante, sin perjuicio
de que se evite formular una definicion, seria conveniente incluir al menos los elementos esenciales del
concepto para evitar, por ejemplo, que queden comprendidas en el &mbito de aplicacién del articulo las
ventajas cuyos beneficiarios no sean empresas.*

El ALDC ha mejorado notablemente el sistema a través del cual la CNC obtiene la informacién necesaria
para elaborar los informes y las propuestas. Sin perjuicio de los poderes que le reconoce el art. 11.4 ALDC
para requerir informaci6n a las Administraciones Publicas, la CNC va a disponer, segtin lo dispuesto en el
art. 11.3 ALDC, de lainformacién contenida en las notificaciones que se efecttien ala Comisiéon Europea en
virtud del art. 88 TCE y de sus reglamentos de desarrollo®* en el momento de su notificacion. Por lo tanto,
va a conocer estos datos antes de la ejecucion del programa.®' Por lo que se refiere a la informacion relativa
a las ayudas exentas de la obligacién de notificacién en virtud del Reglamento comunitario de ayudas
de minimis o de los reglamentos comunitarios de exencion por categorias, la CNC podra acceder a ella
a posteriori a través de los informes anuales. Estas ayudas exentas de notificaciéon no plantean excesivos
problemas a nivel comunitario y por ello han sido declaradas compatibles con el mercado comun, pero
pueden tener efectos importantes a nivel nacional, por lo que cabria plantearse la conveniencia de que
la CNC esté informada antes de su ejecucion. El art. 11.4 ALDC deberia permitir a la CNC solicitar la
informacion a los poderes publicos.

La obligacién de remitir la informacion a la CNC recae sobre “el 6rgano responsable de la notificacion a la
Comision Europea”. En la practica, la iniciativa de notificar corresponde al 6rgano o entidad concedente,
que prepara la informacion y la transmite al Ministerio de Asuntos Exteriores quien, a su vez, la hace llegar
ala Comision Europea a través el Representante Permanente del Estado.*? La expresion utilizada en el art.
11 ALDC suscita la duda de saber si el “6rgano responsable” es la entidad u organismo concedente o hay
que entender como tal al Ministerio de Asuntos Exteriores.

El anélisis de los criterios de concesion puede terminar con la elaboracién de informes y la formulacion
de propuestas dirigidas a las Administraciones publicas. Se produce en este punto otro cambio relevante
con relacion a la regulacion actual. Segun el art. 19 LDC la tnica posibilidad de actuacién que tiene el
TDC es emitir un informe dirigido al Consejo de Ministros y éste, a la vista del contenido del informe,
“decidird, segun los casos, proponer a los poderes publicos la supresion o modificacién de los citados
criterios, asi como, en su caso, las demdas medidas conducentes al mantenimiento o al restablecimiento
de la competencia”. El ALDC, sin embargo, autoriza a la CNC a dirigir sus propuestas directamente a las
Administraciones publicas correspondientes.

29 Sobre el concepto de ayuda de Estado al que se refieren los arts. 87-89 TCE, vid. ARPIO SANTACRUZ, op. cit., pags. 49 ss.

30 Reglamento (CE) 659/1999 del Consejo, de 22 de marzo de 1999, por el que se establecen disposiciones de aplicacién del articulo 93 del Tratado CE, D.O. de
27 de marzo de 1999, n° L 83, pdgs. 1 ss; Reglamento (CE) 794/2004 de la Comision, de 21 de abril de 2004, por el que se establecen disposiciones de aplicaciéon
del Reglamento (CE) 659/1999 del Consejo por el que se establecen disposiciones de aplicacion del articulo 93 del Tratado CE, D.O. de 30 de abril de 2004, n°
L 140, pags. 1 ss.

31 vid. arts. 2 y 3 del Reglamento (CE) 659/1999, del Consejo, cit.

32 Art.3 del Reglamento 794/2004 de la Comision, cit.
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La finalidad de las propuestas es proponer cambios que promuevan el “mantenimiento de la competencia
efectiva”. Otros posibles objetivos, como la proteccion de las empresas competidoras, deben quedar en
principio al margen, si bien, generalmente, la ejecucion de las medidas propuestas también tendrd un
efecto positivo en los competidores. Probablemente, una de las cuestiones més dificiles, que no queda
solucionada en el ALDC, es como se van a adoptar los criterios que siga la CNC para valorar los programas.
Como se ha indicado en relacién al art. 19 LDC, tampoco parece que el ALDC plantee “la supresion de las
ayudas publicas, ni su absoluto sometimiento a criterios de libre competencia”.?® Por ello, seria deseable
que la CNC pudiera contar con unos criterios que tuvieran en cuenta los objetivos dignos de proteccion
distintos de la libre competencia. E1 ALDC no establece un procedimiento para adoptar estos criterios.
Una opcioén seria que la CNC aplicase los criterios comunitarios, asumiendo asi un papel complementario
al de la Comisién Europea en la ejecucion de la normativa comunitaria.** Otra opcién pasaria por la
elaboracion de unos criterios nacionales. En este caso, la responsabilidad de su disefio no deberia recaer
exclusivamente en la CNC sino que seria deseable prever un procedimiento que incorporase al proceso de
elaboracion de los mismos a algunos poderes ptiblicos, ya que no se puede olvidar que las propuestas van
a afectar a medidas adoptadas por entidades, como las Comunidades Autébnomas, dotadas de autonomia
politica.’® En ausencia de unos criterios, el art. 11 ALDC solo permitira a la CNC desempefiar una funciéon
de promocion de la competencia semejante a la que prevé el art. 28 ALDC con relacién a la actividad
normativa de los poderes publicos. A la vista de lo expresado en la Exposicion de Motivos cabria pensar
que ésta pudiera ser la voluntad de los autores del Anteproyecto.

El ALDC no se pronuncia sobre el valor juridico de las propuestas de la CNC, pero el término “propuesta’
sugiere que se trata de actos no obligatorios de cuyo incumplimiento no se derivan consecuencias juridicas
directas. Es dificil predecir como va a afectar esta circunstancia a la eficacia del mecanismo previsto en
el art. 11 ALDC. Es evidente que el cardcter no vinculante de las propuestas no contribuye a fortalecer el
mecanismo previsto en el art. 11 ALDC y puede llegar a determinar su inoperancia.

El apartado 2 del art. 11 ALDC impone a la CNC la obligacién de elaborar “un informe anual sobre las
ayudas publicas concedidas en Espafia”. Un documento de esta naturaleza es imprescindible para poder
realizar una evaluacion de la situacion general y proponer las medidas oportunas. No obstante, se debera
tener en cuenta que la Comision Europea elabora y actualiza semestralmente un marcador de las ayudas
de Estado concedidas en la Comunidad Europea que incluye datos referidos a cada Estado miembro y que
la CNC elaborard el informe a partir de la misma informacién que la Comisién Europea.

EI ALDC atribuye un papel limitado a los 6rganos autonémicos de defensa de la competencia en materia
de ayudas publicas. El Art. 11.5 les autoriza a elaborar informes sobre las ayudas concedidas por las
Administraciones autonémicas o locales en su respectivo &mbito territorial. No se indica sin embargo que
los 6rganos autondmicos puedan realizar propuestas dirigidas a los organismos publicos concedentes. El
destinatario de estos informes va a ser la CNC quien, a la vista de su contenido, podrd proponer medidas
conducentes al mantenimiento de la competencia.

33 CASES PALLARES, op. cit., pag. 379.

34 En el Plan de Ayudas Estatales de la Comisiéon Europea, SEC (2005) 795, que recoge el programa de trabajo para la reforma de las ayudas estatales en el
periodo 2005-2009, la Comisién se ha propuesto examinar si las autoridades independientes de los Estados miembros pueden desempefar un papel de cara a
facilitar la tarea de la Comisién a la hora de aplicar la normativa sobre ayudas estatales.

35 De otra forma, se corre el riesgo de que el mecanismo previsto en el art. 11ALDC contintie siendo inoperante o se convierta en el germen de no pocos con-
flictos. Para BERENGUER FUSTER, “La reforma de la Ley de Defensa de la Competencia. Oportunidad y alcance”, Gaceta juridica de la Union Europea y de la
Competencia, B-135, julio-agosto 1998, pags. 5 ss, en la pag. 8, “debe buscarse un sistema que supere los inconvenientes constitucionales que se derivan del
hecho de que algunas de estas ayudas estdan concedidas por Comunidades Auténomas dotadas de autonomia politica y que no pueden quedar, en principio,
sometidas al control de un 6rgano administrativo como serd el Instituto de Defensa de la Competencia. Unas medidas que no tengan en cuenta esta circuns-
tancia, auguran, por otra parte, un nido de conflictos de dificil solucién”.
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Sobrelas competencias autonémicas en materia de ayudas ptblicas, creemos que seria deseable centralizar
las notificaciones de las entidades y organismos publicos autonémicos y de nivel inferior al autonémico
en un solo 6rgano. La experiencia demuestra que las Comunidades Auténomas tienen departamentos
y personal cualificado para efectuar las notificaciones. No sucede lo mismo, sin embargo, con otros
organismos publicos de dmbito territorial mas reducido y entidades controladas por ellos. En muchos
casos las ayudas concedidas por estos organismos y entidades no necesitan ser notificadas a la Comisién
Europea con arreglo a lo dispuesto en el art. 88 TCE pero cuando ocasionalmente lo tienen que hacer no
cuentan con los medios ni el personal especializado para preparar la notificacion.

El apartado 6 del art. 11 ALDC cumple una funcién aclaratoria. Quiza podria plantearse la conveniencia
de suprimir la referencia al Reglamento 659/1999, del Consejo, de 22 de marzo de 1999, dado que estd
prevista su revision antes de que termine el afio 2006.

