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I. INTRODUCCION

La libertad de empresa es un derecho fundamental recogido en el art. 38 de la
Constitucion Espanola. Este derecho se enfrenta a numerosos limites, asi como: los
articulos 128, 130, 131 y 53 de dicha norma suprema. Ahora bien, ;realmente vivimos
en una sociedad donde predomina tal derecho? Después de la lectura del trabajo
conoceremos y tendremos una opinidn propia al respecto.

Ahora bien, la libertad de empresa no es posible por si sola, por lo que es
necesario el estudio de la defensa de la competencia. Esta serd estudiada en el mercado
interior espafiol y a nivel comunitario; asi como su normativa, los 6rganos competentes

y las relaciones entre estos, y las conductas consideras prohibidas.

ENGLISH:

The law of freedom enterprise is a fundamental law enshrined in art. 38 of the
Spanish Constitution. This law have many limits, as well as Articles 128, 130, 131 and
53 of our supreme law. Now, do you think that we live in a society where promote this
law? After reading the work we will know and will have own opinion about it.

Now, the law of freedom enterprise is not possible alone, so the study of
competition is necessary. This will be studied in the Spanish domestic market and the
Community law, just as their governing regulations, the competent agents and the

relationships between them, and behaviours that are prohibited.



II. LA LIBERTAD DE EMPRESA EN LA CE.

A) El articulo 38 y 33 de 1a Constitucion Espaiiola.

- El articulo 38 de la CE.
El articulo 38 de la Constitucion Espafiola de 1978 ha sido el resultado de un
acuerdo entre las distintas fuerzas politicas'. Detras de los grandes debates y conflictos
surgidos por el contenido del precepto, nos encontramos con el Anteproyecto de la CE,

que en su art. 32 expresaba que:

<< [. Se reconoce el derecho a la libre iniciativa economica privada. La ley
regulard su ejercicio de acuerdo con los intereses economicos generales.
2. El empresario tiene derecho a establecer las condiciones de empleo de acuerdo
con criterios de productividad y a adoptar medidas de conflicto colectivo, sin
perjuicio de las limitaciones expresas que al ejercicio de estos derechos pueda

establecer la ley>>.

Como podemos observar, el Anteproyecto no hace referencia a temas relevantes,
ya que al hablar de la libertad econdomica solo hace alusion al sector privado; no hay
subdivision alguna en cuanto al régimen de proteccion de los distintos derechos y
libertades; no se expresa respecto a la “economia de mercado”, sino Unicamente de
forma amplia a “los intereses econémicos generales”. Todo ello sin contener regulacion
referente a las condiciones de empleo (derecho del empresario), el tema de la
productividad y la adopcion de medidas de conflicto colectivo.

Frente a este Anteproyecto, hubo numerosas enmiendas solicitando que se recoja
el concepto de “economia social de mercado”, pero el texto aprobado posteriormente,

actualmente vigente en nuestra Constitucion dice:

<< [. Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado. Los
poderes publicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la productividad de

acuerdo con las exigencias de la economia general, y en su caso, de la planificacion>>

! Martin- Retortillo Sebastidn. Derecho Administrativo Econémico 1. Editorial “La Ley”. Pagina
157.

* Martin- Retortillo, Sebastian. Derecho Administrativo I. Editorial “La ley”. Pagina 84.



El cambio es abismal, se recoge la mencion de la “economia de mercado”. Hay
un cierto énfasis a los Poderes Publicos para que garanticen y protejan el derecho a la
libertad de empresa y para la defensa de la productividad. Ademas, el primero hacia
referencia de forma amplia a los intereses econdmicos generales, mientras que ahora se
precisa algo al recoger “las exigencias de la economia general”, y la planificacion.

Centrandose en nuestra actual legislacion, este derecho de la libertad de empresa
reconocido en el art. 38 CE, posee una gran indeterminacioén en cuanto a su contenido,
que analizaremos posteriormente. Pero lo que si podemos concluir con seguridad es que
nuestra Constitucion Espafiola, se apoya basicamente en lo que se conoce como
“economia de mercado™.

Esta indeterminacion se debe al gran debate doctrinal, ya que ;es la libertad de
empresa un derecho fundamental? Desde el punto de vista de MARTIN
RETORTILLO®, el art. 38 CE supone una situacion subjetiva cuya tutela va mucho
mas alld de la que puede ofrecer la legislacion ordinaria; es un derecho
constitucionalmente garantizado, su violacion puede dar lugar a la declaracion de
inconstitucionalidad, y su tutela es analoga a la que ofrecen todos los derechos y
libertades de la Seccion 2° del Capitulo II del Titulo I de la CE.

El mismo juicio le merece a ARAGON REYES®, ya que afirma que la libertad
de empresa es un derecho fundamental con su doble dimension objetiva y subjetiva,
configurando el orden constitucional econdomico de la CE, dado que tiene un contenido
esencial garantizado frente al legislador. Esta misma teoria es compartida por TORNOS
MAS?®, y se encuentra expresa en la STC 46/1983, de 27 de mayo.

El hecho de que su ejercicio no esté reservado a una ley organica ni protegido
por el recurso de amparo, al estar situado el art. 38 en la Seccidén 2° y no en la Seccion
1°, no significa que deje de ser derecho fundamental, cualidad que tienen todos los
derechos del Capitulo II.

Por tanto, se llega a conclusion, que la libertad de empresa ° en su vertiente

institucional garantiza el derecho objetivo a la libertad de empresa como regla para el

* Martin- Retortillo, Sebastian. Derecho Administrativo I. Editorial “La ley”. Pagina 84.

? Soriano Garcia, José Eugenio. Derecho Publico de la Competencia. Editorial Marcial Pons.
Pagina 89.

* Citado por Soriano Garcia, José Eugenio. Derecho Publico de la Competencia. Editorial:
Marcial Pons. Pagina 91.

5 Citado por Martin- Retortillo Sebastidn. Derecho Administrativo Econémico I. Editorial “La
Ley”. Pdgina 160

% Bermejo Vera, José. Derecho Administrativo (parte especial). Editorial Kronos. Pagina 454.



mantenimiento del sistema econdmico. Y en su vertiente individual, los particulares
pueden oponer al legislador su derecho subjetivo a la libertad de empresa, gozando de la
proteccion ante los Tribunales por el procedimiento ordinario frente a intromisiones
ilegitimas de los poderes publicos, no siendo susceptible de proteccion ni mediante el
procedimiento preferente y sumario, ni mediante el recurso de amparo por lo explicado.

Para concluir, debemos saber que la libertad de empresa tiene como limite el art.
10 CE, es decir, no debe vulnerar los demas derechos. Ademas, se le suma el art. 53.1
CE también limitativo, ya que la regulacion de su ejercicio solo puede llevarse a cabo

por ley y siempre respetando el contenido esencial del derecho a la libertad econdémica,

no pudiendo intervenir por lo tanto los Poderes Publicos en este nucleo sin que exista
esta “reserva de ley”. Todo ello, junto con los arts. 128 y 130 CE, analizados en
proximos apartado.

Ahora bien, ;qué se entiende por contenido esencial? Existe una STC 11/1981,

de 8 de abril, que expresa:

<< Se entiende por contenido esencial, aquella parte del contenido de un derecho sin
la cual éste pierde su peculiaridad; o dicho de otro modo, lo que hace que sea
recognoscible como derecho perteneciente a un determinado tipo. Es también, aquella
parte del contenido que es necesaria para que el derecho permita a su titular la

satisfaccion de aquellos intereses para cuya consecucion el derecho se otorga. >>

Ademas, existe una doctrina relevante en cuanto a este contenido, que es la de
GOMEZ BARAHONA’ que comparte con A. ROJO?, tras el analisis de esta sentencia.

Estos autores defienden que se trata de: la libertad de acceso al mercado, esto implica

que cualquier agente econdmico, publico o privado, puede en condiciones de igualdad,
iniciar cualquier tipo de actividad econdémica legalmente permitida, mediante la
creacion de empresas y adquisicion de éstas ya existentes, por lo tanto se proyecta sobre
todos los sectores econdmicos salvo la excepcion de los sectores reservados al sector
publico por el art. 128 CE, lo que supone que cualquier persona puede crear empresas

en el sector econdomico.

7 Soriano Garcia, José Eugenio. Derecho Publico de la Competencia. Editorial Marcial Pons.
Pagina 90

¥ Citado por Martin- Retortillo Sebastian. Derecho Administrativo Econémico I. Editorial “La
Ley”. Pagina 168.



Por otra parte, supone la libertad de ejercicio o permanencia de la empresa en el

mercado, que significa que los empresarios tienen libertad para decidir sobre la
organizacion interna y externa de su empresa, asi como sobre el modo de realizacion de
su actividad econdmica, si bien respetando en cualquier caso, la ordenacion economica.
Esta gestion empresarial se encuentra con dos limites fundamentales: la participacion de
los trabajadores en la misma (art. 129.2 CE) y la posibilidad de que el Estado lleve a
cabo, por razones de interés general, la intervencion de empresas (art. 128.2 CE). En
cuanto al art. 129.2 CE no se considera un verdadero limite en la gestion, sino que son
mandatos al legislador o directrices, que tienen que ser tomadas en cuenta por los
poderes publicos al disefiar y llevar a cabo su politica econdmica. Sin embargo, el art.
128.2 CE si constituye un limite, el cual analizaremos.

Por ultimo, nos encontramos con la libertad de cesaciéon o de salida en el

mercado, que supone el derecho del empresario a dejar de desarrollar la actividad

empresarial que llevaba a cabo en cualquier momento.

- El articulo 33 CE
Analizado el derecho de la libertad de empresa, nos encontramos con uno de los
limites de este derecho, recogido en el art. 33 CE, y es que, no podemos partir de una
sociedad donde predomina la libertad de empresa, sin el derecho a la propiedad privada.

El articulo expresa:

“1. Se reconoce el derecho a la propiedad privada y a la herencia.
2. La funcion social de estos derechos delimitara su contenido, de acuerdo con las
leyes.
3. Nadie podra ser privado de sus bienes y derechos sino por causa justificada de
utilidad publica o interés social, mediante la correspondiente indemnizacion y de

conformidad con lo dispuesto por las leyes.”

Frente a este derecho, surge la doctrina expuesta y defendida por MILTON
FRIEDMAN’, que considera que el derecho de propiedad y la libertad de empresa son
pilares basicos para obtener una sociedad libre econdmicamente, tal y como expresa

<<la libertad economica es una parte importante de la libertad total>>.

? Citado por Gaspar Arifio. Economia y Estado (crisis y reforma del sector publico). Editorial:
Marcial Pons. Pagina 99.



En primer lugar, hay que precisar que el art. 33 CE '’no figura en los preceptos
que recogen los derechos fundamentales (Art. 14-30 CE), pero sin embargo, es
considerado como tal por la STC 204/2004, de 18 de diciembre.

Esto implica, segiin lo expresado en la STC 67/1988, de 18 de abril, que el
constituyente no ha estimado necesario incluir este derecho y sus garantias en el &mbito
de la proteccion reforzada que el art. 53.2 de la CE confiere a determinados derechos y
libertades fundamentales, encomendando a los Tribunales ordinarios, que a su vez
tienen abierta la via de la cuestion de inconstitucionalidad, la tutela de tal derecho, y sus
garantias.

Y es que la Constitucidon reconoce el derecho a la propiedad privada como un
haz de facultades individuales sobre las cosas, pero también como un conjunto de
deberes y obligaciones establecidos, en atencion a la finalidad o utilidad social que cada
categoria de bienes objeto de dominio esté llamada a cumplir.

En cuanto al segundo apartado, tal y como establece la STC 37/1987, del 26 de
marzo, el contenido esencial de la propiedad privada no puede verse unicamente desde
la perspectiva individual, sino que debe incluir la necesaria referencia a la “funcion
social”, entendida como parte integrante del mismo derecho. Como expresa BRAGE
CAMAZANO"", 1a funcién social opera como limite explicito de contenido material del
derecho de propiedad, lo que supone que no pueden existir otras limitaciones , fuera de
los casos expropiatorios. Ademas, segin el art. 53.1 CE la regulacion del derecho de
propiedad estd sometida a la reserva de ley, suponiendo la expresion “de acuerdo con
las leyes”, una flexibilizacion de esa reserva, siendo asi posible un espacio para el poder
reglamentario.

Finalmente, el tercer apartado, expresa el fenomeno de la “expropiacion”,
constituyendo una de las maximas garantias del derecho de la propiedad. La
expropiacion, tal y como expresa la STC 301/1993, de 21 de octubre; y la STC
48/2005, de 3 de marzo, se debe entender como la privacion singular de la propiedad
privada o de derechos o intereses patrimoniales legitimos acordada por los poderes
publicos por causa justificada de utilidad publica o interés social. Asi la institucion de la
expropiacion forzosa supone “un sistema de garantias”, tendentes a asegurar los

patrimonios privados frente a las intromisiones del poder publico fundamentadas en

' Revista de Seminarios de Estudios de los Tribunales Constitucionales. La propiedad en la
jurisprudencia del TC. Requejo Pagés, Juan Luis.

" Francisca Lopez Quetglas. El derecho a la propiedad privada como derecho fundamental
(breve reflexion). Anuario Juridico y Econémico (2006).



apreciaciones de conveniencia o necesidad publica, exigiéndose por la CE que tales
privaciones de bienes o derechos se realicen cuando concurra causa justificada de

utilidad publica o interés social, mediante la correspondiente indemnizacion.

B) El art. 128,130y 131 de la CE

Una vez ya conocemos el significado de la libertad de empresa, es necesario

profundizar en los limites respecto a esta, regulados en el art. 128, 130, 131 y 53 CE.

- El articulo 128 CE
En primer lugar, el art. 128 CE explica la reserva al sector publico de recursos o
servicios esenciales, pero no excluyendo al sector privado en cuanto a ellos,
simplemente “permitiéndolo”, haciendo posible un sistema de economia social de

mercado en régimen de igualdad. Este articulo expresa:

<<I. Toda la riqueza del pais en sus distintas formas y sea cual fuere su titularidad

esta subordinada al interés general.

2. Mediante ley se podra reservar al sector publico recursos y servicios esenciales,
especialmente en caso de monopolio y asimismo acordar la intervencion de

empresas cuando asi lo exigiere el interés general >>.

A continuacion, comenzaremos analizando dicho articulo. El apartado primero'
se expresa de forma general, pero no por ello deja de ser de obligado cumplimiento. En
¢éste, los Poderes publicos expresan habilitacion constitucional para ordenar toda la
riqueza del pais, no habiendo exclusion de ningln tipo, riqueza tanto publica como
privada.

En cuanto al segundo parrafo narrado en el articulo, de la “intervencion del
sector publico”, si que ha causado problemas, al igual que “la reserva”. Pero se
considera que su uso es legitimo, constitucionalmente hablando, teniendo que
justificarse la necesidad de intervencion para asegurar el interés general. AUn asi, se
entiende tal prerrogativa con caracter restrictivo, siendo una excepcion al principio de

libertad de empresa.

12 Martin Retortillo, Sebastian. Derecho Administrativo Econdmico 1. Pagina 94.



En cuanto a la “reserva” , la posicién doctrinal que adopta ARINO", expresa
que el art. 128.2 ofrece la posibilidad de ejercitar la reserva, pero no la impone, y ha de
justificarse su necesidad, motivarse debidamente, teniendo caracter excepcional. Y
seglin defiende GIMENO FELIU', 1a técnica del servicio publico es el instrumento de
la reserva, por lo que este precepto es el que ofrece adopcion a la concepcion tradicional
del servicio publico, que seria el instrumento del servicio esencial.

La posicion del TC, es la de admitir sin mas la existencia de servicios publicos
operantes sobre el mercado como técnica sustitutiva del mismo, pero sin que de ahi
pueda afirmarse que es la tunica técnica para lograr la reserva de un recurso o servicio.

Y es que, por lo expresado en dicho articulo, si se mantienen regulaciones que
atribuyen posiciones privilegiadas a las empresas publicas en un sector econémico, sera
imposible que en dicho sector se constituya un mercado competitivo por falta de
operadores suficientes. Ahora, como la libertad de empresa tiene que desarrollarse en el
marco de la economia de mercado y en igualdad de condiciones con las empresas
publicas, salvo que las leyes reserven expresamente al sector publico servicios o
sectores completos, los mercados correspondientes tendran que ser abiertos mediante
procesos de privatizacion que den entrada a la competencia igualitaria de las empresas
privadas.

Ademas de lo explicado, hay que hacer constar que el hecho de que un recurso,
actividad o servicio pueda tener el cardcter de esencial, no significa que tenga que ser
necesariamente reservado al sector publico, actuando inicamente el sector privado en la
gestion indirecta de los mismos. Esta reserva no se producira cuando la actividad o
servicio sin constituir monopolio, sea correctamente explotada por el sector privado en
régimen de mercado, y en dicho resultado sera dificil de justificar el interés general.

Y también, el mero hecho de la existencia de monopolio en la actividad o
servicio, no es causa suficiente para declarar la reserva, sino que aquél requiere
previamente la calificacion como esencial del recurso o servicio, nunca pudiéndose usar
de primera mano el mecanismo de las reservas al sector publico, ya que ambos ostentan

posicion de igualdad.

13 Citado por Soriano Garcia, José Eugenio. Derecho Publico de la Competencia. Editorial
Marcial Pons. Pagina 104.
14 Citado por Soriano Garcia, José Eugenio. Derecho Publico de la Competencia. Editorial
Marcial Pons. Pagina 105.
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Para concluir con la interpretacion de este articulo, hay que precisar que estas
reservas suponen una negacion radical de la libertad de emprender, y por ello solo es
aplicable en los casos previstos en la CE, siendo necesario precisar los presupuestos de
legitimacion de tales reservas, haciendo referencia a “el caracter esencial de los recursos
y servicios” y “la globalidad de la reserva”. El primero ya ha sido explicado por la STC
11/1981, de 8 de abril en el apartado anterior; y en cuanto al segundo, BERMEJO
VERA'"°, considera que es posible la reserva de fases aisladas de determinadas
actividades economicas, siempre y cuando tengan cierta independencia entre ellas.

El tema referido a la reserva de ley, tiene una gran relevancia frente a este
derecho, y es que el ejercicio del derecho a la libertad de empresa, sélo puede regularse
por ley, pero con una puntualizacion, porque /se requiere que las cuestiones o materias
reguladas a las que se refiere el articulo sean ordenadas por una “Ley”, o basta que lo
sean “‘en base a una ley”? La respuesta a esta pregunta es bastante compleja, ya que es
necesario diferenciar las actuaciones del art. 53 CE, que deben hacerse “por ley”, y las
de los arts. 128 y 130 CE, que deben hacerse “mediante ley”.

Respecto al art. 53 CE, es necesaria la habilitacion legal para la actuacion de la

Administracion, tal y como se puede observar en el articulo:

<< Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo segundo del presente Titulo
vinculan a todos los poderes publicos. Solo por ley, que en todo caso debera respetar
su contenido esencial, podra regularse el ejercicio de tales derechos y libertades, que

se tutelaran de acuerdo con lo previsto en el articulo 161, 1, a).>>

Este precepto es el que determina el alcance del art. 38. No se trata de un
supuesto de reserva absoluta, en el que se excluye cualquier tipo de ordenacion
reglamentaria; tampoco es de reserva relativa, en el que la ley tan solo establece la
habilitacion para actuar y las directrices generales. Este articulo se refiere a que la ley
ademas de establecer la habilitacion para la posterior actuaciéon administrativa, debe
contener la ordenacidén sustantiva sobre el ejercicio de esos derechos y libertades,

asignando a normas subordinadas la regulacioén de aspectos instrumentales.

15 Bermejo Vera, José. Derecho Administrativo (parte especial). Editorial Kronos. Pagina 470.
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En cuanto a la actuacion administrativa, se hace referencia a la STC 83/1984, de
24 de julio'®, “el principio no excluye ciertamente la posibilidad de que las leyes
contengan remisiones a normas reglamentarias, pero si que tales remisiones hagan
posible una regulacion independiente y no subordinada a la ley”. Por tanto, se produce
la nulidad de las normas reglamentarias que carezcan de la habilitacion legal.

La normativa reglamentaria es indispensable para regular el ambito de la
Administracion econdémica. Y es que, /cabe la posibilidad de que la Administracién
lleve a cabo la actividad econdmica de un determinado sector? Este tema lo aborda
especialmente los llamados “reglamentos independientes”. La tesis favorables de estos,
considera que las materias que la Constitucion no reserva expresamente a alguna ley,
puede reglamentarlas la Administracion aunque no haya una ley habilitadora al
respecto. Pero, desde el punto de vista constitucional, la aplicacion de este tipo de
reglamentos es inconstitucional ya que la STC de 83/1984, de 24 de julio nombrada

“«

anteriormente, considera que el principio de legalidad impide que la
Administracion dicte normas sin la suficiente habilitacion legal”.

En conclusion, los arts. 38 y 128 de la CE no se tienen que aplicar de forma de
independiente, sino como dice ARINO'’, se deben asumir de forma conjunta el
contenido de estos, sin prevalencia de uno sobre otro. Al igual que ocurre con la

regulacion de los servicios y recursos esenciales de forma igualitaria entre el sector

publico y privado.

- El articulo 130 CE
Por otra parte, respecto al art. 130 CE que expresa:

1. Los poderes publicos atenderan a la modernizacion y desarrollo de todos los
sectores economicos y, en particular, de la agricultura, de la ganaderia, de la
pesca y de la artesania, a fin de equiparar el nivel de vida de todos los
espanoles.

2. Con el mismo fin, se dispensarda un tratamiento especial a las zonas de

’

montana.’

16 Martin- Retortillo, Sebastian. Derecho Administrativo Econémico 1. Editorial “La Ley”.
Pagina 161.

' Citado por Martin- Retortillo, Sebastian. Derecho Administrativo Econémico I. Editorial “La
Ley”. Pagina 101.
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La integracion de este articulo en nuestra norma suprema, se debe a que las
constituciones europeas creadas después de la II Guerra Mundial, incluidas en el marco
del Estado de Bienestar, consideran que es necesario incluir los principios
fundamentales que rigen el sistema economico, en ésta. Ademas, en la CE caben
distintas opciones politicas en materia econdmica, dentro de la economia de mercado y
respetando el resto de preceptos, siempre y cuando se permita la intervencion del Estado
en la Economia.

Por lo tanto, se llega a la idea de que el art. 130 CE es una manifestacion del
Estado Social y Democratico de Derecho, y es reflejo de una de las funciones bésicas de
¢éste para equiparar el nivel de vida de todos los espafioles, con un equilibrio econdémico
adecuado y justo entre las diversas partes del territorio espafiol, y todo ello con la
correspondiente modernizacion de los sectores de la economia, todo ellos para la

consecucion de una sociedad democratica avanzada.
- El articulo 131 CE
Este articulo recoge explicitamente los fines que en concreto deben seguirse con

la planificacién econdmica, tal y como se puede observar en el mismo:

“1. El Estado, mediante ley, podra planificar la actividad economica general para

atender a las necesidades colectivas, equilibrar y armonizar el desarrollo regional y
sectorial y estimular el crecimiento de la renta y de la riqueza y su mads justa
distribucion.

2. El Gobierno elaborara los proyectos de planificacion, de acuerdo con las
previsiones que le sean suministradas por las Comunidades Autonomas y el
asesoramiento y colaboracion de los sindicatos y otras organizaciones
profesionales, empresariales y economicas. A tal fin se constituira un Consejo, cuya
composicion y funciones se desarrollaran por ley.”
El objeto de la planificacion es la “actividad econdmica general” '® en su
conjunto. Esto conlleva la potestad de dirigir todo el proceso econémico globalmente,
pero la planificacion no tiene por que ser “total”, sino puede dirigirse a un determinado

sector economico, tal y como sefiala la STC 76/1983, de 5 de agosto. Tal y como

' Bermejo Vera, José. Derecho Administrativo (parte especial). Editorial Kronos. Pagina 461.
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sefiala DE JUAN', lo que pretende evitarse con ello, es que los poderes publicos
utilicen la técnica planificadora para entrometerse en la gestion particular de las
empresas.

Este articulo fue sin duda, uno de los mas debatidos en la elaboracién de la

. ., . . 2
Constitucion. Por tanto, es necesario hacer constar tres cuestiones":

- Elart. 131 CE se refiere unicamente a la planificacion econdémica a realizar por
el Estado. La instrumentacion que se establece “mediante ley” (ley de las Cortes
Generales) excluye su posible formalizacion a través de Decretos- leyes y de
Decretos-legislativos.

- Las posibilidades del art. 131 CE, no excluyen que otros Poderes Publicos
puedan también llevar a cabo la planificacion de su actividad econdémica, dentro
de los limites de su competencia.

- Se hace referencia a la planificacion de la actividad econdmica general por parte
del Estado, mediante ley. Esto no implica la exclusion de la posible
planificacion que puedan realizar el Gobierno o la Administracion del Estado; ni
la que pueda ser aprobada por las Cortes Generales, incluso mediante ley, pero
que esté referida a objeto distinto a la actividad econdmica general; ni tampoco
que las propias Cortes Generales, o alguna de sus Camaras puedan sancionar

mediante instrumentos distintos a los legislativos.

Tal y como asegura GARCIA PELAYO?®', sin la planificacién los poderes
publicos no podran promover las condiciones favorables para el progreso social y
econdmico y para una distribucioén de la renta regional y personal mas equitativa, en el
marco de una politica de estabilidad econdmica; ademads, tampoco seria posible atender
a la modernizacion y desarrollo de todos los sectores economicos.

Por lo tanto, con la actividad planificadora se persigue®* una racionalizacién y
coordinacién del proceso macroecondémico para promover un desarrollo econdémico

equilibrado y distribuido adecuadamente, siendo ademas, un instrumento de control del

"% Citado por Juan Asenjo. La Constituciéon econémica espafiola, Centro de Estudios
Constitucionales. Pagina 207.

0 Martin- Retortillo, Sebastian. Derecho Administrativo I. Editorial “La Ley”. Pagina 365.

21 Bermejo Vera, José. Derecho Administrativo (parte especial). Editorial Kronos. Pagina 462

22 Juan Asenjo. La Constitucion econdmica espaiiola, Centro de Estudios Constitucionales.
Pagina 217.
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poder econdmico de los agentes que intervienen en la economia, sean estos publicos o

privados.

C) Modelo Econémico de la Constitucion Espaiiola

Los fines u objetivos del orden econémico a nivel estatal, son: la garantia para la
convivencia democratica conforme a un orden econémico y social justo; la promocion
del progreso de la economia para asegurar a todos una digna calidad de vida; la
inclusion del progreso de la economia entre las tareas del Estado social; y la atribucion
al Estado de un papel activo en la economia, comprensivo de la prevencion de los
riesgos de perturbacion o impedimento del progreso, asi como de correccion o
superacion de las consecuencias de tales riesgos™.

Por tanto, se cuestiona: ;es posible una Constitucion Econdémica Espafola?. Se
entiende por Constitucion econdmica el conjunto de principios, criterios, valores y
reglas fundamentales que presiden la vida econdomica-social de un pais segin un orden
de la Constitucion, y por encima de todo se quiere garantizar una “sociedad libre”, a
través del principio esencial de “la libertad”**.