Como se puede apreciar, el Anteproyecto ha optado por no implantar un procedimiento de control
sistemdtico de las ayudas publicas dirigido a prevenir sus efectos sobre la competencia a semejanza del
previsto en los arts. 87-89 TCE. En aplicacion de la normativa comunitaria, todos los proyectos de ayudas
debensernotificadosala Comision Europeaantesdesuejecucionafinde que éstase puedapronunciarsobre
su compatibilidad con el mercado comun. La compatibilidad se examina conforme a criterios elaborados
por las Instituciones comunitarias, en colaboraciéon con los Estados miembros, que son de aplicaciéon
a los poderes publicos en todo el territorio comunitario. Los Estados no pueden ejecutar las medidas
en tanto las Instituciones comunitarias no se hayan pronunciado y, en caso de verificarse la concesion,
pueden ser obligados a exigir su recuperacion. Lo previsto en el art. 11 ALDC difiere sustancialmente de
lo dispuesto en el TCE. El establecimiento de un control sistemadtico preventivo requeriria que la CNC
tuviese que pronunciarse necesariamente sobre los proyectos de ayudas antes de su ejecucién; dotar
los informes y recomendaciones de la CNC de un valor juridico diferente y establecer consecuencias
para los supuestos de incumplimiento. Probablemente, con el fin de evitar posibles contradicciones e
interferencias entre las diferentes Administraciones, esta opcién también aconsejaria que la notificacion
de los proyectos a las Instituciones comunitarias no se realizase hasta que la CNC se hubiese pronunciado
sobre su compatibilidad con la normativa nacional. A tenor de lo dispuesto en el art. 11 ALDC, el
establecimiento de un sistema de estas caracteristicas parece lejos de la intencion de los autores del ALDC.

Apesar de que, como se haindicado, el ALDC no prevé laimplantacion de un control de las ayudas publicas
desde la perspectiva de la libre competencia en el mercado, ofrece posibilidades para incorporar esta
perspectiva en las decisiones sobre regimenes de ayudas. Sin embargo, la efectividad del sistema previsto
va a depender en gran medida de la voluntad de los poderes publicos para incorporar las sugerencias de
la CNC en sus procesos normativos y decisorios.
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3. La ley de defensa de la competencia vy la
actividad normativa de los poderes publicos

3.1. La actividad normativa de los poderes publicos y la competencia

En la Constitucién Espafola, el principio de libertad de empresa en una economia de mercado y la
competencia como sistema a través del cual se manifiesta no son absolutos sino que se encuentran
condicionados por otros derechos, principios y valores constitucionales. La competencia contribuye en
muchos casos a promover y fomentar estos principios y valores, pero en otros no los garantiza en la forma
o con la intensidad y rapidez que serian socialmente deseables. Por este motivo la Constitucién reconoce
a los poderes publicos la posibilidad de intervenir con amplitud en la economia, tanto en la ordenacién
como en su propia realizacion, para promover objetivos econdmicos y otros objetivos constitucionales
dignos de proteccién. Cuando se considera necesario adoptar normas para promover estos objetivos que
inciden en el principio de libertad de empresa en una economia de mercado se plantea la cuestion de
saber como se realiza el correspondiente balance entre unos y otros.

La Constitucion atribuye la funcién de realizar el balance entre los diferentes derechos, principios y
valores constitucionales al legislador. Asi se deduce del art. 53.1 CE que establece que “los derechos y
libertades reconocidos en el Capitulo II del presente Titulo vinculan a todos los poderes publicos. S6lo
por ley, que en todo caso deberd respetar su contenido esencial, podrd regularse el ejercicio de tales
derechos y libertades”. El legislador dispone de un margen de apreciacion para dar preferencia a uno
u otro e incluso para determinar el grado o la intensidad de proteccién. Las restricciones al principio
de libertad de empresa, como las referidas a otros principios y derechos constitucionales, deben estar
justificadas por la consecuciéon de un objetivo que guarde una vinculacién con un derecho, principio o
valor reconocido en la Constitucién y ser “proporcionadas” o “razonables” sin que puedan afectar, en
ningdn caso, al contenido esencial del principio.* En este sentido se han pronunciado la mayor parte
de los autores que han estudiado la doctrina del Tribunal Constitucional. Asi, se ha afirmado que “
el limite del contenido esencial es un limite absoluto, pero no el tnico limite que protege los derechos
y libertades que la Constitucién garantiza. Cada derecho en concreto esta protegido también, respecto
de cada limitacién o restriccion, por el principio de proporcionalidad, es decir, por el principio segtn el
cual las limitaciones o restricciones impuestas por la ley al ejercicio de un derecho fundamental s6lo son
legitimas en la medida en la que son estrictamente indispensables para alcanzar la finalidad que la norma
se propone. La validez l6gica del principio es sin duda incontestable, pues es claro que en cuanto exceda
del minimo necesario para conseguir el efecto querido por la norma (que por descontado no puede ser
nuncasimplemente el de restringir el derecho) toda restriccion es arbitraria y por eso constitucionalmente
inadmisible”.?

Unos criterios semejantes a los expuestos se pueden encontrar en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la Comunidad Europea referente al balance entre las acciones y politicas comunes enumeradas en el
art. 3 TCE. En el asunto Valsabbia * el Tribunal de Justicia ha afirmado que “el art. 3 establece al menos

36 yease, por ejemplo, RUBIO LLORENTE, “La libertad de empresa en la Constitucién” en IGLESIAS PRADA (coor.) Estudios Juridicos en Homenaje al Profesor
Aurelio Menéndez, Tomo 1, Civitas, Madrid, 1996, péags. 431 ss; ARAGON REYES, Constitucién econémica y libertad de empresa, ibid., pags. 163 ss; MUNOZ
MACHADO, “Libertad de empresa y unidad de mercado”, en La empresa en la Constitucioén espaiiola, Aranzadi, 1989, pags. 211 ss.

37 RUBIO LLORENTE, op. cit., pag. 442. En el mismo sentido, ARAGON REYES, op. cit., pag. 172.

38 Sentencia de 18 marzo 1980 en los asuntos acumulados 154, 205, 206, 226 a 228, 263 y 264/78, 39, 31, 83 y 85/79, SpA Ferriera Valsabbia y otros c. Comisién.
Conviene advertir que esta sentencia fue dictada en el contexto del Tratado CECA. Véase también la sentencia del Tribunal de Justicia de 29 octubre 1980 en el

asunto 139/79, Maizena GmbH c. Consejo de las Comunidades Europeas.
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ocho objetivos diferentes, y no es evidente que todos ellos puedan ser simultineamente promovidos en
toda su amplitud en cualquier circunstancia” por lo que “a la hora de promover los objetivos establecidos
en el art. 3 del Tratado, la Comisién debe reconciliar permanentemente cualquier conflicto que pueda
surgir entre los mencionados objetivos individualmente considerados, y, cuando tal conflicto surge,
debe conceder la prioridad que sea necesaria a uno u otro objetivo establecido en el art. 3, teniendo en
cuenta los datos econémicos y las circunstancias a la luz de las cuales la Comisién adopta su decision”,
y en el asunto ADBHU* declar6 que los principios de libertad de comercio y de competencia no deben
ser interpretados en términos absolutos, sino que estdn sometidos a algunos limites justificados por la
necesidad de promover otros objetivos de interés comun, si bien las normas que afectan a tales principios
deben observar el principio de proporcionalidad a fin de que los eventuales efectos restrictivos no
superen lo estrictamente indispensable para promover el objetivo digno de proteccion; tienen que ser
conformes al principio de no discriminacién; y no pueden afectar sustancialmente al principio de libertad
de comercio.

En nuestro ordenamiento, la tutela del principio de libertad de empresa frente al legislador corresponde
al Tribunal Constitucional (Art. 53.1 CE); su tutela frente a los demés poderes publicos y particulares
corresponde a los jueces y Tribunales ordinarios. La doctrina considera que los criterios anteriormente
expuestos y, en particular, el criterio de proporcionalidad es jurisdiccionalmente controlable,* pero
también pone de manifiesto las dificultades existentes para practicar un control efectivo. Asi, se ha
indicado con relacién al principio de libertad de empresa que, “pese a su rotundidad tedrica, el principio
[de proporcionalidad] es, sin embargo, de no facil aplicacién practica, pues los 6rganos jurisdiccionales
[...] raramente estdn en situacion de negar que sea indispensable el grado de limitacién que la norma
impone”.*? El Tribunal Constitucional ha aplicado este principio para determinar si las normas o medidas
adoptadas por las Comunidades Auténomas afectan al principio de unidad de mercado.

En el marco que se acaba de exponer, el papel que la LDC atribuye a los 6rganos de defensa de la
competencia en el control de las restricciones de la competencia que tienen su origen en la actividad
normativa de los poderes publicos es, necesariamente, limitado. E1 TDC no tiene poder para sustituir la
apreciacion del legislador, expresada a través de una norma de rango legal, por la suya propia, pero puede
influir en la actividad normativa informando los anteproyectos de normas con rango de Ley que afecten
ala competencia a través de algunos instrumentos previstos en los articulos 2.2 y 26 LDC. A continuacién
se expone el significado de estos articulos asi como de las normas previstas en el ALDC destinadas a
reemplazarlos.