Para que exista una sociedad libre es necesario, una Constitucion democratica,

es decir, que los gobernados puedan decidir expulsar a los gobernantes politicos de sus
mandatos de forma pacifica cada cierto periodo de tiempo, garantizando ademas la

“division de poderes”; el reconocimiento de los derechos fundamentales o derechos

humanos anteriores al Estado y la ley; la existencia de Tribunales independientes para

que los derechos fundamentales puedan ser efectivos y estén garantizados; y una

economia abierta y competitiva, para que haya una Constitucion democratica y los

derechos fundamentales sean reales y aplicable.

Lo que ocurre es que todo esto conlleva una cadena, porque una economia
abierta y competitiva no es tarea facil. Es necesario cumplir con varios elementos, como
el reconocimiento del derecho a la propiedad y el derecho a la herencia como titulos
esenciales de la accion econdmica individual; y el mercado libre y abierto con sus
respectivas libertades como la de empresa, la sindical, la libre transaccion econdémica, y
la regulaciéon del mercado, dirigida tnica y exclusivamente a asegurar su normal

funcionamiento y a proteger la salud y buena fe a sus protagonistas.

¥ Parejo Alfonso, Luciano. Lecciones de Derecho Administrativo (orden econémico y sectores
de referencia). Editorial: Tirant lo Blanch. Pagina 25.
* Gaspar Arifio. Economia y Estado (Crisis y reforma del sector publico).

15



Volviendo a la idea de desarrollar el posible modelo econdémico de la CE,
existen dos maneras de aproximarse. Una primera, consiste en agrupar los materiales
normativos que va ofreciendo el texto constitucional en una determinada linea
ideoldgica, y extraer las consecuencias que se quieran obtener desde el principio.

La segunda idea seria intentar construir un sistema que procure ofrecer
coherencia, aunque sea eliminando las discrepancias que puede provocar la lectura del
texto constitucional.

Ambas posturas son compatibles con la Constitucion Espafiola, ya que ésta es
tiene naturaleza “mixta” por la intervencion de los Poderes Publicos”. Y es que en el
momento en que se redactaba dicho texto, las distintas fuerzas politicas aportaban su
vision con animo de consenso del que cabe obtener distintas interpretaciones juridicas.
Este consenso ha hecho de nuestra CE, una norma suprema que posee distintas opciones
ideologicas y diversas fuerzas politicas. Frente a ello, el TC ha expresado en la STC
4/1981, de 2 de febrero, que “nuestra Constitucion contiene un sistema de pluralismo
politico, y la funcion del TC es fijar los limites dentro de los cuales pueden plantearse
las distintas opciones politicas libremente”.

Entonces, ;esas distintas opciones en aras del consenso han de remitir a un
modelo mixto? Para MUJICA HERZOG?, entiende que una cosa es la técnica del
consenso como instrumento de negociacion politica, y otra es que sea un método de
interpretacion juridica sea permanente, llegando a un acuerdo que satisfaga a todos.
Seria atin peor, que el método de interpretacion viable de la Constitucion, se encuentra
en un punto intermedio.

Y es que, si caben dos interpretaciones distintas, no existiria un modelo
economico de la Constitucion, sino dos como minimo. Pero si se parte de la base de que
existe un modelo ambiguo, se concluiria que no existe ninguna vinculacion concreta de
la CE, es decir, desvinculacion respecto a un conjunto de normas en las que corresponde
al legislador ordinario conseguir los resultados concretos con su accion legislativa.

Frente a ello, existe la STC 37/1981, de 16 de diciembre, que expresa que “la
norma del art. 38 CE y la referencia a la libertad de empresa en el marco de la economia
social de mercado, permite un sistema econdomico de economia plenamente liberal”.
Esta tesis es también defendida por GARCIA PELAYO, que sefialaba que nuestra

Constitucidn es neutral.

* Cifrado por Soriano Garcia, José Eugenio. Derecho Publico de la Competencia. Editorial
Marcial Pons. Pagina 78.
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Por otra parte, hay diversas opiniones en cuanto a este tema, como ocurre con el
profesor BASSOLS COMA?®, que afirma que en nuestra Constitucién, dada la
neutralidad, es admisible cualquier sistema econdmico. Con esto quiere decir que los
preceptos constitucionales en el orden econdmico deben concebirse como cldusulas
abiertas y flexibles que son actualizadas por el legislador, responsable de la gestion de
la politica econdmica. Por lo tanto, su doctrina va mucho mas alld de un sistema
“flexible” o “neutral”, tal y como afirma ARINO.

Siguiendo la posicion doctrinal de GARCIA PELAYO?, si se sigue la opcion de
entender que la CE es una norma juridica, y no solo un conjunto de valores; la
conclusién que se obtiene es que en el art. 38, no se establece un mero modelo, sino un
derecho ejercitable por los titulares del mismo, que son todos los ciudadano al tratarse
de un derecho subjetivo.

Una vez explicado, cual es el modelo econémico de nuestra Constitucion
Espafiola, hay que saber que una de las manifestaciones de todas y cada una de las
“constituciones economicas” es el principio de “unidad de mercado” reconocido
implicitamente por el art. 139.2 CE al disponer que “ninguna autoridad podra adoptar
medidas que directa o indirectamente obstaculicen la libre circulacion de bienes en todo
el territorio espanol”. Y es que la libertad de empresa otorga una autonomia a cada
empresa para decidir sobre sus objetivos y actuacion, no se opone al sector publico, sino
que radica en la autonomia de decision, por lo que la empresa publica no atenta al
principio de libertad.

Por otra parte, la economia de mercado puede ser una economia libre, social y
dirigida de mercado. Frente a estos dos conceptos en los que se basa el modelo
econdmico constitucional, cabe cualquier medida u ordenacion econdémica. Y como dice
GARCIA PELAYO?: “si se llega a la conclusion de que en la Constitucion cabe todo,
la habremos vaciado de toda virtualidad normativa, y dejara de ser una guia de
convivencia para convertirse en una caja de sorpresas de donde cada uno saque lo que

mas le interesa”.

* Citado por Bermejo Vera, José. Derecho Administrativo (parte especial). Editorial: Kronos.
Pagina 439.

*7 Citado por Soriano Garcia, José Eugenio. Derecho Publico de la Competencia. Editorial
Marcial Pons. Pagina 82.

28 Citado por Gaspar Arifio. Economia y Estado (Crisis y reforma del sector publico). Pagina
109.
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Entonces es normal que después de lo explicado hasta ahora surja un
interrogante, tal y como se cuestiona GARCIA PELAYO®, porque ;vivimos en una
sociedad con una economia social condicionada por intervencion del Estado? Asi es,
otorgando dicha economia una gran contradiccion en si misma, porque esta modalidad
no se orienta a mejorar el mercado, sino a sustituirlo por la intervencion coactiva sobre
los precios, salario... Condicionando a las empresas en la toma de decisiones, por lo
que tanto carece del término “democratico”. Por lo tanto, no puede ser una economia
dirigida a la misma vez que hablamos de economia de mercado libre, ya que la de
mercado implica libertad y no control por el poder publico, en el que las decisiones se
toman segun convengan en cuanto a la oferta y la demanda. Y por supuesto, hasta ahora
no se ha demostrado la compatibilidad de ambas economias (economia dirigida y
economia de mercado).

En nuestra Constitucion econdémica, no existe un modelo econémico rigido y
estricto. El principio esencial del modelo, consiste en la libre y real competencia
econdmica que el Estado tiene el deber de garantizar. Y por ultimo, la posibilidad de
establecer monopolios estatales, y por tanto, la eliminacion de la libertad de empresa y
de toda competencia, se trata de un supuesto excepcional que solo se puede realizar por
el art. 128.2 CE en caso de “recursos y servicios esenciales”.

Ademas, existe otra cuestion planteada por GARCIA PELAYO, y es que afirma
que la posibilidad del control de la economia por el Tribunal Constitucional en base al
art. 38, es un auténtico error. Se dice que es posible el control de la “iniciativa publica”
en base “al limite del respeto al contenido esencial de la libertad de empresa en la
economia de mercado”, aquella no puede alterar esencialmente el caracter competencial
o de mercado de dicho sector.

Ahora bien, existen unos limites constitucionales de las decisiones
privatizadoras, para hacer frente a problemas frecuentes tales como: el saber si la
Constitucion atribuye necesariamente al Estado funciones que no pueden entregarse a la
iniciativa privada; el reparto de atribuciones entre los diferentes poderes territoriales; y
la legitimidad de que las operaciones de privatizacion vengan acompafiadas de reservas
a la Administracion del Estado.

En cuanto a la primera cuestion, se ha podida elaborar una distincion entre los

servicios “exigidos por la Constitucion” y “los regulados en la legislacion ordinaria o

29 Citado por Gaspar Arifio. Economia y Estado (Crisis y reforma del sector publico). Pagina
111.
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por decisiones de la Administracion”. Los primeros no pueden ser encomendados al
sector privado, y los segundos son privatizables sin ocasionar ningin problema.

FAVOREU y PHILIP*’, han propuesto un criterio general de distincion para
solucionar algunos inconvenientes. Consiste en considerar que algunos servicios
publicos no estan en competencia con el sector privado, son los servicios que ejercen
“funciones de soberania”. En estos casos la prohibicioén de privatizacion se conecta con
la exigencia constitucional de que exista un “nivel minimo de servicio publico”, de
modo que todos los ciudadanos pueden beneficiarse (igual ocurre con los servicios
sanitarios y educativos). Frente a estas prestaciones se encuentran las competencias del
sector privado que seria este el ambito propio de la privatizacion.

Frente a la segunda cuestion, trata sobre las competencias que pertenecen a un
poder territorial distinto del que adopta la decision, como por ejemplo, que las
decisiones estatales o autondmicas incluyan en su iniciativa privada servicios que
corresponden a la Administracion municipal. Ahora bien, una de las formulas que usa la
CE para repartir competencias entre el Estado y las Comunidades Autonomas es atribuir
al Estado los servicios que sean de interés general, y a las Comunidades Autonomas las
mismas infraestructuras y servicios cuando aquella circunstancia no se d¢.

Finalmente, abordando la tercera y tultima cuestién, cuando el Estado tiene la
propiedad de empresas cuyo objeto y actividad tengan caracter publico, tiene la garantia
suficiente de que el interés esta protegido.

A modo introductorio del siguiente tema a tratar, es necesario tener claro que el
contenido del art. 38 CE expresa “la libertad de empresa”, y en relacion con el art. 128,
130 y 131 CE se vienen a establecer los limites dentro de los que se tienen que mover
los poderes publicos al adoptar medidas que puedan incidir sobre el sistema econdmico
de nuestra sociedad. En resumen, para que se pueda llevar a cabo el derecho a la
libertad de empresa sin ningun tipo de vulneracion, se ha creado la aplicacion de la

competencia en el mercado unico, que analizaremos con precision a continuacion.

30 Citados por Gaspar Arifio. Economia y Estado (Crisis y reforma del sector publico). Editorial
Marcial Pons.
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D) Jurisprudencia del TC

Siguiendo la tesis de MILTON FRIEDAM®' explicada anteriormente, el derecho
de la propiedad y la libertad de empresa son pilares basicos para obtener una sociedad
libre econdmicamente, y frente a ello existe una STC 49/1988 del TC, Pleno de 22 de
marzo de 1988. Con lo cual, cabe concluir que la base del derecho a la libertad de
empresa, es el derecho a la propiedad privada.

En resumen, esta sentencia nos vincula tras analizar tres recursos de
inconstitucionalidad interpuestos contra la Ley 31/1985, de 2 de agosto, de regulacion
de las Normas Basicas de las Cajas de Ahorro, y establece que el contenido esencial de
la libertad de empresa no es un derecho que se manifiesta solo en el trafico juridico y
econdmico, sino que comprende la titularidad del poder de auto-organizacién y
decision. A pesar de ello, existe un voto particular que discrepa en esta sentencia, la
cual excluye de la aplicacion de este criterio a las Cajas de Ahorro, ya que por su
naturaleza carece de propietarios. Por lo tanto, la libertad de empresa y la propiedad
privada son conceptos que se exigen mutuamente.

Por otra parte, tras explicarse los limites y principios que rigen en la libertad de
empresa de la CE, asi como: la consagracion de la libertad de empresa en la misma
junto con el reconocimiento de la iniciativa publica en la actividad econoémica del art.
128.2; la regulacion del art. 53 CE como limite para la intervencion de los poderes
publicos, ya que se exige respeto en cuanto al contenido esencial de la libertad de
empresa; y por ultimo, el tercer grupo de limites es el de mercado, ya que la libertad
tratada se encuentra en el marco de “la economia de mercado’>*

Resulta relevante analizar una sentencia referente al ltimo limite, es decir, el de
mercado. Esta es la STS 88/1986 de 1 de julio, y expresa que las reglas de mercado
estan contenidas en normas legales como la Ley de Defensa de la Competencia (tratada
posteriormente); pero su definicion no depende de la libertad absoluta del legislador, ya
que prima segun el TC, en la referencia de la “econémica de mercado”, el “caracter de
garantia institucional”, lo que conlleva a que, al ser la economia de mercado el marco
obligado de la libertad de empresa, es también el pardmetro dentro del que han de

moverse los poderes constituidos al adoptar medidas que incidan sobre el sistema

31 Citado por Gaspar Arifio. Economia y Estado (crisis y reforma del sector publico). Editorial:
Marcial Pons. Pagina 99

*? Cosculluela Montaner, Luis. Libro Homenaje al Prof. DR. D. Sebastian Martin- Retortillo.
Estudios de Derecho Publico Econémico. Pagina 145
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econdmico de nuestra sociedad. Esto se debe, no solo porque el concepto de economia
de mercado remita a un conjunto de valores de comportamientos identificables, sino
porque el Derecho comunitario (cuyos criterios en este punto se imponen al legislador

interno) ha definido reglas en cuanto al mercado interior, como la competencia libre.

III. LA DEFENSA DE LA COMPETENCIA

1. EL DERECHO COMUNITARIO

A) Organizacion del Derecho de la Competencia.

La competencia en el mercado, consiste en el empefio de las empresas para
obtener privilegios con la mejora de las ofertas que plantean a sus clientes en el
mercado. Al encontrarnos en un mercado competitivo, los consumidores tratan de
encontrar los productos que mejor satisfagan sus necesidades, con la mejor calidad y
precio, tratando los proveedores de atender las demandas de la mejor forma posible,
actuando ambos de forma independiente™.

La competencia perfecta, es por lo tanto, un modelo econdémico que tiene lugar
cuando: hay un gran numero de compradores y vendedores; los productos son
homogéneos para que puedan acceder a ellos los consumidores; que no existan barreras
de entrada para las empresas en cuanto al sector econdmico; y que el mercado sea
transparente, para facilitar la toma de decisiones de los consumidores.

El derecho comunitario de la competencia tiene sus origenes en el derecho
“antitrust” de los EEUU, pero la politica de competencia europea se empezo a regir por
objetivos politicos que provocaron su separacion respecto al derecho estadounidense.
Esto se explica respecto a las diversas formas de ver el mercado. Mientras que el
sistema “antitrust” de EEUU protegia el libre juego de un mercado ya existente
(posibles monopolios, carteles u otras restricciones), la dindmica de la UE se basaba en
crear un mercado libre comun. Esto se reflejaba en la presencia de fuertes barreras en
muchos mercados por parte de cada uno de los Estados de aquella Comunidad. Y es que

la creacion de un sistema “antitrust” efectiva conlleva la pre-existencia de un verdadero

3 Bello Martin- Crespo Maria Pilar y Hernandez Rodriguez Francisco. Derecho de la Libre
Competencia Comunitario y Espafiol. Editorial Thomson, Aranzadi. Pagina 39.
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mercado comun, cosa con la que no contaba nuestra UE, ya que la creacion del mercado
y la regulacion de su competencia fueron creados casi al mismo tiempo™*.

Centrandonos en la politica de la competencia de la UE, ésta fue creada a través
de Tratado de Roma de 1957, cuyo objetivo era crear normas de competencia para que
el mercado funcione adecuadamente compitiendo las empresas entre si de forma
equitativa y garantice a los consumidores un sistema de mercado libre, con precios mas
bajos y mejor calidad.*”

En cuanto al érgano administrativo encargado de la defensa de la competencia a
nivel comunitario, nos encontramos con la Comision Europea, méxima autoridad en
dicho ambito.

La Comision es la autoridad administrativa responsable de la aplicacion y
orientacion de la politica de competencia de la Comunidad Europea. Por otra parte,
actia con independencia, por lo que se asegura la no intromision de directrices de los
Estados miembros en la aplicacion del derecho comunitario de la competencia. Sin
embargo, es posible la delegacion de medidas de gestion o de administracidon en alguno
de sus miembros siempre que respete el principio de responsabilidad. Esto se permite
para evitar una pérdida significativa de capacidad de actuacion en la Comision, y
ademas dispone de medidas para conseguir de mayor rapidez a la hora de producirse la
delegacion, para evitar que tengan que ser adoptadas dichas medidas por el colegio de
comisarios™.

Contra las decisiones tomadas por la Comisiéon Europea, cabe recurso ante el
Tribunal de General de la Union Europea. Posteriormente se pueden recurrir en
casacion ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE). Las sentencias de
ambos Organos, tienen caracter vinculante en los Estados miembros.

A continuacidn, analizaremos los principios generales que hacen posible el

derecho de la competencia comunitario, tales como:

- el principio de eficacia directa: significa que las normas de la UE pueden
desplegar por si mismas plenitud de efectos de manera uniforme en todos los

Estados miembros a partir de su entrada en vigor y durante la validez del mismo.

* Torre Sustaeta, Maria Victoria. La aplicacion del derecho de la competencia en Europa
(intereses en juego y vias de tutela). Editorial: Aranzadi. Pagina 65.

* Pagina web de la Comision Europea- Comprender las politicas de la UE.

%% Cases Pallares, Lluis. Derecho Administrativo de la defensa de la competencia. Editorial:
Marcial Pons. Pagina 74.
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Ello tiene como consecuencia la creacion de ciertos derechos y obligaciones
para todos aquellos que puedan verse afectados por su dmbito de aplicacion,
pudiendo ser invocadas dichas normas ante las autoridades administrativas y

judiciales, que tienen que velar por dichos derechos.

- el principio de autonomia institucional y procesal y cooperacion leal: el primero
explica que si los Estados miembros estan obligados a dar plena eficacia a las
normas de la UE, tienen derecho a adoptar las medidas necesarias en el respeto a
las competencias de las Instituciones nacionales y de los procedimientos
administrativos y judiciales en el Derecho nacional. El segundo, por otra parte,
faculta e impone a los Organos jurisdiccionales nacionales la tarea de
proporcionar la proteccion juridica que se deriva del efecto de las disposiciones

del derecho comunitario.

- el principio de tutela judicial efectiva: debido a que las normas comunitarias
prevalecen sobre las nacionales, recae sobre los Estados miembros un control
jurisdiccional para que se respeten las disposiciones comunitarias. Por tanto, este
principio se puede considerar, como resultado de los dos anteriores, como la
obligacion de los jueces y tribunales nacionales de tutelar los derechos

supranacionales, lo que se corresponde con este tercer y ultimo principio.

A continuacion abordaremos uno de los aspectos mas importante en cuanto a
este tema, y esto son las conductas anti-concurrenciales contra la competencia. Estas
conductas se encuentran reguladas en los articulos 101 y 102 del Tratado en
Funcionamiento de la UE (antiguo art. 81 y 82 del Tratado Constitutivo de la
Comunidad Europea) a nivel comunitario, y en el art. 1-11 de la Ley de Defensa de la
Competencia (LDC) a nivel nacional. Existen dos tipos de conductas: “las colusorias”
para la libre competencia del mercado y aquellas que constituyan “abuso de posicion de
dominio”; y por otro lado, las “conductas de control”, que estan destinadas a controlar

las concentraciones de empresas y las ayudas publicas. Estas serdn analizadas en
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profundidad en el apartado siguiente referente a la legislacion espaiiola, ya que son las

mismas.’’

B) Tratados, Reglamentos y Directivas a nivel comunitario

Para concluir con la regulacion del derecho de la competencia a nivel
comunitario, hay que conocer que el derecho de la UE esta integrado por dos tipos de
normas juridicas: normas de derecho originario, que son las normas que teniendo por
objeto el régimen juridico de la competencia en el mercado interior europeo, se
encuentran formuladas en los tratados constitutivos de la Comunidad y Unién Europea.
Tales normas se encuentran fundamentalmente en el Tratado de Roma, articulos 81 a 86
del Tratado Constitutivo de la Comunidad Econdmica Europea (actual Tratado sobre el
Funcionamiento de la UE)*®.

Por otra parte, nos encontramos con las normas de derecho derivado, que son
todas las que han sido empleadas para la aplicacion de las disposiciones originarias, o
para ejecutar iniciativas no previstas en los Tratados pero relevadas como necesarias
para el alcance de los objetivos de los Tratados. Este tipo de normas son muy
abundantes y poseen diversas formas, aunque la gran mayoria adoptan formas de
Reglamentos, Directrices o Directivas.

Para abordar el tema del trabajo, nos centraremos en primer lugar, en el Tratado
de Lisboa, modificativo del Tratado de la Union Europea (Tratado de Maastricht), y el
Tratado constitutivo de la Comunidad Econdémica Europea, ya que es el principal
respecto a la defensa de la competencia. No por ello menos importante, los dos tratados
nombrados que han sido modificados por el mismo, pero que serdn analizados en el
apartado siguiente junto a las conductas infractoras de la competencia de mercado.

Ahora bien, el Tratado de Lisboa™ fue firmado el 13 de diciembre de 2007, y
entro en vigor el 1 de diciembre de 2009. Su finalidad es hacer mas democratica, mas
eficiente y mejor capacitada a nuestra sociedad para hacer frente a los problemas
mundiales. Algunos de los cambios manifestados en el mismo son: el aumento de
competencias del Parlamento Europeo, el cambio de los procedimientos de voto en el

Consejo, la iniciativa ciudadana, el caracter permanente del puesto del Presidente del

7 Torre Sustaeta, Maria Victoria. La aplicacion del derecho de la competencia en Europa.
Editorial: Aranzadi. Pagina 65.

38 Beneyto Pérez, J.M. Tratado de Derecho de la Competencia. Editorial: Bosch. Pagina 142

** Solar Calvo, Puerto. La Carta de derechos fundamentales de la UE: algunas consecuencias del
tratado de Lisboa. Editorial Dykinson. Pagina 116.

24



Consejo Europeo, y el nuevo puesto de Alto Representante para Asuntos Exteriores y

nuevo servicio diplomatico de la UE. A parte de conservar lo fundamental de la

Constitucion Europea, rescata también otros de los aspectos como competenciales; de

ampliacion, refuerzo y mejor definicién de competencias, y asuntos de funcionamiento.
Los avances que se ha propuesto el Tratado de Lisboa, en relacioén con los

Tratados anteriores, pueden resumirse de la siguiente manera:

- La sustitucion de la Union Europea y de la Comunidad Europea, por una sola
"Union Europea", con personalidad juridica y que sera la unica habilitada para
firmar acuerdos internacionales en el &mbito de su competencia.

- La supresion de los "tres pilares" creados por el Tratado de Maastricht
[Comunidad Europea, Cooperacion en Asuntos de Justicia e Interior (CAJAI) y
Politica Exterior y de Seguridad Comun (PESC)], fusionandolos de manera que
estos dos ultimos dejaran de ser politicas intergubernamentales y pasaran a ser
politicas comunitarias, si bien se mantienen procedimientos particulares para la
PESC, incluida la politica de Defensa.

- La consagracion de los valores de la Unidn (dignidad humana, libertad,
democracia, igualdad, Estado de Derecho, respeto a los derechos del hombre,
pluralismo, no discriminacidn, tolerancia, justicia, solidaridad e igualdad entre
hombre y mujer), que serdn la referencia para futuras adhesiones a la Union, y
para eventuales sanciones en relacion con los Estados miembros que los violen
de manera grave y reiterada.

- Se confirma el principio de adhesion al Convenio Europeo para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, que debera ser objeto
de un acuerdo del Consejo por unanimidad, y el acto de conclusion de esa
adhesion ser objeto de ratificacion por todos los Estados miembros.

- A los principios que regulan las relaciones entre la Union y los Estados
miembros (de atribucion de competencias, de cooperacion leal, de igualdad, de
respeto a las identidades nacionales, etc.), se afiade el principio de "seguridad
nacional" conforme al cual dicha materia corresponde a la exclusiva

responsabilidad de cada Estado.
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Se mantiene la cldusula por la que existe la posibilidad de que un Estado
miembro se retire de la Unidn, sin que se impongan condiciones previas, mediante la
conclusion de un acuerdo sobre las modalidades de la retirada, la cual sera efectiva a los
dos afios de la notificacion de la intencion, aun cuando no se haya concluido tal
acuerdo.

Por otra parte, nos encontramos con los Reglamentos, que son actos legislativos
vinculantes y se deben aplicar plenamente en toda la UE. Se trata de un texto juridico
que facilita la aplicacion uniforme y regular de los preceptos originarios del derecho
comunitario y del Estado Econémico europeo. El principal reglamento es el 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™.

Este Reglamento tiene sus origenes desde la publicacion del Libro Blanco de la
Comisién Europea el 28 de abril de 1999. Este tenia por objeto la renovacion de los
articulos nombrados, con base a tres pilares fundamentales: la supresion del sistema de
autorizacion previa, la descentralizacion de las normas de competencia comunitaria, y la
atribucion expresa de un papel mas relevante a los 6rganos jurisdiccionales nacionales
en el derecho de la competencia comunitario®'.

En cuanto a la supresion de la autorizacion se refiere, conviene explicar que una
de las razones de esta reforma, era la incapacidad practica de la Comision Europea para
tratar todas las peticiones o solicitudes de autorizacidn por las empresas para
determinadas operaciones que se acumulaban en la Direccion General de la
Competencia sin poderse tramitar, siendo excesivo el tiempo necesario para que se
resolviera sobre un procedimiento de autorizacion del acuerdo. Esta autorizacidén
finalmente fue eliminada por el sistema de “notificaciéon” para evitar el colapso de
tareas en la Comision, concediendo mas competencias a las autoridades nacionales.

Las Directivas, también son actos legislativos en los que se establecen objetivos
que todos los paises de la UE deben cumplir. Sin embargo, corresponde a cada pais
elaborar sus propias leyes sobre como alcanzar los objetivos. Entre las mas importantes
se encuentra la Directiva 2014/104/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a

determinadas normas por las que se rigen las acciones por dafios en virtud del Derecho

“ Beneyto Pérez, J.M. Tratado de Derecho de la Competencia. Editorial Bosch. Pagina 91
*! Torre Sustaeta, Maria Victoria. La aplicacion del derecho de la competencia en Europa.
Editorial: Aranzadi. Pagina 89.
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nacional, por infracciones del Derecho de la competencia de los Estados miembros y de
la UE.
Analizando esta directiva, reconoce el Derecho al pleno resarcimiento como

establece su articulo primero:

“La presente Directiva establece determinadas normas necesarias para garantizar que
cualquier persona que haya sufrido un perjuicio ocasionado por alguna infraccion del
Derecho de la competencia por parte de una empresa o una asociacion de empresas
pueda ejercer eficazmente su derecho a reclamar el pleno resarcimiento de dicho

’

perjuicio causado por la empresa o asociacion.’