3.2. La actividad normativa de los poderes publicos en las disposiciones nacionales
de defensa de la competencia

3.2.1.LaLey 110/1963, de 20 de julio, de Represién de Practicas Restrictivas de la Competencia

Las normas de la LDC que permiten a los 6rganos de defensa de la competencia pronunciarse con relacion
a la actividad normativa de los poderes ptblicos tienen probablemente su antecedente en los arts. 4 y 24
de la LPRC. El art. 4 LPRC, tras establecer en el apartado 1 que la prohibiciéon de conductas colusorias

39 Ibid, pérrafos 53 y 54.

40 Asunto 240/83, Procureur de la République c. ADBHU, cit.

41 Asi, RUBIO LLORENTE, op. cif., pag. 442; ARAGON REYES, op. cit., pag. 172.
42 RUBIO LLORENTE, op. cit., pag. 442.
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no era de aplicacién a “las situaciones de restriccion de la competencia que se hallen expresamente
establecidas por el ejercicio de potestades administrativas a virtud de disposicion legal”, indicaba en el
apartado 2 que el TDC o el Ministerio de Comercio podian proponer y el Gobierno en todo caso decidir
la supresion o modificacion de las mencionadas situaciones de restriccion de competencia. Asimismo, el
apartado tercero del mismo articulo establecia que “en lo sucesivo, las nuevas situaciones de restriccion
de competencia a que se refieren los ntimeros 1y 2 de este articulo, s6lo podrédn establecerse por medio de
Ley aprobada en Cortes. Al proyecto de Ley que se envie a las Cortes deberan acompanarse los informes
del Tribunal de Defensa de la Competencia...”. Finalmente, el art. 4 LPRC preveia algunas reglas especificas
aplicables a los sectores agrario y pecuario.

En la LPRC las principales funciones de reflexion, estudio y propuesta quedaban atribuidas al Consejo
de Defensa de la Competencia, una comisién dependiente del Ministerio de Comercio y presidida por
el Director del Servicio de Defensa de la Competencia que tenia por misién informar preceptivamente
las disposiciones que se dictasen en ejecucion de la LPRC (art. 24.2.a LPRC) vy las reglas sectoriales de
competencia elevadas al Gobierno para su aprobacion (art. 24.2.b LPRC); estudiar los distintos sectores
econdmicosyproponer medidaslegales conducentes ala eliminacién de obstaculos causados por medidas
administrativas (art. 24.2.c LPRC); asi como proponer al SDC el inicio de expedientes sancionadores (art.
24.2.d LPRQ).

3.2.2. La Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de Competencia

La LDC de 1989 prescinde del Consejo de Defensa del Competencia y distribuye las funciones de reflexion,
propuesta y estudio entre el SDC y el TDC, si bien la distribucion inicialmente prevista a la entrada en
vigor de la LDC se altera posteriormente.

a. Laredaccion inicial de la LDC
-Elart. 2 LDC

Enla LDC, la regla general de prohibicién de las conductas colusorias y otras conductas restrictivas de la
competencia establecida en el art. 1 LDC no tiene cardcter absoluto. El art. 2 LDC declara inaplicable esta
prohibicion a las conductas “autorizadas” en virtud de una norma legal y atribuye al TDC la facultad de
realizar propuestas dirigidas a suprimir o modificar las restricciones de competencia que tengan su origen
en normas legales.

En su redaccion inicial el art. 2 LDC establecia lo siguiente:
“Art. 2. Conductas autorizadas por Ley

1. Las prohibiciones del articulo 1 no se aplicaran alos acuerdos, decisiones, recomendaciones
y précticas que resulten de la aplicacion de una Ley o de las disposiciones reglamentarias que
se dicten en aplicacién de una Ley.

2. El Tribunal de Defensa de la Competencia podra formular propuesta motivada al Gobierno,
através del Ministro de Economia y Hacienda, de modificacién o supresion de las situaciones
de restriccion de la competencia establecidas de acuerdo con las normas legales”.
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Desde el primer momento, el art. 2 LDC va a suscitar cuestiones interpretativas. Las principales dificultades
se van a referir al apartado primero del articulo y, en particular, al alcance de la expresion “que resulten de
la aplicacion de una Ley o de las disposiciones reglamentarias que se dicten en aplicaciéon de una Ley”:

- A pesar de que el art. 2 LDC considera autorizadas las conductas colusorias amparadas por una Ley, se
cuestiona sila prohibicion del art. 1 LDC afecta a las conductas restrictivas autorizadas por un reglamento
ejecutivo que no han sido expresamente autorizadas por la Ley para cuyo desarrollo se adopta. La expresion
utilizada “de una Ley o de las disposiciones reglamentarias que se dicten en aplicacion de una Ley” sugeria
que los reglamentos ejecutivos podian exceptuar de la prohibicién restricciones no previstas en la Ley.
Sin embargo, un sector doctrinal sostenia que la referencia a los reglamentos ejecutivos no significaba
que éstos pudieran autorizar nuevas restricciones sino tan solo desarrollar las disposiciones restrictivas
establecidas en la Ley ya que, en su opinion, las limitaciones a la competencia y a la libertad de empresa
debian ser establecidas o autorizadas por un acto normativo con rango de Ley.*

- También se plantea si los llamados reglamentos independientes podian dar cobertura legal a conductas
comprendidas en el &mbito de aplicacion del art. 1 LDC. El texto del art. 2 LDC sugeria que la autorizacién
solamenteibareferida alas conductas amparadas por reglamentos ejecutivos. Sin embargo era conveniente
precisarlo, ya que las empresas podian llegar a encontrarse ante el dilema de tener infringir el Reglamento
independiente o la prohibicién del art. 1 LDC.*

- En cuanto al origen de las Leyes a las que se refiere el precepto, se suscita si las Leyes autondémicas
también pueden autorizar las conductas restrictivas mencionadas en el art. 1 LDC. Para algunos autores,
la posibilidad de que las leyes emanadas de los 6rganos legislativos de las Comunidades Auténomas
establecieran exenciones a la prohibicion de las practicas colusorias resultaba mas que dudosa, dado que
lalegislacion sobre defensa de la competencia estaba atribuida al Estado en virtud de lo previsto en el art.
149.1.3 CE;* otros autores, sin embargo, admitian esa posibilidad.*

-Elart. 2.1 LDC también va a ser objeto de algunas criticas generales. Algiin autor va a cuestionar larazon de
ser del preceptoy va a proponer su supresion por entender que el sistema de autorizacion singular previsto
en los arts. 3 y 4 LDC, cuya gestién corresponde al SDC y al TDC, constituye un mecanismo apropiado y
suficiente para la proteccion de los valores constitucionales distintos de la libre competencia.*” Otro autor
estima que, de ser necesario el establecimiento de una autorizaciéon general como la establecida en el
art. 2.1 LDC, ésta debiera referirse, no sélo a las conductas colusorias del Art. 1 LDC, sino también a las

43 Este es el criterio seguido por VICENT CHULIA, “Poderes ptiblicos y Derecho de la competencia’, Revista General de Derecho, 1993, pags. 3313 ss, en la pag.
3314; BERENGUER FUSTER, “Comentarios al Art. 2 de la Ley de Defensa de la Competencia, Anuario de la Competencia 1997, pags. 139 ss, en las pags. 155y
157; VICIANO PASTOR, Libre competencia e intervencion piiblica en la economia, Tirant Lo Blanch, Valencia 1995, pags. 506 ss.

4 Entre la doctrina administrativa también se sostiene que “el TDC, como 6rgano administrativo, aunque dotado de cierta independencia, no puede

inaplicar los reglamentos que, como cualquier otra norma juridica, deben ser observados y cumplidos por la Administracién” (BANO LEON, .M., Potestades
Administrativas y garantias de las empresas en el Derecho espariol de la competencia, McGraw Hill, Madrid 1996, pag. 90.

45 BERENGUER FUSTER, L., “Comentarios al Articulo 2 de la Ley de Defensa de la Competencia’, cit., en las pags. 145-148. En el mismo sentido, ALFARO
AGUILA-REAL, J., “Competencia desleal por infraccién de normas”, Revista de Derecho Mercantil, n° 202, octubre-diciembre 1991, pags. 669-670.

46 yICIANO PASTOR, op. cit., pag. 493; CASES PALLARES, op. cit.

47 coSTAS COMESANA, J., “Medidas de liberalizacién de la economia y modificaciones del Derecho espafiol de defensa de la competencia’, Actas de Derecho
Industrial, Tomo XVII, 1996, pags. 1008 ss, en la pag. 1021 afirma: “Incluso podria llegar a cuestionarse si la proteccién de intereses ptblico-constitucionales
distintos a la libre competencia exige necesariamente la existencia misma de limitaciones externas» a la prohibicién de conductas concertadas, o si, por el
contrario, las autorizaciones administrativas del TDC (limitaciones internas» a la prohibicién del art. 1 LDC) constituyen un mecanismo apropiado y suficiente
para la proteccién de los intereses ptiblicos no competenciales”.
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comprendidas en el &mbito de aplicacién de los arts. 6 y 7 LDC, por lo que se propone ubicar el precepto
detrds de estos articulos. *

- En cuanto al apartado segundo del art. 2 LDC, se plantea si la funcién que atribuye al TDC es un supuesto
diferente del regulado en el art. 26 o se trata de dos formulaciones diferentes de la misma facultad® ya que,
como ponen de manifiesto algunos autores, la facultad consultiva del art. 26.b) es més amplia en cuanto
a los 6rganos a los que va dirigida® y menos intensa en su contenido.*!

- Las propuestas realizadas por el TDC con base en el art. 2.2 LDC s6lo pueden ir referidas a las conductas
enumeradas en el art. 2.1 LDC. Sin embargo se echa en falta la posibilidad de que el TDC pueda formular
propuestas que afecten a otro tipo de restricciones.>

Durante los primeros afios de la LDC, los 6rganos de defensa de la competencia van a verse confrontados
en el ejercicio de sus funciones con asuntos cuya resolucién requiere interpretar el art. 2 LDC y obligados,
por tanto, a dar respuesta a algunas de las cuestiones indicadas.