Por otra parte, reconoce fuerza vinculante a las resoluciones firmes dictadas por
las Autoridades Nacionales de la Competencia, por lo que la normativa nacional debera
velar porque los Organos jurisdiccionales no puedan adoptar resoluciones contrarias a
las conductas senaladas al considerarse infracciones del art. 101 y 102 del TFUE
explicados.

Ademads, establece la responsabilidad conjunta y solidaria de las empresas
infractoras. Y facilita el acceso a la prueba, ya que los jueces podran ordenar, motivada
y proporcionadamente, que el demandado o incluso terceros exhiban los medios de
prueba que estime pertinentes, hayan o no hayan sido aportados a un expediente
administrativo ante la autoridad de competencia.

Establece un plazo de prescripcion minimo para cada Estado Miembro de 5
afos; prevé la presuncion del perjuicio causado (presuncidon iuris tantum). También,
cuando exista la posibilidad de llegar a una solucion extrajudicial, se suspendera el
plazo de prescripcion para ejercitar la accion judicial hasta que finalice la negociacion.

Por ultimo, establece la posibilidad de que el demandado se defienda, alegando
que el reclamante de los dafios ha repercutido a terceros, o el coste excesivo resultante
de la infraccion, al objeto de evitar indemnizaciones muy por encima de los dafios

realmente causados, debiendo ser probado por quien lo alega.
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2. EL DERECHO INTERNO ESPANOL.

El concepto de competencia en la legislacion espanola, es el mismo que el
empleado para la legislacion comunitaria, como es logico. En lo que difieren es en su
normativa aplicable, ya que el derecho espafiol se rige por la Ley 15/2007 de Defensa
de la Competencia, de 1 de julio, la cual ha sido desarrollada por el Real Decreto
261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Defensa de la
Competencia.

Ahora bien, teniendo claro el significado de la competencia, ;qué es
exactamente “la defensa de la competencia”? la podemos definir como la forma de
intervencion de los poderes publicos en el mercado disefiado para mantener una
competencia adecuada. Los beneficios son: a) la determinacion de precios limitada a los
incrementos de costes, lo que conduce a decisiones de compra y produccion que
minimicen el gasto; b) procesos de produccion eficientes; c) innovacion tanto el

sy 42
productos como en los procesos de produccion™.

A) La Ley de Defensa de la Competencia.

Con esta ley, se refuerza los mecanismos ya existentes para proteger el libre
mercado mediante la creacion de la “Comision Nacional de la Competencia” que
explicaremos posteriormente, y el reconocimiento de “las autoridades autonémicas™*.

La Ley garantiza en la mayor medida la independencia de las autoridades
antitrust, a las que se dota de poderes de investigaciéon y sanciéon de conductas
restrictivas de la competencia. Ademas, esta ley amplio los 6rganos competentes para
conocer de esta materia, al reconocer a los Juzgados de lo Mercantil competencias para
sancionar las conductas colusorias y de posicion dominante en el mercado, poniendo fin

al “monopolio” que tenia la Administracion en la aplicacion de la legislacion

~ 44
espafola™.

** Cases Pallares, Lluis. Derecho Administrativo de la Defensa de la Competencia. Editorial:
Marcial Pons. Pagina 35.

“La STC 208/1999, de 11 de noviembre, abrio la posibilidad de que las CCAA que asi lo
hubiesen previsto en sus Estatutos asumiesen competencias en materias de Derecho de la
Competencia.

* Bello Martin-Crespo, Maria Pilar. Derecho de la Libre Competencia Comunitario y Espafiol.
Editorial: Thomson Aranzadi. Pagina 53.
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En cuanto a las conductas anti-concurrenciales contra la competencia nombradas
en el apartado del Derecho comunitario, comenzaremos a analizarlas en este apartado
una por una, ya que ambas normativas poseen el mismo contenido.

En primer lugar, haciendo referencia al art. 1.1 LDC, el derecho de la
competencia prohibe a las empresas que se pongan de acuerdo sobre las condiciones de
la oferta que dirigen a sus clientes, que es lo conocido como “Practicas colusorias”. En
lo que a estos acuerdos se refieren, se consideran prohibitivos tantos los acuerdos
escritos como verbales, expresos o tacitos.

Lo que se quiere evitar es que las empresas rivales pacten cuestiones como el
precio de los bienes, la cuantia de la produccion, el grado de innovacion, el numero de
competidores o las zonas en las que éstos estan presentes en un mercado®. Esta
prohibicion se extiende a: los acuerdos, las decisiones de asociaciones de empresas y a
las practicas concertadas.

Ahora bien, jcuadndo hay acuerdo? Nos encontramos frente a estos cuando los
participantes manifiestan su voluntad de adoptar un comportamiento en el mercado con
independencia del modo en que se manifieste o de los efectos sobre las partes.

Por otra parte, las decisiones de las asociaciones de empresas tienen caracter
unilateral, pues emanan de sus o6rganos directivos. Estas constituyen conductas que
tienen por objeto homogeneizar comportamientos econdmicos de los asociados, en
perjuicio de los consumidores o usuarios de los productos o servicios que estos
comercializan, incluso de los operadores asociados que no asistieron a la reunion del
organo social en que se adoptd o que incluso votaron en contra.

Nos encontramos ante la tercera prohibicion, que son las practicas concertadas
v las paralelas. En las primeras, sin llegar a constituir un acuerdo, las empresas
sustituyen voluntariamente los riesgos de la competencia por la cooperacion practica
entre ellas, sin llegar a un convenio propiamente dicho. Eso sucede cuando varias
empresas informan con antelacion a sus competidoras, sobre las politicas de precio que
van a adoptar en el futuro, sin llegar a adoptarse.

Las segundas, son practicas especificas en la normativa espafiola de defensa de
la competencia. Se trata del comportamiento organizado de varias empresas en el
mercado, sin que exista acuerdo expreso o tacito, que es consecuencia del desarrollo

individual de acciones encaminadas a evitar la discordancia, conociendo previamente

45 Martin-Crespo, Maria Pilar. Derecho de la Libre Competencia Comunitario y Espafiol.
Editorial: Thomson Aranzadi. Pagina 39.
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cada una los fines de las demas. Cada operador econdmico, ajusta su comportamiento al
de las demas evitando la competencia entre ellos, sin necesidad de acuerdo.

Ahora bien, ;qué diferencia existe entre las practicas concertadas y las
paralelas?. Las primeras exigen cierta coordinacién y cooperacion entre agentes
econdmicos, mientras que las segundas no exigen el elemento consensual, tal y como
establece el Tribunal de Defensa de la Competencia (TDC).

Por lo tanto, los pactos que persiguen limitar la competencia entre las empresas
participantes, se denominan cdrteles’®, y constituyen la restriccion mas grave de la
competencia y su persecucion. Se trata de acuerdos secretos cuyo objeto es suprimir la
competencia entre los principales agentes econdémicos de un determinado mercado,
incrementar artificialmente los precios y restringir la produccion. Ademads, suelen
producirse intercambios de informacidn ilegales sobre precios y cuotas de mercado, asi
como de medidas destinadas a impedir la entrada en el mercado de nuevos
competidores, para proteger la posicion beneficiaria de los miembros de cartel. Cierto es
que en un cartel suelen coexistir distintas practicas restrictivas de la competencia.

Para detectar mas facilmente los carteles a nivel comunitario, la Comision

Europea aplica una “politica de clemencia”, la cual garantiza inmunidad a las empresas

que participan en un acuerdo secreto y denuncian su existencia a las autoridades. La
condicion existente es que la empresa sea la primera en ponerse en contacto con las
autoridades y aporte pruebas que permitan sancionar al resto de entidades participantes
en la conducta ilegal. Sin embargo, en Espafia, son los Servicios de Defensa de la
Competencia (SDC), quien se encargan de la investigacion e instruccion; y el Tribunal
de Defensa de la Competencia, que tiene asignada la funcion de resolucion y sanciones;
quienes se encargan de la lucha contra los carteles.

Ahora bien, no todo es tan sencillo como parece, ya que para que las empresas
se beneficien del levantamiento o reduccion de la multa tienen que cumplir una serie de

.. 4
requisitos”’, tales como:

- cooperar de forma plena y continua a lo largo de todo el procedimiento
- poner fin a la participacion en el cartel, salvo que la autoridad de competencia le
indique lo contrario

- no haber destruido elementos de prueba

“ Beneyto Pérez, J.M. Tratado de derecho de la competencia. Editorial: Bosch. Pagina 229
7 Documento oficial de Uria Menéndez.
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- no revelar la intencion de presentar la solicitud de exencion ni su contenido
- no haber adoptado medidas para obligar a otras empresas a participar en el cartel

Dentro de estas conductas infractoras de la competencias, nos podemos
encontrar con excepciones, es decir, que no tienen la consideraciéon de practicas
colusorias, tal y como regula el art. 101.3 TFUE y el art. 1.3 LDC, considerandose estos
como “‘acuerdos minimis”48, es decir, de menor importancia. Esta ocurre en los casos
que dandose estos comportamientos, tienen finalidades legitimas y autorizadas, como
son: la mejora de la produccion o distribucion o fomento del progreso técnico o
econdmico; la participacion de los consumidores o usuarios en las ventajas generadas
por el acuerdo; las restricciones de la competencia generadas por el acuerdo que
pretende eludir la prohibiciéon han de ser indispensables para obtener las ventajas
pretendidas; y que no pueden otorgar a las empresas parte en el acuerdo, la posibilidad
de eliminar la competencia respecto de una parte sustancial de los productos o servicios
contemplados.

Al margen de estas excepciones, la principal consecuencia juridica frente al
incumplimiento de las normas “antitrust”, es la ineficacia, la nulidad o la invalidez del
negocio juridico en el que se base la conducta que haya infringido las normas. Como
expresa DIEZ PICAZO™, “la nulidad absoluta es la méaxima sancién que prevé el
ordenamiento al traspasar los limites del juego de la autonomia de la voluntad”.

Mas all4 de la nulidad, existe la obligacion de resarcir el dafio causado por esta
infraccion, frente a lo cual el legislador europeo guarda silencio, y se recoge
basicamente en jurisprudencia, como la Sentencia del TJUE de 13 de Julio de 2006.

Continuando con las conductas infractoras de la competencia de la LDC, nos
encontramos con el abuso de posicion de dominio™’, regulada en el art. 2 de la misma
ley. Se trata de los comportamientos que llevan a cabo las grandes empresas, que sin
necesidad de alcanzar pactos con sus rivales, pueden usar su poder econdmico para
consolidar su dominio de mercado o para extenderlo a otros mercados en perjuicio de

sus consumidores y clientes. Estas empresas tienen un gran poder econdémico que les

* Odriozola, Miguel. Derecho espafiol de la competencia. Editorial: Bosch. Pagina. 30.
Beneyto Pérez, J.M. Tratado de Derecho de la Competencia. Editorial: Bosch. Pagina 215.

* Cifrado en el Manual de “La aplicaciéon del Derecho de la competencia en Europa”, de Torre
Sustaeta, Maria Victoria. Editorial: Aranzadi. Pagina 120.

50 Bello Martin- Crespo, Maria Pilar. Derecho de la Libre Competencia Comunitaria y Espafiol.
Editorial: Thomson Aranzado. Pagina 41.
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permiten actuar de forma independiente respecto a sus competidores. Estos abusos
pueden consistir en:
a) establecer precios muy elevados, generando abuso para los clientes
b) establecer precios extremadamente bajos, para expulsar a competidores de
mercado, o dificultar la entrada de otros
c) generar discriminacion entre los clientes
d) imponer condiciones comerciales injustificadas a los clientes, por ejemplo
cuando una empresa dominante subordina la venta de un producto a la compra

de otro con el que no guarda relacion

Frente a estos, existen mecanismos empleados para evitar los perjuicios
causados. La primera posibilidad es la de atribuir la propiedad de las empresas
dominantes a los poderes publicos para garantizar la persecucion del bien comun. La
segunda consiste en que el Estado apruebe una regulacion de los precios o de las
produccion de las empresas dominantes, que evite posibles abusos. Y la tercera
posibilidad, es la de acudir a la legislacion “antitrust” que prohibe ciertas conductas de
las empresas dominantes, de manera que la autoridad publica solo interviene cuando se
infringen estas prohibiciones.

Es necesario resaltar, que las normas de competencia no prohiben la mera
creacion o posesion de una posicion dominante, lo que se prohibe es el abuso de esta
situacion. Por lo tanto, se debe acreditar que una empresa domina un mercado
determinado, y debe probarse que la empresa ha abusado de su situacion de dominio.

El abuso de la posicion de dominio también es posible cuando un numero de
empresas actiian de forma conjunta. Esta posicidon “conjunta” se aplica a mercados con
condiciones muy particulares, sin necesidad de alcanzar ningun pacto o practica
colusoria con sus rivales.

Frente a esta conducta también existe una excepcion’' regulada en el art. 2.3
LDC y 102.3 del TFUE, y es la situacioén de las empresas que se encuentren amparadas
por lo expuesto en una Ley.

Respecto a la tercera conducta, el control de las concentraciones™, hay que
saber que para que exista concentracion es necesario la existencia de una modificacion

de la estructura de control de todo o parte de una empresa; y la perdurabilidad de dicha

51Qdriozola, Miguel. Derecho Espafiol de la Competencia. Editorial: Bosch. P4gina 155.
*2 Odriozola, Miguel. Derecho Espaiiol de la Competencia. Editorial Bosch. Pagina 254.
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modificacion en el tiempo. Estas hacen referencia a la supervision de operaciones
empresariales que no afectan a la conducta de las empresas (como si ocurre que las dos
anteriores), sino a la estructura; no generando la desaparicion de la independencia
juridica entre empresas, sino la sumision a un control unico. Se pueden llevar a cabo
con dos procedimientos: la fusion y la adquisicion de control.

En cuanto a la “fusién”, se entiende cuando nos encontramos con que dos
empresas independientes se unen creando una nueva empresa. Lo que la caracteriza es
la desaparicion de alguna o todas las empresas que participan en la misma. Este
fendmeno tiene también cabida con la “absorcion”, cuando una empresa independiente
es absorbida por otra y solo esta Gltima retiene su personalidad juridica.

Haciendo referencia a la “adquisicion de control”, tiene lugar cuando una
empresa adquiere derechos o contratos que le permiten ejercer una influencia decisiva
sobre las actividades de una empresa, sin que ello conlleve a la desaparicion de la
misma, es decir, siguen siendo dos entes separados.

La existencia de estas concentraciones genera un gran debate juridico, ya que
desde el punto de vista positivo para la competencia, permiten a las empresas
racionalizar sus procesos productivos y adquirir “economias de escala™. Pero desde el
punto de vista negativo, pueden reducirse el nimero de empresas participantes en el
mercado, y esto hace aumentar el poder econémica de las empresas que estan presentes
en el mismo.

Frente a ello, lo que se hace es establecer un mecanismo de control consistente
en imponer a las empresas la obligacion de notificar a las autoridades aquellas
operaciones que superen un determinado volumen. La notificacion suspende la
ejecucion de las concentraciones por las partes, hasta que reciben la autorizacion
correspondiente. Esta autorizacion puede rechazarse en el caso de que se pueda
obstaculizar el mantenimiento de la competencia en el mercado, generando una posicion
dominante.

Como explica el art. 7.3 de la LDC, reforzado por el art. 3.5 del Reglamento
comunitario de concentraciones, existen, como en los casos anteriores, operaciones que
no constituyen concentracion®*. Remitiéndonos al articulo, podemos observar cuales son

éstas:

>3 Nos encontramos en una economia de escala, cuando cuanto mayor sea el volumen de
produccion, menor es el coste por unidad producida.
>* Odriozola, Miguel. Derecho Espaiiol de la Competencia. Editorial: Bosch. Pagina 262.
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a) La mera redistribucion de valores o activos entre empresas de un mismo grupo.

b) La tenencia con cardcter temporal de participaciones que hayan adquirido en
una empresa para su reventa por parte de una entidad de crédito u otra entidad
financiera o compariia de seguros cuya actividad normal incluya la transaccion
y negociacion de titulos por cuenta propia o por cuenta de terceros, siempre y
cuando los derechos de voto inherentes a esas participaciones no se ejerzan con
objeto de determinar el comportamiento competitivo de dicha empresa o solo se
ejerzan con el fin de preparar la realizacion de la totalidad o de parte de la
empresa o de sus activos o la realizacion de las participaciones, y siempre que
dicha realizacion se produzca en el plazo de un ario desde la fecha de la
adquisicion. Con caracter excepcional, la Comision Nacional de la
Competencia podrda ampliar ese plazo previa solicitud cuando dichas entidades
o sociedades justifiquen que no ha sido razonablemente posible proceder a la
realizacion en el plazo establecido.

¢) Las operaciones realizadas por sociedades de participacion financiera en el
sentido del apartado 3 del articulo 5 de la cuarta Directiva 78/660/CEE del
Consejo, de 25 de julio de 1978, que adquieran con cardcter temporal
participaciones en otras empresas, siempre que los derechos de voto inherentes
a las participaciones solo sean ejercidos para mantener el pleno valor de tales
inversiones y no para determinar el comportamiento competitivo de dichas
empresas.

d) La adquisicion de control por una persona en virtud de un mandato conferido

por autoridad publica con arreglo a la normativa concursal.

Para finalizar con dichas conductas prohibitivas al infringir el derecho de la
competencia en el mercado comun, analizaremos las ayudas publicas™. Estas se
consideran favorecimientos particulares a empresas de forma selectiva por las
Administraciones Publicas, lo cual distorsiona el juego de la competencia porque la
empresa favorecida estd en mejores condiciones para competir contra aquellas que no
gozan de tales privilegios. No solo se incluyen las “subvenciones”, sino cualquier otra
ventaja concedida por los poderes publicos que supongan una reduccion de las cargas de

las empresas.

> Bello Martin-Crespo, Maria Pilar. Derecho de la Libre Competencia Comunitario y Espafiol.
Editorial: Aranzadi. Pagina 43.
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En el marco de este debate, la Comision Europea es la unica autoridad
competente para valorar si una subvencion u otra ventaja constituye una ayuda en el
sentido del articulo. Para ello, debe determinar: si proporciona ventajas a los
beneficiarios; si la ventaja es estatal; si afecta a la competencia; si puede incidir en los
intercambios entre los Estados miembros en el mercado. Esto supone, que los Estados
miembros deben notificar los proyectos de ayuda de Estado que cumplen estas
condiciones a la Comision Europea, y no pueden hacer efectiva la ayuda antes de que se
declara compatible para el mercado comun.

En cuanto a las excepciones de esta conducta, se publican reglamentos de
exencion respecto a ayudas, como las dirigidas a proteger el medio ambiente, promover
la investigacion y el desarrollo o fomentar el empleo. Esto implica que estos casos, las

ayudas no tienen que ser notificadas por los Estados miembros.

B) ()rganos ejecutivos en la defensa de la competencia en Espana
Por otra parte, antes se ha hecho referencia a la Comision Europea como 6rgano
ejecutivo del derecho de la competencia a nivel comunitario, ahora bien ;quiénes son
los 6rganos administrativos del Derecho de la Competencia en Espafia?”® Existe una

triple clasificacion: a) los organos estatales: el Consejo de Ministros, la Comisioén

Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC), y las Autoridades Nacionales de

los Estados Miembros (ANC); b) los 6rganos autonémicos: los Organos de competencia

de las CCAA; ¢) los 6rganos judiciales: los Juzgados de lo Mercantil.

a) Los organos estatales

- El Consejo de Ministros

Segin la LDC tiene competencia para el procedimiento de control de las
concentraciones, aunque desde la entrada en vigor de la LDC, tiene dicha competencia
la CNMC. A pesar de ello, no quiere decir que haya dejado de existir, ya que sigue
conservando gran parte de su poder, pues se le otorga el derecho de veto, en aquellos
casos en que las decisiones del Consejo de la CNC sean negativas o se subordine la
autorizacion al cumplimiento de determinadas condiciones, pudiendo prevalecer su

criterio.

*% Torre Sustaeta, Maria Victoria. La aplicacion del Derecho de la Competencia europea.
Editorial: Aranzadi. Pagina 93.
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- La CNMC

La Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia (CNMC), es un
organo administrativo publico encargado de preservar, garantizar y promover la
competencia efectiva en los mercados espafioles de todos los sectores mediante la
aplicacion de la Ley Espafiola y de los articulos correspondientes del Tratado de la
UE”".

Tras la entrada en vigor de la Ley 15/2007, que reunifico los antiguos Servicios
de Defensa de la Competencia, y Tribunal de Defensa de la Competencia, el tnico
organo administrativo para aplicar los arts. 101 y 102 TFUE, es la Comision Nacional
de la Competencia de Mercado (CNMC).

En la LDC aparece configurada como una entidad de derecho publico de
caracter independiente, aunque adscrita al Ministerio de Economia y Hacienda que
ejercerd el control de eficacia sobre su actividad. Para el cumplimiento de sus fines,
actuard con autonomia organica y funcional, plena independencia de las
Administraciones publicas y sometimiento a la LDC.

Esta sometida al control parlamentario, garantizando su independencia e
incrementando la seguridad juridica, reforzdndose como una institucion bésica para
hacer posible una economia de libre mercado.

La composicion de la CNCM desde una perspectiva piramidal, es: en el vértice
superior se encuentra el Presidente, y en los vértices inferiores, el Consejo y la
Direccion de Investigacion, quienes realizan sus funciones de instruccion y resolucion
bajo la supervision del Presidente, que es quien dirige la institucidon y coordina los dos
organos que la integran. A continuacidn, se va a explicar resumidamente la atribucion

de competencia de cada uno de estos, para evitar confusiones:

- el Presidente de la CNCM: es un 6rgano que se integra en el Consejo, y dicta sus
propios actos en los ambitos de la Ley, contra los que cabe interponer recurso
contencioso-administrativo. Su mandato dura seis afios. El presidente de la
CNCM, que también lo es del Consejo de la misma, sera nombrado por el
Gobierno, a propuesta del Ministro de Economia y Hacienda.

- El Consejo de la CNCM: es el 6rgano colegiado encargado de la resolucion.

Esta presidido por el Presidente y formado por seis Consejeros.

57 Bello Martin- Crespo, Maria Pilar. Derecho de la Competencia Comunitario y Espafiol.
Editorial: Aranzadi. Pagina 269.
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- La Direccion de Investigacion: es el organo de la CNCM encargado de la

instruccion de los expedientes previstos en la LDC. Es independiente al
Consejo, pero no del Presidente de la CNCM. Es un organo de decision

unipersonal del que es responsable el Director de la Investigacion.

Volviendo a la CNCM, en cuanto a sus funciones™", se encarga de la supervision
y control de todos los sectores econdmicos, como el gas y electricidad, las
comunicaciones electronicas y audiovisuales, ferroviario y aeroportuario, y el mercado
postal. También resuelve conflictos entre operadores econdmicos, y aplica la normativa
de defensa de la competencia espafiola y de la UE, asi como conductas restrictivas,
control de concentraciones, y ayudas publicas. Ademas, de la promocion de la
competencia de estudios, trabajos de investigacion e informes sectoriales, y del érgano
consultivo para promover la competencia efectiva; y con este organismo, se hace
posible la unidad de mercado, la cual analizaremos mas adelante.

Para mejorar la competencia lo que podria hacer es investigar y sancionar
practicas anticompetitivas a partir de denuncias o por propia iniciativa; dictar
recomendaciones para mejorar las condiciones de competencia en los distintos
mercados; autorizar las concentraciones o fusiones de empresas y hacer un seguimiento
de las mismas y de la conducta de las principales empresas en los distintos mercados;
asesorar con recomendaciones no obligatorias al sector publico antes de que apruebe las
normas; promover los valores de la competencia; y vigilar para que las normas no

vulneren la unidad de mercado, con capacidad para suspenderlas.

- Las Autoridades Nacionales de los Estados miembros
Las ANC, pueden ser administrativas o jurisdiccionales especialmente
encargadas del derecho interno de la competencia o de controlar la seguridad de esta. Su
origen se encuentra en el art. 88 del Tratado de Roma, segun el cual son las autoridades
administrativas las que se encargan de la aplicacion de las normas de competencia

nacionales y comunitarias en cada uno de los Estados miembros.

*% Documento oficial de Uria Menéndez. Guia practica del analisis del Derecho de la
Competencia.
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b) Los érganos judiciales

-  Los Juzgados de lo mercantil

Por ultimo, nos encontramos con los Juzgados de lo mercantil. Con la nueva

LDC, se les atribuye competencia para conocer de pretensiones fundadas en los arts.
101 y 102 TFUE, y de los arts. 1 y 2 LDC, esto es, de aplicar directamente las normas
nacionales de defensa de la competencia relativas a la prohibicion de las practicas

colusorias y del abuso de posicién dominante.

¢) Los 6rganos autonomicos

Los Organos de competencia de las CCAA”, tienen su origen en la STC

208/1999, de 11 de noviembre, ya que abri6 la posibilidad de que las CCAA que asi lo
recojan en sus Estatutos, asumiesen competencias en materia de Derecho de la
competencia, atribuyéndose al Estado la competencia legislativa y la ejecutiva sobre
aquellas conductas que puedan alterar la libre competencia en un dmbito autonémico, o
en el conjunto del mercado nacional.

Posteriormente a la Sentencia, entrd en vigor la Ley 1/2002 de coordinacion de
las competencias del Estado y las CCAA en materia de defensa de la competencia, para
proceder al reparto de competencias entre las autoridades nacionales y autonémicas de
defensa de la competencia, y recoge mecanismos de coordinacion, colaboracion e
informacion reciproca entre las distintas autoridades de competencia que garanticen la
uniformidad de la disciplina de la competencia en todo el mercado nacional. Por otra
parte, la nueva LDC atribuye a los érganos autondémicos competencia para aplicar en su
territorio las competencias que tengan por objeto las conductas del art. 1,2,3 de la
misma ley, es decir, de las conductas colusorias, abuso de posicion dominante, y

falseamiento de la libre competencia por actos desleales.

C) Mecanismos de cooperacion entre las autoridades

Explicada toda la informacion principal, es necesario adentrarse juridicamente

en cuanto a la distribucion de la competencia, es decir, los mecanismos de colaboracion

* Bello Martin-Crespo, Maria Pilar. Derecho de la Libre Competencia Comunitaria y Espaiiol.
Editorial Aranzadi. Pagina 270.
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y coordinacion entre autoridades®. Por ello, en primer lugar, ;como se distribuyen las

funciones entre la Direccion de Investigacion y el Consejo de la CNMC? El primero es
un Organo instructor, y el segundo un o6rgano resolutorio, ocurriendo esto en el ambito
de las concentraciones nombradas. En el ambito de conductas restrictivas de la
competencia, el Consejo es competente para acordar el archivo de las actuaciones, la
terminacion convencional, declarar la existencia de infraccion, imponer las sanciones
correspondientes y acordar medidas cautelares.