Asi, con relacion a la primera cuestion anteriormente sefialada, el TDC admitird en varias resoluciones
que conductas colusorias amparadas en las disposiciones de un reglamento ejecutivo que no encuentren
apoyo directo en la Ley objeto de desarrollo se beneficien de la autorizaciéon del art. 2 LDC y queden al
margen de la prohibicion del Art. 1 LDC.%® En otros asuntos en los que la Ley o el reglamento ejecutivo
condiciona la legitimidad de la conducta o su autorizaciéon al cumplimiento de unos requisitos, el TDC
procede a verificar si la conducta colusoria retine dichos requisitos,* e incluso examina si el acuerdo
supuestamente amparado por la Ley o el reglamento ejecutivo busca promover el objetivo ptblico digno
de proteccion amparado por la norma habilitante o persigue otras finalidades, en cuyo caso entiende que
la autorizacién del art. 2.1 LDC no es aplicable.®

Conrelacion ala segunda cuestion, el TDC muestra una tendencia a interpretar estrictamente la expresion
contenida en el art. 2.1 LDC y a excluir que restricciones amparadas por reglamentos independientes
queden comprendidas en el ambito de autorizacion. Esta interpretacion no es undnimemente compartida,
lo que lleva a un Vocal del TDC a manifestarse en contra a través de un voto particular e indicar que, en
su opinion, las restricciones comprendidas en los reglamentos independientes también deben quedar
amparadas por la exencion del art. 2 LDC.% La Audiencia Nacional confirmard la resolucién del TDC en

48 VICIANO PASTOR, op. cit., pag. 581; BERENGUER FUSTER, L., “Comentarios al Articulo 2 de la Ley de Defensa de la Competencia’, cit., pags. 143-145. Segiin
este autor la resolucion del TDC de 30 de diciembre de 1993, ya permite afirmar que no cabe abuso de posicién dominante si las conductas presuntamente
abusivas son la consecuencia de la aplicacién de normas, con independencia de su rango, o incluso de actos administrativos, siempre que sean de obligado
cumplimiento.

49 BERENGUER FUSTER, L., “Comentarios al Articulo 2 de la Ley de Defensa de la Competencia’, cit., pags. 169-170.

50 SORIANO GARCIA, op. cit., pag. 626.

51 VICIANO PASTOR, op. cit., pag. 565.

52 VICIANO PASTOR, op. cit., pag. 565-566; BERENGUER FUSTER, “Comentarios al Articulo 2 de la Ley de Defensa de la Competencia”, cit., pag. 171.

53 véanse, por ejemplo, las resoluciones del TDC de 2 de noviembre de 1994 en el expediente r 83/94, Publicidad de Abogados; de 22 de mayo de 1992 en el
expediente a 22/92, Corredores de Comercio.

54 Resolucién del TDC de 17 de septiembre de 1993 en el expediente 29/91, INTERCAN.

55 por ejemplo, en la resoluciéon de 25 de junio de 1996 en el expediente r 160/96, Aparejadores Madrid, el TDC consideré que la negativa del Colegio de
Aparejadores de Madrid a conceder un visado para un proyecto profesional en tanto el cliente no depositase las cantidades que debia a un anterior aparejador
constituia un abuso de poder no amparado por el art. 2.1 LDC, ya que no estaba previsto legalmente que el visado pudiera utilizarse para garantizar el cobro
de los honorarios devengados.

%6 Voto particular del Vocal Sr. Soriano Garcia en la res. TDC de 16 noviembre 1992 en el expediente A 30/92, Colegios de Agentes de la Propiedad Inmobiliaria
de Espaiia:“Asi, en mi opinién, cuando el art. 2.1 de la Ley de Defensa de la Competencia permite que conductas anticompetitivas puedan ser establecidas por
Ley o por Reglamento en ejecucion de Ley, lo que nos esta diciendo es que la genuina potestad reglamentaria es un obstdculo definitivo para que este Tribunal
de Defensa de la Competencia pueda enjuiciar las conductas anticompetitivas. Cuando se refiere a los reglamentos ejecutivos, mi punto de vista es que la Ley
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su sentencia de 6 de octubre de 1997. Para minimizar las consecuencias de esta interpretacion para los
operadores econdmicos — el dilema entre infringir la LDC o el reglamento independiente — el TDC decide
tener en cuenta esta circunstancia a la hora de determinar las consecuencias juridicas de la infraccion. La
misma solucién se aplica a los operadores econdmicos que realizan conductas restrictivas comprendidas
en el &mbito de aplicacién del art. 1 cuando su realizaciéon ha sido aconsejada, aprobada o impuesta
por una autoridad administrativa que no tiene atribuida competencia suficiente: las conductas no se
benefician de la autorizacion por Ley,* pero la intervenciéon administrativa se tiene en cuenta a la hora de
fijar la sancion.’®

EITDC parece mostrarse favorable a autorizar restricciones contenidas en normas de origen autonémico
en el asunto Federacion Territorial Vizcaina de Karate.®

- El Articulo 26 LDC

El art. 26 LDC asigna al TDC facultades para que desarrolle determinadas funciones consultivas y de
emision de informes. Como se expondrd posteriormente el precepto se va a ver afectado por lareforma de
la LDC de 1999, que sustraerd al TDC algunas de estas las facultades para atribuirlas al SDC. La redaccién
inicial del Art. 26 LDC establecia lo siguiente:

“Art. 26. Funciones consultivas y de emision de informes

1. También compete al Tribunal: a) Informar los anteproyectos de normas con rango de Ley que
afecten alacompetencia; b) Dirigirinformes a cualquier poderu 6rgano del Estado, y c) Estudiar
y someter al Gobierno las oportunas propuestas para la modificacion de la Ley, conforme a los
dictados de la experiencia en la aplicacién del Derecho nacional y comunitario.

2. El Tribunal podrd ser consultado por las comisiones de las Cadmaras Legislativas sobre
los proyectos o proposiciones de Ley y sobre cualquier otra cuestion relativa a la libre
competencia.

16/1989 se ha limitado a especificar un tipo de Reglamento, precisamente el que mds habitualmente se utiliza para cubrir una conducta anticompetitiva. Pero
no estd diciendo, porque constitucionalmente no lo puede decir, que, cuando un Reglamento orgdnico o independiente ampare una conducta anticompetitiva,
este Tribunal de Defensa de la Competencia lo pueda desconocer. Tan Reglamento es un Reglamento independiente como un Reglamento ejecutivo. Y tan
norma lo es en uno u otro caso, supuesto que quepa la figura de Reglamento independiente. Quizas la verdadera razén de que el art. 2.1 de la Ley 16/1989
se haya referido solamente a los Reglamentos ejecutivos se encuentra en la conocida polémica doctrinal que afirma que solamente existen Reglamentos
ejecutivos de la Ley y que el Reglamento independiente no existe. [...] Sea como sea, e incluso para el caso de que efectivamente tenga carta constitucional el
Reglamento independiente, a mi juicio este Tribunal de Defensa de la Competencia, como 6rgano administrativo que es, no puede dejar de tenerlo en cuenta”.
El asunto hacia referencia a la denuncia interpuesta por la Asociaciéon Profesional de Expertos Inmobiliarios contra el Consejo General de los Colegios Oficiales
de Agentes de la Propiedad Inmobiliaria de Espafia por acusar de intrusismo a quienes, dedicdndose a la mediacién inmobiliaria, no tuviesen la condicién
de agentes en esos Colegios. Las actividades de esta profesion estaban reguladas en el Decreto 3248/69, del Ministerio de la Vivienda, de 4 de diciembre, que
reservaba a los agentes de la Propiedad Inmobiliaria el monopolio de la intermediacién inmobiliaria. Al constatar la existencia de una normativa reglamentaria
de los Agentes de Propiedad Inmobiliaria, cuyas disposiciones reguladoras estaban vigentes en virtud de la Disposicion Transitoria Primera de la Ley de Colegios
Profesionales de 1974 (la disposicién establecia que continuarian vigentes las disposiciones reguladoras de los Colegios promulgadas con anterioridad), el SDC
entendi6 que el art. 1 LDC no era aplicable en virtud del art. 2.1 LDC. La demandante recurri6 ante el TDC el archivo de las actuaciones. Contradiciendo la
decisién del SDC, el Tribunal decidi6é que el Reglamento que amparaba la conducta no tenia caracter ejecutivo, ya que la Ley de Colegios profesionales no
les permitia a éstos determinar la clase de actividades que han de realizar sino sélo la forma de realizar su ejercicio. Por lo tanto, el precepto no podia servir
para fundamentar una excepcién a la aplicacién del art. 1. Consecuentemente, estimé el recurso de la demandante e inst6 al Servicio a que instruyese el
correspondiente expediente. La Audiencia Nacional confirmo la resolucién del TDC en su sentencia de 6 octubre de 1997.

57 Véase, por ejemplo, la resolucién del TDC de 29 de diciembre de 1998 en el expediente 422/98, Arquitectos Andalucia, fundamento 6, que reproduce la
resolucién del TDC de 5 de junio de 1997 en el expediente 372/96, Arquitectos Madrid, fundamento 7, y la resolucién del TDC de 20 de noviembre de 1992 en
el expediente 313/92, Colegio Oficial de Arquitectos Vasco-Navarro, fundamentos 3y 4.

58 Resoluciones del TDC de 8 de enero de 1996 en el expediente 337/93, Zontur, fundamento 3.2.3; de 16 de diciembre de 1996 en el expediente 377/96, Pan
de Barcelona, fundamento 2; de 12 diciembre 1996 en el expediente 376/96, Carteles Sidra fundamento 2.3.

59 Resolucién del Tribunal de Defensa de la Competencia de 10 diciembre 1992 en el expediente A 34/92, Federacién Territorial Vizcaina de Kérate. Véase tam-
bién el obiter dicta pronunciado por el TDC en su resolucién en el expediente 377/96, Pan de Barcelona, cit., fundamento 2.b).
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El Tribunal podrdtambién emitirinformes sobre materias delibre competenciaarequerimiento
del Gobierno o de cualquiera de los Departamentos Ministeriales, de las Comunidades
Auténomas, de las Corporaciones Locales y de las Organizaciones empresariales, sindicales o
de consumidores y usuarios.

3. El Tribunal promoverd y realizard estudios y trabajos de investigacion en materia de
competencia’.

El art. 26 LDC, al igual que el art. 2.2 LDC, permite al TDC influir en la actividad normativa y decisoria de
los poderes publicos al darle la posibilidad de informar los anteproyectos de normas con rango de Ley
que afecten a la competencia (art. 26.1.a LDC); dirigir informes a cualquier poder u 6rgano del Estado
(art. 26.1.b LDC); o realizar estudios que puedan servir de base para otras propuestas (art. 26.3 LDC). La
doctrina especializada ha puesto de relieve la enorme trascendencia que puede tener a corto o medio
plazo la funcién de estudio, reflexién y propuesta del TDC, como 6rgano especializado e independiente,
en la promocién de la competencia y ha valorado positivamente el trabajo que ha desarrollado en el
ejercicio de estas funciones® Merece la pena mencionar tres informes elaborados por el TDC durante los
afios noventa haciendo uso de las posibilidades que ofrecian los arts. 26 y 2.2 LDC*! El libre ejercicio de las
profesiones (1992); Remedios Politicos que pueden favorecer la libre competencia en los servicios y atajar el
dafio causado por los monopolios (1993); La competencia en Espaiia: balance y nuevas propuestas (1995);
todos ellos publicados por el TDC, que tuvieron un impacto en determinados sectores® A estos hay que
afiadir el mas especifico Informe sobre el Precio Fijo de los libros (1997).

No obstante la valoracion positiva recibida, el precepto fue objeto de algunos comentarios que defendian
una mds amplia atribucién de facultades en este &mbito al TDC:

- Segtn el art. 26 LDC, compete al Tribunal informar los anteproyectos de normas con rango de Ley y puede
ser consultado por las comisiones de las Cdmaras Legislativas sobre los proyectos o proposiciones de Ley,
pero no se establece que la consulta al TDC sea de obligado cumplimiento.®® Se ha sostenido que todas
las normas con rango de Ley deberian pasar preceptivamente un test de competencia cuya realizacion
corresponderia al TDC. El informe de los anteproyectos de normas de rango de Ley deberia ser preceptivo,
de forma que el gobierno estuviera obligado a solicitarlo.*

- Algunos autores defienden que el test de competencia deberia extenderse también a las normas de
rango reglamentario que afecten a la competencia, por lo que la solicitud del informe al TDC deberia ser

60 En este sentido, CASES PALLARES, op. cit., pags. 380 ss; SOLANA GONZALEZ, op. cit., pags. 43 ss. Para BERENGUER FUSTER, “La reforma de la Ley de
defensa de la competencia. Oportunidad y alcance”, Gaceta juridica de la UE y de la competencia, julio-agosto 1998, pags. 5 ss, en la pag. 8, “la importancia de
los informes realizados hasta el momento a tenor de lo previsto en el Primer Plan de Convergencia hablan de las consecuencias favorables que tales informes
han significado en el proceso de liberalizaciéon de la economia espafiola”. En el mismo sentido se manifiesta ALONSO SOTO en “Competencia y desregulacién
econdmica: los informes del Tribunal de Defensa de la Competencia sobre liberalizacion de los servicios”, en Estudios Juridicos en homenaje al Profesor Aurelio
Menéndez, 4 tomos, Civitas, Madrid, 1986, Tomo I, pags. 653-669. Por su parte, FERNANDEZ ORDONEZ, M.A., La Competencia, Alianza, Madrid 2000, en la pag.
154 indica que “la consecuencia mds importante de aquellos informes fue la de que colocaron en la agenda de la discusion de la politica econémica cuestiones
que estaban hasta entonces ausentes de la misma. El debate que se originé permitié romper la opacidad en la que se encontraba la regulacién anticompetencia
de algunos sectores, permitié que surgiera una opinién publica favorable a la liberalizacion y ayud6 a disminuir la capacidad de maniobra para mantener los
privilegios monopolisticos de que disponian tanto los grupos de interés como los ministerios sectoriales que celosamente tutelaban dichos sectores al margen
de la competencia’, y cita varios ejemplos de sectores en los que los informes del TDC tuvieron un impacto importante.

61 . . : . o .
La actividad consultiva y de informe del TDC se describe con precision en sus memorias anuales.

62 Un comentario de los dos primeros informes se puede encontrar en ALONSO SOTO, “Competencia y desregulacién econémica: los informes del Tribunal de
Defensa de la Competencia sobre liberalizacion de los servicios”, cit.

63 Segtin VICIANO PASTOR, op. cit., pag. 568 el informe del TDC en estos casos es preceptivo y la falta de solicitud podria dar lugar a la nulidad de la norma.
64 CASESPALLARES, op. cit., pag. 382; COSTAS COMESANA, op. cit., pag. 1021.
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igualmente preceptivo en estos casos.®® EITDC reclamo esta facultad en su informe Remedios politicos que
pueden favorecer la libre competencia en los servicios y atajar el dafio causado por los monopolios.5®

a. Las reformas de 1996 y 1999
- Lareforma del art. 2 LDC

Con el fin de clarificar el 4mbito de aplicacion de la exencion, se modifica el art. 2 LDC a través del Real
Decreto-Ley 7/1996, de 7 de junio, sobre medidas urgentes de cardcter fiscal y de fomento y liberalizacién
de la actividad econdmica y se afiade un nuevo pdrrafo al apartado primero:%’

“Por el contrario, serdn de aplicacion a las situaciones de restriccion de competencia que se deriven del
ejercicio de otras potestades administrativas o sean causadas por la actuacién de las Administraciones
Publicas, los entes publicos o las empresas publicas sin dicho amparo legal”.®

La reforma del art. 2.1 LDC parece confirmar la doctrina previa del TDC conforme a la cual la prohibicién
del art. 1 LDC se aplica a todo operador o agente, a menos que su conducta esté amparada en una ley o
norma reglamentaria de desarrollo. El &mbito de la exencién no comprende restricciones previstas en los
denominados reglamentos independientes y, con mayor fundamento, en disposiciones que no tengan
rango reglamentario en sentido estricto.® Ademads, se precisa que el art. 1 LDC se aplica a las restricciones
de competencia causadas por la actuacion de las Administraciones ptblicas que no tengan amparo legal.”
La férmula utilizada, sin embargo, genera otras incertidumbres que aconsejardn una nueva reforma.”

El art. 2 dela Ley 52/1999, de 28 de diciembre, de reforma de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de
la Competencia, va a establecer la redaccién actual del precepto:

“Articulo 2. Conductas autorizadas por Ley

1. Sin perjuicio de la eventual aplicaciéon de las disposiciones comunitarias en materia de
defensa de la competencia, las prohibiciones del articulo 1 no se aplicardn a los acuerdos,
decisiones, recomendaciones y précticas que resulten de la aplicacién de una ley.

Por el contrario, serdn de aplicacion a las situaciones de restriccion de competencia que se
deriven del ejercicio de otras potestades administrativas o sean causadas por la actuaciéon de
los poderes publicos o las empresas publicas sin dicho amparo legal.

65 CASES PALLARES, op. cit., pag. 382; COSTAS COMESANA, op. cit., pag. 1021.
66 Op. cit., pag. 63.
67 B.0.E. de 8 junio 1996.

68 parrafo anadido por el art. 15.2 del Real Decreto Ley 7/1996, de 7 de junio, sobre medidas urgentes de caracter fiscal y de fomento y liberalizacién de la
actividad econémica, cit.

69 COSTAS COMESANA, op. cit,, pags. 1020-1021.
70 yéase BERENGUER FUSTER, “Comentarios al Articulo 2 de la Ley de Defensa de la Competencia’, cit., pags. 166-169.

1 Asi, para BERENGUER FUSTER, “Comentario al Articulo 2 de la Ley de Defensa de la Competencia’, cit., pag. 169, “se puede llegar a la conclusién de que la
reforma del articulo 2.1 ha pretendido incidir en que la legislacion de defensa de la competencia se aplica a las Administraciones ptblicas, pero lo ha realizado
de forma poco afortunada, tanto por la ubicacién del precepto, como porque realiza una afirmacién general sin delimitar los supuestos en que se produce tal
aplicacién y aquellos otros en los que no puede producirse”.
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2. El Tribunal de Defensa de la Competencia podréd formular propuesta motivada al Gobierno,
a través del Ministerio de Economia y Hacienda, para que adopte o inste a la autoridad ptblica
competente, en su caso, la modificaciéon o supresion de las situaciones de restriccion de la
competencia establecidas de acuerdo con las normas legales”.

El texto de 1999 introduce varias modificaciones con relacion al anterior. Primero, al suprimirse del primer
parrafo la expresion “o de las disposiciones reglamentarias que se dicten en aplicaciéon de una Ley”, se
establece claramente que las normas que autoricen la realizaciéon de conductas comprendidas en el ambito
de aplicacion del art. 1 LDC han de tener rango de Ley. Constituye esta, probablemente, la modificacion
mads importante que viene a poner fin a las dudas interpretativas que todavia subsistian al respecto bajo
la anterior redaccion del precepto. Segundo, se introduce una referencia a la eventual aplicacion de las
normas comunitarias sobre la competencia; referencia que pone de manifiesto que la autorizacién legal
o las normas nacionales que la establecen pueden ser contrarias a los articulos 3 y 85 TCE cuando las
conductas amparadas afectan al comercio entre los Estados miembros.” Este inciso no altera en nada
la situacion juridica anterior sino que cumple una funcién aclaratoria™ ya que la aplicabilidad de las
disposiciones comunitarias tiene su fundamento en la primacia y en el efecto directo de sus normas y no
en la LDC. Tercero, se altera el parrafo segundo para poner de relieve que las propuestas del TDC basadas
en el art. 2.2 LDC pueden referirse a situaciones de restriccion de competencia cuyos responsables sean
el Gobierno o cualquier otra autoridad ptblica (“adopte o inste a la autoridad ptublica competente, en su
caso, la modificacién o supresién”).74

- Lareforma del Art. 26 LDC

La Ley 52/1999 de reforma de la LDC va a tener una incidencia importante en las funciones y facultades
reconocidas al TDC en el art. 26 LDC. El art. 14 de esa Ley modifica este articulo para dotarlo de la siguiente
redaccion:

“Art. 26. Funciones consultivas

1. El Tribunal de Defensa de la Competencia podré ser consultado en materia de competencia
por las Camaras legislativas, el Gobierno, los Distintos Departamentos ministeriales,
las Comunidades Auténomas, las Corporaciones locales, las Cdmaras de Comercio y las
organizaciones empresariales, sindicales o de consumidores y usuarios.