En cuanto a las competencias entre la CNMC y la Comision Europea en materia

de conductas restrictivas, la segunda tramita los asuntos relativos a acuerdos o practicas
que afecten a mas de tres Estados miembros, asi como aquéllos que estén ligados a
disposiciones comunitarias reservadas a su competencia exclusiva. La CNCM debe
informar a la Comision Europea antes de realizar diligencias de investigacion, pudiendo
consultar con ella cualquier caso de aplicacion de Derecho comunitario, no pudiendo
incoar un procedimiento sancionador cuando tenga conocimiento de este la Comision
Europea. En conductas del art. 101 y 102 TFUE, se permite la posibilidad de
intercambio de informacion de la CNMC, con la Comision europea y con las
autoridades nacionales de otros Estados miembros. Existe una diferencia respecto a la
materia de concentraciones econdémicas, ya que la competencia de ambas no son
concurrentes, sino exclusivas de cada una de ellas.

Por otra parte, la CNMC respecto a las autoridades autondémicas de

. 61 ., . . . P roo-
competencia®' también tienen competencias repartidas. Los 6rganos autonomicos

pueden tramitar y resolver expedientes sancionadores relacionados con conductas
restrictivas, pero nunca en las concentraciones (a no ser que la conducta incida en el
territorio de una CA). La CNMC es competente cuando las conductas de abuso de
posicion dominante o de falseamiento de competencia por actos desleales afecten la
libre competencia en el ambito de mercado nacional, siendo competentes la autoridades
autondmicas cuando afecten en su territorio.

En el caso que haya conflicto de competencia entre estas ultimas, lo que ocurre
es que ambas deben comunicarse todas las denuncias recibidas o los procedimientos que
vayan a iniciar de oficio, y si en el plazo de quince dias no se pronuncian, inicia el

procedimiento quien lo comunic6 a la otra. Si por el contrario, se pronuncia la

% Bello Martin- Crespo, Maria Pilar. Derecho de la Libre Competencia Comunitario y Espaiiol.
Editorial Aranzadi. Pagina 277.
%! Bello Martin- Crespo, Maria Pilar. Derecho de la Libre Competencia Comunitaria y Espafiol.
Editorial Aranzadi. Pagina 282
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destinataria y considera que es competente, solicitard la convocatoria de la Junta
Consultiva en materia de conflictos, la cual emitira un informe.

Finalmente, es necesario saber, que las resoluciones de la CNCM son recurribles
ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional. Y las de las
autoridades autonomicas, ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ de la

Comunidad.

D) Ley de la Unidad de Mercado.

Ya se ha expuesto la conexion entre el art. 38 CE y la defensa de la competencia.
La legislacion de la competencia aparece como derivacion de los titulos estatales que
reguladores de la accion legislativa que tiene como objeto principal cuidar de la unidad
de mercado y sus limites.

La relacion entre la defensa de la competencia y la unidad de mercado, se

encuentra en la STC 88/1986, de 1 de julio,*” que expresa:

“ El reconocimiento de la economia de mercado por la Constitucion como marco
obligado de la libertad de empresa, y el compromiso de proteger el ejercicio de ésta
por parte de los poderes publicos supone la necesidad de una actuacion
especificamente encaminada a defender tales objetivos constitucionales. Y una de las
actuaciones que pueden resultar necesarias es la consistente en evitar aquellas
practicas que puedan afectar o daniar a un elemento tan decisivo en la economia de
mercado como es la concurrencia entre empresas, apareciendo asi la defensa de la
competencia como una necesaria defensa, y no como una restriccion, de la libertad de
empresa y de la economica de mercado, que se verian amenazadas por el juego

incontrolado de las tendencias naturales de éste.”

Haciendo una breve introduccién sobre su regulacion, la Ley 20/2013, de 9 de
diciembre, de Garantia de la Unidad de Mercado, quiere llevar a cabo el
aprovechamiento de las economias de escala, que son las ventajas que una empresa
tiene gracias a su expansion; y el libre acceso al mercado y expansion de las actividades

econdmicas en todo el territorio nacional, siempre con un control sobre éstas,

62 Soriano Garcia, José Eugenio. Derecho Publico de la Competencia. Editorial Marcial Pons.
Pagina 250.
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permitiendo interponer reclamaciones e informar sobre obstaculos y barreras a dicha
unidad, por actuaciones de las Administraciones Publicas. ©

La CE no hace referencia explicitamente a la unidad de mercado, por lo tanto
sus origenes derivan de la Carta Magna de 1978, ya que no consideraba la existencia de
un Estado Autondmico (como si se hace ahora) solo veia posible la creacion de estas
entidades territoriales. Por tanto, cuando se crea la CE de 1978, existia un Estado
centralizado, no formando parte de la UE, ni se llevaba a cabo el principio de unidad de
mercado interior a nivel comunitario. **

Ahora bien, ;entonces quien crea este principio? El TC ha hecho referencia a un

conjunto de previsiones establecidas en nuestra CE:

- las relativas a la unidad nacional y solidaridad entre las regiones

- las relacionadas con la libre circulacion de bienes y servicios en todo el territorio
nacional

- la atribucion al Estado de competencias exclusivas en materias de actividad

econdmica, que le permiten intervenir para garantizar la unidad de mercado.

La unidad de mercado constituye un principio econdmico esencial para el
funcionamiento competitivo de la economia espafiola, regulado en el art. 139 CE. Para
que sea efectivo el mismo, se han tomado una serie de medidas, pero sigue aun asi
existiendo la fragmentacion en el mercado espafiol que implica un elevado coste
afectando a la actividad de las empresas. Ademas, esto provoca un problema para la
competencia efectiva e impide aprovechar las economias de escalas como se nombro
anteriormente, por lo tanto, se paraliza la inversion, el crecimiento econdmico, la
productividad, la competitividad y el empleo.

A pesar de las competencias que corresponden a las Comunidades Auténomas,
al Estado o las Entidades Locales, con la ley lo que se hace es asegurar la eficacia de las
decisiones tomadas por la autoridad competente basandose siempre en el “criterio de
confianza mutua”, y aplicandose el “principio de eficacia” en todo el territorio nacional
de las actuaciones administrativas, reconociendo dichas actuaciones de otras
Administraciones Publicas. Lo que se debe tener claro y diferenciar, es que la ley no

quiere uniformar todos los Ordenamientos, porque unidad es diferente a uniformidad, y

63 .
WWWw.mineco.gob.net.
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para ello, se aplica un modelo de refuerzo de la cooperacion entre el Estado, las CCAA,
y las Entidades Locales.

Uno de los factores nombrados mas importantes es la competitividad, ya que un
pais como Espatfia, carece de competitividad. Y es que la atribucion cada vez mayor de
competencia por las Comunidades Auténomas, puede llegar a truncar la unidad de
mercado, y por supuesto, nuestro pais no se lo puede permitir debido a la globalizacién
existente. Algunos ejemplos de medidas adoptadas por las Comunidades Auténomas
con efectos perjudiciales son: la obligacion de que los trabajadores conozcan una lengua
regional, que limita su circulacion en el territorio; diferentes interpretaciones de las
normas en los diversos territorios, creando inseguridad juridica; diferentes regulaciones
de los colegios profesionales y del régimen de los profesionales liberales, impidiendo
que estos ejerzan su profesion en todo el territorio sin tener que cumplir mas requisitos
que los exigidos en su colegio; los mayores costes que produce las instrucciones y
normas de etiquetado de los producto, en idiomas, diferentes normativas de seguridad,
medioambiental, que obliga a los fabricantes a instalar lineas de produccion
diferenciadas.

El origen de estos principales problemas es la obsesion por las autoridades
autonomicas de regulacion, y muchas veces en determinadas actividades establecen
tanto requisitos, que obstaculizan la actividad econémica y fragmentan la unidad de
mercado, la libre circulacion de mercancias y de factores productivos.®’

Por tanto, la unidad de mercado debe compatibilizarse con el principio de
autonomia de las comunidades autébnomas. Y para establecer dicho autonomia el TC

establece los limites de esta autonomia, que son:

- las comunidades autbnomas ejercen competencias en sus propios territorios

- se debe respetar la igualdad de todos los espafioles, no impidiendo e
interviniendo en la regulacion estatal

- la medida que llega a limitar la libre circulacion de bienes y servicios, debe ser

proporcional

% Estudios de Derecho Publico Econémico. Unidad de mercado y captacién de inversiones:
perspectiva constitucional. Rafael Gomez- Ferrer Morant. (libro homenaje al prof. Dr. D.
Sebastian Martin- Retortillo).
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A continuacidn, existe una STC reciente, en la que se demanda la violacion de la

unidad de mercado, dejando manifiesta la doctrina establecida por el TC®:

“La STC 96/2013, de 23 de abril resuelve un recurso de inconstitucionalidad
contra la Ley 13/2005, de 30 de diciembre, de las Cortes de Aragon que regula el
impuesto sobre dario ambiental causado por grandes superficies comerciales, por
cuanto se considera que esa norma es incompatible con al unidad de mercado pues
conlleva un obstaculo a la libertad de establecimiento y supone una infraccion en el
ejercicio de la libertad de empresa en igualdad de condiciones.

Para solucionar el caso, el TC parte de dos elementos que deben compatibilizar
en nuestro Estado de las Autonomias: a) el principio de unidad de mercado; b) la
diversidad regulatoria constitucional a un Estado como el nuestro. A tal efecto el
Tribunal recuerda que la CE ha dispuesto técnicas para asegurar el equilibrio, o sea,
para que se mantenga la unidad de mercado, a pesar de la distribucion territorial de
competencias normativas:

a) la exclusividad de materias que son competencia del Estado, como las de orden
economico y a su unidad

b) obligacion al legislador de respetar el contenido esencial de los derechos y
libertades fundamentales, asi como la libertad de empresa

c) el respeto al contenido esencial de los derechos y libertades no impide que
pueda producirse diversidad en la regulacion de una misma actividad
economica fruto del ejercicio propio de competencias autonomicas. Esta
diversidad normativa que puede dar lugar a diversidad en las condiciones de

egjercicio de una actividad, aunque es constitucionalmente legitima esta sujeta a

limites de la unidad de mercado (limites nombrados anteriormente).

Tras esta exposicion de doctrina, el Tribunal verifica si la norma autonomica
que establece el tributo a las grandes superficies comerciales lo hace en ejercicio de
una competencia propia, de forma proporcional y persiguiendo un fin legitimo y con
respecto a las condiciones basicas de ejercicio de derechos y libertades. El TC
considera aplicable estos criterios solo cuando se trate de una normativa autonomica
que impone un régimen juridico distinto al previsto en otras CCAA. Por ello falla, que

la ley autonomica que impone dicho tributo, se ha dictado en ejercicio de competencias

% www.asesoriayempresas.es/jurisprudencia/JTURIDICO
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propias; se considera que la norma persigue un fin legitimo y proporcionado, de lo que
resulta que esa Ley no vulnera la libertad de empresa, ademas, sostiene el Tribunal que
dicha ley tampoco vulnera la unidad de mercado al no suponer un obstaculo a la

circulacion de personas y bienes por el territorio nacional.

Continuando con el estudio, la unidad de mercado se basa en el establecimiento
y circulacion de los operadores econdomicos, en la libre circulacion de bienes y servicios
por el territorio espafiol y en las mismas condiciones entre las diversas actividades, para

impulsar todo el proceso. En cuanto a los operadores econdmicos, se refiere a la libertad

de circulacion y establecimiento de personas, y a la libre circulacion de la “mano de
obra”. Esta unidad de mercado, se aplica a todas las leyes de las Administraciones
publicas, y no solo respecto a las leyes de las comunidades autonomas.

Segun lo establecido en el art. 18 de la LGUM, hay una serie de actuaciones que
obstaculizan la libertad de establecimiento y circulacién de los operadores econdmicos,
como son: el establecimiento de requisitos discriminatorios para el acceso o ejercicio de
la actividad econdmica para la obtencidon de ayudas econdmicas o para la adjudicacion
de un contrato basado en el lugar de residencia; o la exigencia de autorizacion,
acreditacion, comunicacion... distinta de la exigida por la autoridad de origen; y el
establecer especialidades técnicas distintas a las exigidas en el lugar de fabricacion.

La Ley de Garantia de Unidad de Mercado establece que la intervencion
administrativa en la actividad econdémica, se ve limitada por el cumplir una serie de
principios, como son: la no discriminacion por razon de establecimiento o residencia; de
cooperacion y confianza mutua; de necesidad y proporcionalidad de las actuaciones
administrativas que limiten la actividad; de simplificacion de cargas; de transparencia y
de eficacia en todo el territorio nacional de las actuaciones administrativas.

En segundo lugar, existe la exigencia de cooperacion interadministrativa, a
través del Consejo para la Unidad de Mercado, mediante la colaboracion en la
elaboracion de proyectos normativos que tengan incidencia en la unidad de mercado;
con una competencia de supervision que se distribuye entre las autoridades del lugar de
origen o acceso a la actividad, las del lugar de destino y fabricacion del producto; y el

intercambio electronico de datos.
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En tercer lugar, se permite a las Administraciones publicas el acceso y el
ejercicio de la actividad econdmica de forma libre en todo el territorio nacional, sin mas
limitaciones que las que permite esta ley y la normativa de la UE. Estas limitaciones
son:

- no se podran adoptar las actuaciones administrativas del art. 18 de la LGUM

- el acceso a una actividad econdmica es libre, solo podra condicionarse mediante
una autorizacion, declaracion responsable o comunicacion, y eligiéndose un
unico medio de intervencion

- no se puede vulnerar el principio de eficacia en todo el territorio nacional, esto
implica, que el operador econdémico podra ejercer la actividad en cualquier parte
del territorio nacional, y ello como consecuencia de la eficacia en todo el
territorio nacional de los medios de intervencion de las autoridades competentes

que permitan el acceso a una actividad econdmica o su ejercicio.

Por otra parte, la CNMC goza de un papel primordial, ya que es el punto de
contacto en cuanto a los mecanismos de proteccion de los operadores econémicos en el
ambito de la libertad de empresa en relacion con la unidad de mercado.