2. El Tribunal promoverd y realizard estudios y trabajos de investigacion en materia de
competencia.

2 Sobre la aplicacién conjunta de los arts. 3 y 85 TCE a las restricciones de competencia causadas por la actividad de los Estados véase VICENT CHULIA, op.
cit; BAQUERO CRUZ, J., Entre competencia y libre circulacion, Civitas, Madrid 2002; CALVO CARAVACA y CARRASCOSA GONZALEZ, Mercado Unico y Libre
Competencia en la Unién Europea, Colex, Madrid 2003. El precepto ha omitido referirse a las normas comunitarias sobre la libre circulacién de mercancias
aunque podria haberlo hecho igualmente: véase, por ejemplo, la Sentencia del TJCE de 24 enero 1978 en el asunto 82/77, Openbaar Ministerie of the Netherlands

c. van Tiggele.

73 En el mismo sentido PASCUAL Y VICENTE, J., “Modificaciones que la Ley 52/1999 introduce en el régimen de conductas prohibidas de la Ley 16/1989, de
Defensa de la Competencia’, en BENEYTO PEREZ (dir.) y MAILLO GONZALEZ-ORUS (coor.) El nuevo Derecho comunitario y espariol de la competencia, Bosch,
Barcelona 2002, pags. 305-320, en la pag. 309; BERENGUER FUSTER, GINER PARRENO, “Comentarios criticos sobre la reforma de la Ley de Defensa de la
Competencia”, Derecho de los Negocios, n° 114, 2000, pags. 22 ss, en la pag. 30.

™ En este sentido PASCUAL Y VICENTE, op. cit., pag. 309.
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3. El Tribunal informard los proyectos o proposiciones de ley por los que se modifique
o derogue, total o parcialmente, el presente texto legal, asi como los proyectos de normas
reglamentarias que lo desarrollen”.

Lareforma no va a tener en cuenta las sugerencias de la doctrina relativas al art. 26 LDC. La iniciativa para
desarrollar determinadas funciones y facultades que hasta entonces se habia confiado al TDC va a quedar
asignada al SDC. Concretamente, las funciones afectadas son las de informar los anteproyectos de normas
con rango de Ley que afecten a la competencia; dirigir informes a cualquier poder u 6rgano del Estado; y
realizar propuestas de modificacion de la LDC. El art. 17 de la Ley 52/1999 cambiar el art. 31 LDC para
incluir estas funciones, con ligeras variaciones, entre las funciones del SDC.

Lamodificacién delos arts. 26 y31 LDC va a ser objeto de una dura critica por parte de algunos autores,” no
s6lo por no desarrollar las facultades atribuidas al TDC para influir en la actividad de los poderes ptblicos
con vistas a promover la competencia, sino por privar al sistema de lo que se habia valorado como sus
principales virtudes: el hecho de que las funciones de consulta e informe quedasen confiadas a un érgano
independiente, o dotado de una cierta independencia, que las pudiera desarrollar por propia iniciativa sin
depender de la intervencion o decision de 6rganos o personas ajenas al TDC.?

Desde 1999, el TDC ha elaborado varios informes, entre los cuales cabe destacar el Informe sobre las
condiciones de competencia en el sector de la Distribucion Comercial (2003) realizado a solicitud del
Vicepresidente Segundo del Gobierno para Asuntos Econémicos y Ministro de Economia que el TDC
decidi6 incluir en el grupo “Informes solicitados al amparo de los arts. 2 y 26 de la LDC”; informe al que se
acumulé otro anterior sobre El impacto de la normativa autonémica de comercio interior en las condiciones
de competencia y la actividad econémica; y Restricciones legales a la competencia en el transporte de
mercancias por carretera (2005) elaborado con base en el Art. 2.2 LDC.

3.3. El Libro Blanco para la reforma de la Ley de Defensa de la Competencia

El Libro Blanco para la reforma del sistema espafiol de Defensa de la Competencia pone de relieve el
“papel fundamental” que tienen los 6rganos de defensa de la competencia en “la promocién e impulso del
funcionamiento eficiente de los mercados a través de la deteccion, andlisis y recomendacioén” y destaca la
importante funcién que pueden desarrollar supervisando la actuacién de las Administraciones Ptblicas.”
Por este motivo se sugiere “un refuerzo de las funciones de la Comisién Nacional de Defensa de la
Competencia en el ambito del control normativo, de forma que disponga de informacion y de instrumentos
para tratar de minimizar las distorsiones introducidas por el propio sector ptiblico”, y propone la adopcién
de medidas concretas que permitan a la nueva Comisién:™

- Elaboracion de informes generales sobre sectores, en su caso con propuestas de liberalizacion o
modificacion normativa.

75 Vid. ALONSO SOTO, R., “Las recientes modificaciones de la Ley de Defensa de la Competencia. La necesidad de la reforma y las principales no-
vedades”, en BENEYTO PEREZ (dir.) y MAILLO GONZALEZ-ORUS (coor.) El nuevo Derecho comunitario y espafiol de la competencia, Bosch, Barcelona 2002,
pégs. 289-303; BERENGUER FUSTER y GINER PARRENO, “Comentarios criticos sobre la reforma de la Ley de Defensa de la Competencia’, cit., pags. 31-32.

76 CASES PALLARES, op. cit., pag. 381; SOLANA GONZALEZ, op. cit., pag. 42-43.
77 MINISTERIO DE ECONOMIA Y HACIENDA, Libro Blanco..., cit., punto 23.
78 MINISTERIO DE ECONOMIA Y HACIENDA, Libro Blanco..., cit., punto 214.
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- Informe sobre cualquier proyecto normativo de &mbito nacional que pueda afectar a la situacién de la
competencia en los mercados.

- Informe o recomendacién sobre cualquier acto administrativo.

- La Comisién tendrd la legitimacion necesaria para impugnar ante la jurisdiccién contencioso-
administrativa aquellos actos o normas que ocasionen restricciones sustanciales de la competencia.

- En el informe anual de competencia, se podria prever explicitamente un apartado sobre la actuacion
publica.

Asimismo, se proponeenel Libro Blancolaadopciénde un conjunto denormas sobreresponsabilidad social
dirigidas a garantizar la transparencia de la actuacién de los 6rganos de defensa de la competencia.

3.4. El Anteproyecto de Ley de Defensa de la Competencia de 2006

El ALDC trata la actividad normativa de los poderes ptblicos en el art. 4, en los arts. 27 y 28, y en el art. 29.
El art. 4 ALDC declara exentas de las prohibiciones establecidas en el capitulo 1 del ALDC las conductas
que vengan aparadas por una Ley:

“Articulo 4. Conductas exentas por ley.

1. Sin perjuicio de la eventual aplicacion de las disposiciones comunitarias en materia de
defensa de la competencia, las prohibiciones del presente capitulo no se aplicardn a las
conductas que resulten de la aplicacién de una ley. No obstante, la prohibicién prevista en el
articulo 2 se aplicard en los casos en los que la posicién de dominio en el mercado de una o
varias empresas haya sido establecida por disposicion legal.

2. Las prohibiciones del presente capitulo se aplicardn a las situaciones de restriccion de
competencia que se deriven del ejercicio de otras potestades administrativas o sean causadas
por la actuacion de los poderes ptuiblicos o las empresas publicas sin dicho amparo legal.

3.La Comision Nacional de Competencia estard legitimada para impugnar ante la jurisdiccion
competente actos de las Administraciones Publicas sujetos al Derecho Administrativo
y disposiciones generales de rango inferior a la Ley de los que se deriven obstédculos al
mantenimiento de una competencia efectiva en los mercados”.

Los arts. 27 y 28 ALDC enumeran las competencias consultivas de la CNC y se le atribuyen determinadas
funciones dirigidas a promover la existencia de una competencia efectiva en los mercados:

“Articulo 27. Competencias consultivas.

La Comisién Nacional de Competencia actuard como 6rgano consultivo sobre cuestiones
relativas a la defensa de la competencia. En particular, deberd emitir dictamen sobre:
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a) Los criterios de concesion de las ayudas publicas, de acuerdo con lo previsto en
el articulo 11 de esta Ley.

b) Proyectos y proposiciones de normas que afecten a la competencia y, en
particular, aquéllos por los que se modifique o derogue, total o parcialmente,
el presente texto legal o la Ley 1/2002, de 21 de febrero, de coordinacién de las
competencias del Estado y las Comunidades Auténomas en materia de defensa
de la competencia, asi como los proyectos de normas reglamentarias que las
desarrollen.

c) Proyectos de apertura de grandes establecimientos comerciales, segin establece
la Ley 7/1996, de 15 de enero de ordenacion del comercio minorista.

d) La procedencia y cuantia de las indemnizaciones que los autores de las
conductas previstas en los articulos 1, 2 y 3 de la presente Ley deban satisfacer
a los denunciantes y a terceros que hubiesen resultado perjudicados como
consecuencia de aquéllas, cuando le sea requerido por el 6rgano judicial
competente.

e) Todas las cuestiones a que se refiere el articulo 17 de esta Ley y el Reglamento
(CE) n° 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 de la
Comunidad Europea en cuanto a los mecanismos de coordinaciony colaboracién
con los 6rganos jurisdiccionales nacionales.

f) Cualesquiera otras cuestiones sobre las que deba informar la Comisién Nacional
de Competencia de acuerdo con lo previsto en la normativa vigente”.

“Articulo 28. Otras funciones de la Comisién Nacional de Competencia.

1.La Comision Nacional de Competencia promoverad la existencia de una competencia efectiva
en los mercados, en particular, mediante las siguientes actuaciones:

a) promover y realizar estudios y trabajos de investigacion en materia de
competencia.

b) realizar informes generales sobre sectores, en su caso, con propuestas de
liberalizacion, desregulacién o modificacién normativa.

c¢) realizar informes, en su caso con caracter periodico, sobre la actuacion del
sector publico y, en concreto, sobre las situaciones de obstaculizacién del
mantenimiento de la competencia efectiva en los mercados que resulten de la
aplicacion de normas legales.

d) realizar informes generales o puntuales sobre el impacto de las ayudas publicas
sobre la competencia efectiva en los mercados.

Instituto Universitario de Estudios Europeos | 29



e) dirigir a las Administraciones Publicas propuestas para la modificacién o
supresion de las restricciones a la competencia efectiva derivadas de su actuacion,
asi como, en su caso, las demés medidas conducentes al mantenimiento o al
restablecimiento de la competencia en los mercados.

f) proponer al Ministro de Economia y Hacienda, para su elevacion, en su caso,
al Consejo de Ministros, las directrices de politica de defensa de la competencia
en el marco de la politica econémica de aquél y, en particular, las propuestas de
elaboracion y reforma normativa correspondientes.

2.La Comisién Nacional de Competencia velard por la aplicaciéon coherente de la normativa de
competencia en el &mbito nacional, en particular mediante la coordinacion de las actuaciones
de los reguladores sectoriales y de los 6rganos jurisdiccionales en aplicacion de esta Ley con
los 6rganos competentes de las Comunidades Auténomas.

3. La Comision Nacional de Competencia serd el 6rgano de apoyo del Ministerio de Economia
y Hacienda en la representaciéon de Espafia en el dmbito internacional en materia de
competencia’.

Finalmente, el ALDC prevé una serie de deberes y obligaciones a cargo de la CNC dirigidos a promover la
transparencia de sus actuaciones:

Seccion 32: Transparencia y responsabilidad social de la Comisién Nacional de Competencia
“Articulo 29. Publicidad de las actuaciones de la Comision Nacional de Competencia

3.La Comision Nacional de Competencia hard publicos los informes que elabore en aplicacion
de esta Ley. En particular:

5. Los informes elaborados sobre proyectos normativos o actuaciones del sector ptblico se
hardn publicos después de su remision al Ministerio de Economia y Hacienda y al 6rgano de
las Administraciones Publicas correspondiente.

6. La Comision Nacional de Competencia hard publicos los informes elaborados sobre la
estructura competitiva en mercados o sectores productivos.”

3.5. Algunas reflexiones en torno al tratamiento de la actividad normativa de los
poderes publicos en el Anteproyecto de Ley de Defensa de la Competencia

Los arts. 4 ALDC, y arts. 27 y 28 ALDC desarrollan las funciones de promocion de la competencia que la
vigente LDC contempla en el art. 2 y los arts. 26 y 31.

El art. 4 ALDC lleva por titulo “Conductas exentas por Ley”, denominacion que refleja mejor el contenido
del articulo que el encabezamiento actual del art. 2 LDC, ya que la norma se refiere a conductas a las que
no se aplican determinadas prohibiciones y no a conductas prohibidas que la Ley autoriza.
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Laredaccion delos apartados 1y 2 del art. 4 ALDC es parecida a la que actualmente tienen los dos pérrafos
del apartado 1 del art. 2 LDC. Sin embargo, a diferencia del art. 2 LDC, el ALDC establece la exenci6n
con relacion, no sélo a las conductas contempladas en el art. 1 (conductas colusorias), sino también a
las mencionadas en los arts. 2 (abuso de posicion dominante) y 3 (actos desleales que distorsionan la
competencia). Las consecuencias prdcticas de este cambio van a ser escasas con relacion a la situacion
actual ya que, como se ha indicado anteriormente, los 6rganos de defensa de la competencia interpretan
que la realizaciéon de una conducta impuesta por Ley excluye que se pueda considerar un “abuso” o una
“deslealtad”.

El Art. 4.1 ALDC termina con una frase (“No obstante, la prohibicién prevista en el articulo 2 se aplicard en
los casos en los que la posiciéon de dominio en el mercado de una o varias empresas haya sido establecida
por disposicion legal”) que probablemente pretenda aclarar, con relaciéon al art. 2 ALDC (abuso de
posiciéon dominante), que una conducta no puede considerarse un “abuso” o una “explotacién abusiva”
cuando su realizaciéon venga impuesta por Ley; pero que las empresas que hayan alcanzado una posicion
de dominio en virtud de una disposicion legal, deben abstenerse de realizar conductas no impuestas por
disposiciones legales que se consideren “abusivas”. En la vigente LDC esta frase estd ubicada en el apartado
3 del art. 6 (prohibicién de abuso de posicién dominante). Teniendo en cuenta su nuevo emplazamiento,
laredaccion dada a este inciso se deberia intentar mejorar para evitar que se pueda incurrir en el equivoco
de interpretar a contrario sensu que las prohibiciones de los arts. 1 y 3 ALDC no son de aplicacion a las
empresas dominantes que ostentan esa posicion por disposicion legal.

El texto del Art. 4.1 ALDC se inicia con una frase referente a la legislaciéon comunitaria (“Sin perjuicio de la
eventual aplicacion de las disposiciones comunitarias en materia de defensa de la competencia...”). Como
se haindicado anteriormente, este inciso cumple una simple funcion aclaratoria ya que la norma nacional
no puede afectar a la primacia ni al efecto 1til de la norma comunitaria’ De mantenerse la referencia seria
conveniente omitir la mencion a las disposiciones “en materia de defensa de la competencia”, ya que hay
otras disposiciones comunitarias que no forman parte de las normas sobre competencia — concretamente
las que desarrollan la libre circulacién de mercancias — que también pueden incidir en las Leyes nacionales
alas que se refiere el art. 4.1 ALDC*®

El apartado 2 del Art. 4 ALDC indica que las prohibiciones del Capitulo 1 se aplican a las situaciones
de restriccion de competencia que se deriven del ejercicio de “otras” potestades administrativas o sean
causadas por la actuacion de los poderes publicos o las empresas publicas sin dicho amparo legal. El
adjetivo “otras” quizd deje de tener sentido una vez que fue suprimida la expresion “disposiciones
reglamentarias dictadas en aplicaciéon de una Ley” del parrafo primero.

ElArt. 4.3 ALDCreconoce ala CNClegitimacion activa paraimpugnar actos administrativos y disposiciones
generales de rango inferior a la Ley de los que deriven obstdculos a la competencia. Este reconocimiento,
queno estd previsto enla LDC, pero habia sido sugerido en el Libro Blanco paralareformadela LDC, supone
un instrumento importante para luchar contra las restricciones de la competencia que tienen su origen
en la actividad de los poderes ptblicos. Cabria cuestionarse si su ubicacién es la mds adecuada o si seria
preferible incluirlo entre las facultades que se atribuyen a la CNC con relacién a las normas que generan
situaciones de restriccion de la competencia. Ademads, creemos que la posibilidad de ejercitar las acciones

 Vid, supra.

80 un ejemplo de estas disposiciones podria ser el Art. 28 TCE, que prohibe las restricciones cuantitativas a la importacién y las medidas de efecto equivalente
(vid. asunto 82/77, Openbaar Ministerie of the Netherlands c. van Tiggele, cit.) o el Art. 31 TCE que obliga a los Estados a adecuar los monopolios nacionales
de cardcter comercial.
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de impugnacién por la CNC se deberia supeditar al cumplimiento de un procedimiento. Concretamente,
el ejercicio de la accién deberia estar precedido de una intimacién dirigida al 6rgano responsable del acto
restrictivo que incluyera, eventualmente, una propuesta de modificacién. Sélo en los casos en los que el
6rgano responsable no respondiera satisfactoriamente, o no decidiera modificar su conducta, podriala CNC
ejercitar la acciéon correspondiente.

Las funciones consultivas y de emision de informes de la CNC se enumeran en los arts. 27 y 28 ALDC. Se
debe valorar positivamente que el Anteproyecto vuelva a conceder a un 6rgano independiente como la CNC
las competencias consultivas y de informe que la LDC concede a los érganos de defensa de la competencia
y que las refuerce en algunos casos incorporando algunas de las sugerencias que se mencionan en el Libro
Blanco y habia formulado la doctrina. Asi, por ejemplo, el art. 27 ALDC establece el deber de la CNC de emitir
dictamen sobre todos los proyectos y proposiciones de normas que afecten a la competencia, una medida
que se habia planteado por varios autores y de la que se hacia eco el Libro Blanco. También se establece
en este mismo articulo que la CNC debera emitir dictamen sobre los criterios de concesién de las ayudas
publicas, lo que va mds alld de lo que actualmente establece la LDC, si bien, como se ha indicado, el ALDC
deberia corregirse para evitar una contradiccion.