Ahora bien, basandonos en los recursos administrativos y otros mecanismos de
proteccion contra las actuaciones de la Administracion Publica contrarias a la unidad de
mercado, con caracter alternativo la Ley de Garantia de la Unidad de Mercado ofrece
unos medios de defensa singulares y potentes: una Reclamacion especial en via
administrativa ante la Secretaria del Consejo de la Unidad de Mercado (SCUM), y
un recurso contencioso-administrativo especial a cargo de la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia (CNMC), que podré interponerlos de oficio o a peticion de
un operador econdmico.

La utilizacion de estos procedimientos alternativos tiene dos singularidades.
Una de caracter limitativo, en la medida que en las reclamaciones ante SCUM cuando
existan motivos de impugnacion distintos de la vulneracion de la libertad de
establecimiento o de circulacién deberan hacerlos valer de forma separada a través de
los recursos administrativos y jurisdiccionales ordinarios.

Y otra de cardcter favorable, en la medida que el operador que hubiese
recurrido separadamente en via contencioso-administrativa podra acumular su recurso

contencioso-administrativo al promovido por CNMC siempre que se dirija frente a la
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misma disposicion o actuacion, y se funde en la vulneracion de la libertad de
establecimiento o de circulacion.

Por lo tanto, contamos con tres procedimientos para la proteccion de los
operadores econdmicos, consumidores y usuarios frente a actuaciones administrativas

que obstaculice la libertad de establecimiento y circulacion:

- La reclamacion para la unidad de mercado, que consiste en un recurso
alternativo al sistema de recursos administrativos ordinarios. El plazo para
interponerlo es de 1 mes desde el dia de la notificacion del acto, o desde la
inactividad del mismo. Esta se caracteriza por la brevedad en el plazo de
resolucion, con lo que se trata de resolver los problemas rapidamente, y ademas
es de caracter alternativo (el sujeto puede poner el marcha el procedimiento de
reclamacion o el recurso administrativo o contencioso- administrativo ordinario
que corresponda). El 6rgano ante el que se presenta es la Secretaria del Consejo
para la Unidad de Mercado, y el 6érgano que resuelve es la autoridad competente

para resolver el recurso ordinario.

Desde el punto de vista objetivo, puede ser objeto de reclamacion: las
disposiciones administrativas de caracter general, actos administrativos,
inactividad o via de hecho, que sea incompatible con la libertad de
establecimiento y circulacion. Ademas, es necesario saber, que la persecucion de

este procedimiento agota la via administrativa.

Por lo tanto, si el sujeto interpone la reclamacion explicada, y ésta se inadmite o
desestima, y la actuacion administrativa presenta vicios, tiene que acudir a un
procedimiento independiente y de forma sucesiva, con lo cual, hablariamos de
dos procedimiento: el que se refiere a la defensa de la circulacion y
establecimiento; y aquel cuyo origen se debe a posibles vicios de nulidad o
anulabilidad. Debiendo frente a ello, el interesado acudir a la CNMC, para
solicitar el recurso contencioso- administrativo especial o el recurso

contencioso- administrativo ordinario directamente.

- La solicitud a la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC)

para que interponga un recurso contencioso-administrativo especial contra una
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actuacion administrativa que se considere que vulnera la unidad de mercado,
siempre que se haya agotado la via administrativa. Esta solicitud se puede
realizar tanto como si no se ha hecho uso de la reclamacion, como si se hubiese
usado esta, y no se satisfacen los intereses del operador econdémico o sus

asociaciones representativas.

- Un procedimiento de informacion para eliminar obstiaculos a la libertad de
establecimiento y circulacion, detectadas por consumidores, usuarios y
operadores econdémicos. Se permite que cualquier sujeto informe a la
Administracion, a través de la Secretaria del Consejo para la Unidad de

Mercado.

Finalmente, existe un cuarto procedimiento, que es el contencioso-
administrativo especial para la garantia de la unidad de mercado. Se trata de un
procedimiento criticado por SANTAMARIA PASTOR®’, poniendo de manifiesto la
mala técnica legislativa, las lagunas y la inoperatividad de algunos aspectos. Tiene
caracter preferente en su tramitacion, y solo cabe cuando las actuaciones administrativas
hayan agotado la via administrativa, disposiciones de caracter general, inactividad o via
de hecho.

La CNMC tiene legitimacion para interponerlo en el plazo de 2 meses desde el
dia siguiente a la publicacion de la disposicion administrativa o la notificacion o
publicacion del acto, siendo competente para conocerlo la Audiencia Nacional en tnica
instancia. Y no cabe la posibilidad de impugnar un acto desestimatorio, como la
reclamacion explicada.

En conclusion, haciendo referencia a la descentralizacion territorial del poder
publico®, genera muchos debates que siguen abiertos. Por tanto, el federalismo fiscal,
es decir, el reparto de competencias entre las diferentes escalas territoriales de gobierno
(estatal, regional, o local), y los principios econdmicos aplicados para dicho reparto

tienen un limite, que es el respeto a la unidad de mercado.
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Existen ventajas que se derivan de un mercado amplio, y perjuicios en cuanto a
la ruptura de dicha unidad. Por una parte, si nos encontramos ante un mercado amplio,
es mayor la economia de escala, la division de trabajo y la intensidad de la competencia
al haber més competidores, generando bienestar para los consumidores. Por ello, todos
los Estados con una estructura descentralizada gozan mecanismos juridico-
constitucionales para no traspasar el limite de la unidad de mercado.

Frente a ello, para alcanzar un punto intermedio entre la consecucion de las
ventajas de descentralizacion territorial y la unidad de mercado, es necesario
mecanismos como “la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de normativas
comunitarias”, asi como la creacion de un organismo como el “Servicio de Defensa de
la Competencia”, cuya funcidon sea controlar la compatibilidad entre las legislaciones

regionales y la unidad de mercado.

IV. RELACIONES ENTRE EL DERECHO COMUNITARIO Y
EL DERECHO NACIONAL EN LA DEFENSA DE LA
COMPETENCIA.

Teniendo claro cuales son los Organos competentes en cada normativa
(comunitaria y nacional) hay que analizar, como se anunci6 en apartados precedentes,
una cuestion muy debatida a nivel doctrinal, que es la coexistencia de normas
protectoras de la competencia, en el ordenamiento interno de los Estados miembros,
como el derecho comunitario.

En cuanto al primero, se trata de que cada uno tiene su ambito de aplicacion
determinado a nivel competencial en cuanto a su legislacion, aplicdndose por tanto la
LDC cuando las conductas afecten al mercado nacional. El segundo, el derecho
comunitario, se aplica cuando la conducta afecte al comercio entre dos o mas Estados
miembros.

Respecto a este tema se refiere, el Tratado de Roma en su art. 87 implica una
permanente coexistencia entre los dos derechos, el comunitario y el nacional,

reguladores de la competencia; asi como lo afirma MARKERT®.

% Citado por el Manual Derecho Administrativo de la Defensa de la Competencia. Cases
Pallares, Lluis. Editorial: Marcial Pons. Pagina 61.
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Centrandonos dentro de este debate, en la correlacion respecto a las practicas
colusorias y de abuso de posicion, se ha creado la “teoria de la doble barrera””’. Segin
lo que explica esta teoria, se estima que la aplicacion del Derecho comunitario, no
excluye la aplicacion simultdnea de la legislacion de competencia nacional en un
determinado asunto, por lo que se permite la aplicacion simultanea de ambas.

El riesgo que se plantea a raiz de esta teoria, es la posibilidad de que se alcancen
resultados distintos en cuanto a una misma conducta, por ello el Reglamento 1/2003
establece reglas para que sea posible una aplicacion homogénea de ambos derechos.
Estas reglas son:

- En primer lugar, las autoridades nacionales tienen la obligacion de aplicar el
derecho comunitario en todos los asuntos en los que resulte aplicable, para evitar la
aplicacion del derecho nacional a materias que podrian afectar a las relaciones
econdmicas que van mas alla de su ambito de aplicacion, pudiendo generar decisiones
incompatibles entre los distintos Estados miembros.

- En segundo lugar, no se puede prohibir por el Derecho nacional, practicas
colusorias permitidas por el Derecho comunitario. Esta regla contiene una excepcion, ya
que no se aplica a conductas unilaterales (como las de abuso de posicion de dominio),
en las que es posible aplicar normas nacionales de forma mas restrictiva.

Por lo tanto, por lo visto hasta ahora, se puede deducir que las relaciones entre
ambos ordenamientos son presididas por el principio de supremacia del derecho
comunitario, también confirmado por el Tribunal Constitucional en la STC 232/2015,
de S de noviembre.

Para hacer posible la intervencion de las autoridades de competencia de los
Estados miembros, junto con la Comision Europea, se forma lo conocido como “Red
Europea de Competencia” (ECN)’'. La base es creada por el Reglamento 1/2003, que
establece su funcionamiento, y por la Comunicacion de la Comision sobre la
cooperacion en la Red de Autoridades de Competencia. Esta carece de personalidad
juridica propia, no es una organizacion internacional, ni una institucion de Derecho
Comunitario. Se trata solo de un sistema de organizacion y de intercambio de

informacion que integra a las autoridades nacionales de competencia y a la Comision

70 Bello Martin-Crespo, Maria Pilar. Derecho de la Libre Competencia Comunitario y Espafiol.
Editorial: Thomson Aranzadi. Pagina 55.

71 Bello Martin-Crespo, Maria Pilar. Derecho de la Libre Competencia Comunitario y Espafiol.
Editorial: Thomson Aranzadi. Pagina 236.
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Europea para permitir una persecucion mas eficaz de las conductas anticompetitivas,
teniendo por tanto un caracter instrumental.

Otra cuestion importante, es la posible intervencion de la Comision Europea y

las Autoridades Nacionales de la Competencia en el proceso civil como ‘“amicus

curiae”’?

. El “amicus curiae” es una persona fisica o juridica que, careciendo de
legitimacion para ser parte o tercero, asiste al tribunal mediante la aportacion de fuentes
adicionales de informacion objetiva.

Esta tiene su origen en el Reglamento 1/2003, el cual establecid mecanismos
para el intercambio de informacidn, y la solicitud de los o6rganos jurisdiccionales de
dictimenes o informes a la Comision sobre determinados aspectos de la aplicacion del
Derecho de la UE. Incluso se le ha otorgado tanto a la Comision Europea, como a las
ANC, facultades para presentar alegaciones en los procedimientos iniciados ante los
organos jurisdiccionales.

Frente a ello, la solucidon para esta interaccion fue el “animus curiae”, la cual
venia a significar remontandonos en el Derecho Romano ‘“amigo del tribunal”, no

“amigo de las partes”. La funcion de este mecanismo se basaba en informar, advertir e

ilustrar a la corte, por lo tanto, orientaba al juez para la mejor conclusion al pleito.

V. CONCLUSIONES

Tras lo estudiado, indudablemente han surgido una serie de cuestiones que seran
abordadas a continuacion.

En primer lugar, ;realmente vivimos en una sociedad de libre mercado? En la
practica ocurre, que ni siquiera en muchas economias de mercado, la libertad se
produce; y es que esta no es posible en las economias en las que se den fallos de
mercado, como ocurre con los monopolios (por ejemplo, Microsoft); los “carteles”, es
decir, la agrupacion de varias empresas que deberian competir en el mercado, pero se
juntan y pactan precios, y obviamente esto dafia mucho al mercado.

Lo mismo sucede con el “trust”, que es una combinacion de varias empresas
bajo una misma direccion, que ocasionan las “macroempresas”, las cuales imponen los

precios, con lo cual las empresas de los paises subdesarrollados que no estan preparadas

 Torre Sustaeta, Maria Victoria. La aplicacion del Derecho de la Competencia en Europa.
Editorial Aranzadi. Pagina 99.
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para competir en el mercado, entraron en crisis y desaparecieron, provocando la
desocupacion masiva y la pobreza de la poblacion, provocando la crisis que nuestra pais
esta padeciendo.

Y por ultimo, nos encontramos con el “holding” que es una organizacién que
controla las actividades de otras compaiiias al tener la propiedad de todas o de una parte
de las acciones de éstas.

Frente a ello, se podria observar si Espafia contiene estos fallos de mercado que
le repercuten en la libertad de empresa, a través del “indice de Libertad Economica” del
ano 2016. Nuestro pais concretamente ocupa el puesto 43, y aunque avanza
modestamente en los dos ultimos afios, seguimos muy lejos de las economias mas
liberales del mundo como Hong Kong, Singapur, Nueva Zelanda, Suiza y Australia,
ocupando los cinco primeros puestos.

Y es que, este indice se elabora en funcion de categorias, dentro de las cuales
cabe “la ausencia de corrupcidon”, y en nuestro pais no es que prevalezca dicha ausencia.

Por lo tanto, para poder tener una economia libre de mercado con una
competencia efectiva es indispensable tener un control sobre el funcionamiento de las
empresas, por lo que ha sido fundamental la creacion de la CNMC, tanto para poner fin
a practicas colusorias que se han desempefiado a lo largo del 2015, disminuyéndose por
ejemplo, los “carteles” (consiguiendo reunir 506 millones por las sanciones contra
estos). Y al mismo tiempo, en cuanto a las concentraciones, las notificaciones se han
incrementado en un 10%.

Ademas, dicho organismo hace posible la cooperacion entre diferentes sistemas
legales, como con los 6rganos competentes de las Comunidades Autonomas, con los
organos judiciales competentes, la Comision Europea, y las Autoridades Nacionales de
Competencia de los Estados Miembros de la UE, compartiendo informacién para hacer
mas eficiente dicho control, a la misma vez que de adquirir conocimientos de las

diferentes instituciones para mejorar nuestra propio sistema espafiol.
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