Por lo que se refiere a la sistemadtica seguida en los arts. 27 y 28 ALDC parece haberse realizado una distinciéon
entre cuestiones sobre las cuales se ha de pronunciar la CNC (“debera emitir dictamen”), incluidas en el art.
27, y otras cuestiones mencionadas en el art. 28; o, si se prefiere, entre actuaciones obligatorias de la CNC
y otras actuaciones. El ALDC podria haber establecido unas normas (por ejemplo, detras del art. 11 ALDC)
- o un capitulo — en el Titulo I, dedicado a la actuacién de los poderes ptuiblicos, lo cual hubiera permitido
desarrollar las funciones de la CNC y simplificar el contenido de los articulos que se comentan. Dada la
opcion elegida, probablemente sea necesario precisar en el art. 28 algunas funciones de la CNC. Por otra
parte, atin con la sistemética adoptada, cabria plantearse si, a la vista de la redaccién del art. 11 ALDC, el
supuesto previsto en el art. 27.a) ALDC deberia incluirse entre las funciones previstas en el Articulo 28 ALDC,
dado que el dictamen sobre los criterios de concesion de las ayudas publicas es facultativo de acuerdo con
lo previsto en el apartado primero del art. 11 ALDC. Ademas, la lectura del Articulo 28.1.f) ALDC plantea la
duda de saber si la elaboracién de las mencionadas “directrices de politica de la competencia” por parte de
la CNC es obligatoria, en cuyo caso deberia incluirse en el art. 27 ALDC, o es facultativa.

Lalectura de los arts. 27 y 28 ALDC también suscita otros comentarios:

Como se ha sefialado anteriormente, el apartado a) del Art. 27 ALDC deberé ser coordinado con el art. 11
ALDC. A tenor del Art. 27.a), la CNC debe emitir dictamen sobre los criterios de concesién de las ayudas
publicas, de acuerdo con lo previsto en el articulo 11 de esta Ley. Sin embargo, segiin este tltimo articulo,
la CNC debe elaborar un informe anual sobre las ayudas publicas concedidas en Espafia (art. 11.2 ALDC) y
puede analizar los criterios de concesion de las ayudas publicas (art. 11.1 ALDC).

El apartado b) del Art. 27 ALDC se refiere al deber de la CNC de emitir dictamen sobre cualquier proyecto
y proposicion de norma que afecte a la competencia. Como supuesto particular, y para evitar dudas
interpretativas, se establece que este deber también incluye el de pronunciarse sobre las modificaciones de
la LDC, la Ley de coordinacion de las competencias del Estado y las Comunidades Auténomas en materia
de defensa de la competencia, asi como de las normas reglamentarias que las desarrollen. Con la actual
redaccioén, las normas sobre las que debe pronunciarse la CNC son tanto las que tienen rango de Ley como
de reglamento, lo cual habré de tenerse en cuenta a la hora de dotar la CNC con los recursos suficientes,
especialmente si la elaboraciéon del dictamen se configura como un deber. De otra forma, seria preferible
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que la CNC se pronunciara obligatoriamente sobre los proyectos de normas con rango de Ley y
facultativamente sobre las normas de rango reglamentario. Para que la CNC pueda desarrollar su funcioén,
serd necesario que ésta conozca la iniciativa con tiempo suficiente para permitirle formular el dictamen,
lo cual puede ser dificil, especialmente, cuando la normas tengan rango reglamentario. Por ello, se deberia
aprovechar la reforma para establecer una obligacién a cargo del 6rgano responsable de la propuesta de
comunicar el texto completo de la misma a la CNC con antelacion suficiente.

Si, como se ha visto, el art. 27.b) ALDC se refiere a las restricciones incluidas en los proyectos de normas
nuevas, el art. 28 ALDC menciona, entre otras cuestiones, los poderes de la CNC con relacién a las normas
existentes, que consisten bdsicamente en la facultad de formular propuestas; propuestas que, normalmente
aunque no necesariamente, surgirin como consecuencia de la realizacién de alguno de los estudios
e informes que se enumeran en este articulo. El ALDC no expresa cuales pueden ser los efectos de estas
propuestas y, en particular, de la falta de conformidad de su destinatario. En algunos casos, las propuestas
de modificacién podran ser simples sugerencias para promover la competencia, aunque en otros podran
formularse como consecuencia de una falta de correspondencia dela actuacién olanormativa administrativa
con las disposiciones legales o constitucionales. De darse esta situacion, en el supuesto de que se traten de
algunos “actos de las administraciones ptblicas sujetos a Derecho Administrativo y disposiciones de rango
inferior ala Ley”, la CNC estaré legitimada en virtud del Art. 4.3 ALDC para impugnarlos ante la jurisdiccién
competente. Cabria plantearse si en el supuesto de que se trate de normas con rango de Ley la CNC deberia
tener la posibilidad de ejercitar ante el Tribunal Constitucional una cuestién de constitucionalidad si
entiende que el legislador ha excedido los limites que la libre competencia impone a su actividad normativa,
como han sugerido varios autores.® En cualquier caso, pensamos que la posibilidad de ejercitar las acciones
de impugnacion a las que se refiere el art. 4.3 ALDC, como en su caso la cuestion de constitucionalidad si asi
se reconociera, se deberia limitar a aquellos supuestos en los que la CNC haya formulado una propuesta sin
que el 6rgano competente la haya adoptado.

EL ALDC ha suprimido determinadas funciones consultivas que la LDC asigna al TDCy al SDC. Segtn el art.
26 LDC, “el Tribunal de Defensa de la Competencia podrd ser consultado en materia de competencia por las
Céamaras Legislativas, el Gobierno, los distintos Departamentos ministeriales, las Comunidades Auténomas,
las Corporaciones locales, las Camaras de Comercio y las organizaciones empresariales, sindicales o de
consumidores y usuarios;* y el art. 31 LDC menciona, entre las competencias del SDC, las de “informacion,
asesoramiento y propuesta’ sobre cuestiones relativas a la defensa de la competencia. Ciertamente, el
desarrollo de funciones generales de consulta y asesoramiento en favor de cualquier interesado han dejado
de estar justificadas desde el momento en que se ha extendido una cultura de defensa de la competencia en
nuestro pais. Sin embargo, cabria plantearse mantener estas funciones a favor de algunos de los 6rganos y
entidades mencionados en el art. 26 de la vigente LDC.

8l BERENGUER FUSTER, “La reforma de la LDC. Oportunidad y alcance’, cit., pag. 9; VICENT CHULIA, op. cit., pag. 3329; VICIANO PASTOR, op. cit., pags. 520-
521. GONZALEZ-VARAS IBANEZ “La aplicacién del Derecho de la Competencia a los poderes publicos. Ultimas tendencias”, Revista de Derecho Mercantil, nm.
239, enero-marzo 2001, pags. 249 ss, en la pag. 260 da cuenta de un estado de opini6én en algunos sectores favorables a que los informes del TDC dirigidos al
Gobierno sean vinculantes. Asimismo expone la soluciéon que se ha dado a una cuestién semejante en el Derecho alemdn, en el que ante la falta de legitimacion
activa de la autoridad de defensa de la competencia para interponer cuestiones de constitucionalidad, decidié remitirla el Tribunal Supremo.

82 La lista de organismos y personas que pueden pedir informes sobre la base del art. 26.2 LDC es exhaustiva (resolucién del TDC de 6.4.92, s/n, BICE3074).
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4. Conclusiones

Los Titulos I y III del Anteproyecto de Ley de Defensa de la Competencia (articulos 11, 27-29 y 36) prevén
normas relativas a las ayudas publicas y a la actividad normativa de los poderes publicos que desarrollan las
establecidas en la vigente LDC.

Siguiendo el mismo modelo que establece el art. 19 LDC, el art. 11 ALDC prevé la posibilidad de que la futura
Comision Nacional de la Competencia analice los criterios de concesion de las ayudas publicas con vista
a proponer a las Administraciones publicas otorgantes la adopciéon de medidas tendentes a promover el
mantenimiento de una competencia efectiva. Se trata de un mecanismo que no establece un procedimiento
de control sistematico de las ayudas dirigido a prevenir sus efectos sobre la competencia pero que permite
a la CNC dirigir propuestas no vinculantes para que se adapten los programas de ayudas. A diferencia de lo
establecido en la legislacion vigente, los destinatarios de las propuestas son las administraciones publicas.
El ALDC ha incrementado los poderes y mejorado los procedimientos para que la CNC pueda contar con la
informacion relevante para desarrollar esta funcion.

Con relacién a la actividad normativa de los poderes publicos, los arts. 27 y siguientes del ALDC devuelven
a la futura CNC algunas de las funciones de promocién de la competencia que fueron sustraidas al TDC a
través de la reforma de la LDC de 1999. Segtin el art. 27 ALDC, la CNC deberd emitir dictamen sobre cualquier
proyecto y proposiciéon de norma que afecte a la competencia, lo cual se refiere tanto a las normas que tienen
rango legal como reglamentario. El precepto va mds alla de lo establecido en la LDC, ya que se configura
como un deber que se extiende a las normas de rango reglamentario, lo que requerira dotar a la CNC de los
recursos necesarios para poder desarrollar correctamente su funcién. Por otra parte, el ALDC ha reducido la
funcién consultiva de la CNC, lo que quiza debiera reconsiderarse, al menos, con relaciéon a determinados
6rganosy entidades.
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Resumen: El documento analiza desde una perspectiva histérica y de forma critica las
normas del Anteproyecto de Ley de Defensa de la Competencia que atribuyen poderes a
la futura Comisién Nacional de la Competencia para promover el mantenimiento de un
sistema de competencia efectiva frente alas ayudas publicas y frente a la actividad normativa
de los poderes publicos.

Palabras clave: Defensa de la competencia, ayudas publicas, criterios, mantenimiento de
la competencia efectiva, informes y propuestas, conductas exentas, regulacion, empresa
publica, promocién de la competencia, consultas, transparencia, Comisién Nacional de la
Competencia.

Abstract: This document analyses from a historical perspective, in a critical manner, the
rules of the draft Spanish Law for the defence of competition providing powers to the future
National Competition Commission for promoting the maintenance of effective competition
in the fields of public aid and regulation.

Keywords: Defence of competition, publicaid, criteria, maintenance of effective competition,
reports and proposals, exempted conducts, regulation, public undertaking, promotion of
effective competition, enquiry, transparency, National Competition Commission.
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