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1. INTRODUCCION

Espana experimenta desde 1999 un proceso de descentralizacién de la
politica de defensa de la competencia. La defensa de la competencia consti-
tuye una politica administrativa que tiene por mision velar por el correcto fun-
cionamiento de los mercados y ofrecer protecciéon a los consumidores contra
practicas restrictivas de los operadores.! Al ser una politica administrativa, de-

L'El Preambulo de la Ley andaluza 6/2007, de 26 de junio, establece que: “La fundamentacién
econdémica de estos principios juridicos se encuentra en que la competencia es un elemento ba-
sico para el desarrollo econémico y social de cualquier sociedad avanzada. En condiciones de
competencia efectiva se asignan los recursos productivos a favor de los operadores o las técnicas
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beria adaptarse a la estructura administrativa general que presenta el Estado
autonémico.

Este proceso de descentralizacién se enmarca también en la reforma de
la legislacion comunitaria emprendida por el Reglamento CE n® 1/2003, de
16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacién de las normas sobre compe-
tencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado de la Comunidad Europea.
Este Reglamento CE propone un sistema administrativo descentralizado para
la aplicacion de la defensa de la competencia en la Comunidad europea, don-
de la autoridad comunitaria y las nacionales trabajan dentro de una Red eu-
ropea de autoridades de defensa de la competencia. En lo institucional, el mis-
mo Tribunal constitucional reconoce que “no sélo es ttil sino también obli-
gado para su correcta aplicacién el prestar atencién al modo en que una de-
terminada institucién juridica ha sido configurada por la normativa comuni-
taria” (F] 4 STC 208/99). Asi pues, la descentralizacién espanola estd perfec-
tamente en linea con la comunitaria.

En este contexto, varias Comunidades Auténomas han emprendido la re-
gulacién de sus 6rganos de defensa de la competencia?, siendo la Ley del Par-
lamento de Andalucia 6/2007, de 26 de junio, la Giltima manifestacion al res-
pecto.

Estas breves pdginas tienen como objetivo analizar la configuracién de la
estructura institucional de la politica de defensa de la competencia en Anda-
lucia, con la novedosa apariciéon de la Agencia de Defensa de la Competencia
de Andalucia (ADCA). Como sea que la Ley 15/2007, de 3 de julio, modifica
el marco institucional del Estado, extinguiéndose el Tribunal y el Servicio de
Defensa de la Competencia y creandose una Administracién independiente
como es la Comisién Nacional de Competencia, conviene también efectuar un
andlisis comparativo de las semejanzas y discrepancias entre el modelo anda-
luz y el modelo estatal.

mas eficientes y, por tanto, se incentiva la innovacion y se fomenta la productividad. Esta mejora
de la eficiencia productiva se traslada a los consumidores mediante una reduccién de los precios
o un aumento de la variedad y calidad de los productos ofertados, con la consiguiente mejora del
bienestar del conjunto de la sociedad.”

2 Catalufia: Decreto 222/2002 de 17 de agosto. Galicia: Ley 6/2004, de 12 de julio. Madrid: Ley
6/2004 de 28 de diciembre. Pais Vasco: Decreto 81/2005, de 12 de abril. Extremadura: Ley
2/2005, de 24 de junio. Aragén: Decreto 29/2006, de 24 de enero. Castilla Le6n: Decreto
36,2006, de 25 de mayo.

88



CSHU0MTS Lo estructura administrativa para la promocion y defensa de la competencia en Andalucia

Si bien las Comunidades gozan del poder de autoorganizar las estructu-
ras administrativas que deben desarrollar sus competencias, podria ser que la
configuracion misma de la funcién a ejecutar impusiera ciertos limites a la li-
bertad autonémica.

2. LA DESCENTRALIZACION DE LA POLITICA DE DEFENSA DE
LA COMPETENCIA

La descentralizacién de la defensa de la competencia en Espana fue en
cierta medida impuesta por la STC 208/1999, de 11 de noviembre. Este naci-
miento por resolucién constitucional ha condicionado el modelo administra-
tivo descentralizado actual. La sentencia resuelve sendos recursos de inconsti-
tucionalidad interpuestos por el Gobierno Vasco y por la Generalitat de Cata-
lunia contra la Ley 16/1989. De la sentencia destacan, en primer lugar lo dila-
tado del plazo de resolucién (10 anos)?, y en segundo lugar que se trata en el
fondo de un conflicto de competencias, puesto que lo que se discute es la atri-
bucién en exclusiva para todo o parte del mercado espanol de la politica de
defensa de la competencia. Segtin el TC al tratarse de una competencia ejecu-
tiva encuadrable dentro del titulo de comercio interior, su desarrollo corres-
ponde a la Comunidad. Este desarrollo, sin embargo, tiene algunos limites:

“La competencia ejecutiva que, en materia de defensa de la competencia, cabe atribuir a las
Comunidades Autonomas, en virtud de la asuncion de comercio interior se halla, pues, li-
mitada a aquellas actuaciones ejecutivas que hayan de realizarse en su territorio y que no
afecten al mercado supracomunitario. De modo que no sélo la normacion, sino todas las ac-
tividades ejecutivas que determinen la configuracion real del mercado con trascendencia ex-
tracomunitaria habran de atribuirse al Estado, al que corresponderdan, por lo tanto, las ac-
tuaciones ejecutivas en relacion con aquellas practicas que puedan alterar la libre compe-
tencia en un ambito supracomunitario o en el conjunto del mercado nacional, aunque tales
actuaciones se realicen en el territorio de cualquiera de las Comunidades Auténomas recu-
rrentes; pero, con esas limitaciones, la competencia ejecutiva atribuida a las Comunidades
Autonomas por sus respectivos Estatutos, no puede resultar enervada por la legislacion del

Estado.” (F] 6)
Por tanto, la sentencia abre las puertas a la actividad autonémica en ma-

teria de control y defensa de la competencia. Corresponde al Estado enjuiciar
aquellas conductas cuya afectacién a la libre competencia alcance a mas de

3 fecha de interposicion de los recursos: 17 de octubre de 1989, fecha de publicacién de la sen-
tencia 11 de noviembre de 1999.
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una Comunidad o al conjunto del mercado nacional, asi como establecer nor-
mativamente los puntos de conexion, cosa que se hace en la Ley 1/2002, de
21 de febrero, de coordinacién de las competencias del Estado y las Comuni-
dades Auténomas en materia de defensa de la competencia. De hecho, para
evitar un vacio normativo, los efectos de la declaracion de inconstitucionali-
dad se demoran hasta la aprobacién de la citada Ley.

No existe duda de que lograr el compromiso efectivo de las autoridades
autonomicas de defensa de la competencia puede redundar en una mayor
efectividad del cumplimiento de las normas de defensa de la competencia.
Como ha explicado CASES PALLARES, “En Espana esta en curso un proceso
de implantacién de autoridades autonémicas de proteccioén de la competen-
cia cuyo origen es la Sentencia del Tribunal Constitucional de 11 de noviem-
bre de 1999 y se articula en base a la Ley 1/2002. (...) Este nuevo sistema ins-
titucional, que requiere, por tanto, un compromiso cierto de las autoridades
autonomicas en la proteccién de la competencia, puede constituir un impul-
so decisivo para la aplicacién mas efectiva de las normas de competencia. Es
evidente que ello requiere especialmente mecanismos de coordinacién y coo-

peraciéon entre autoridades, que se estan articulando en términos positivos”.4

Aunque no corresponde a estas pdginas efectuar un analisis de la Ley
1/2002 si podemos decir que se utiliza un enfoque basado en la teoria de los
efectos econémicos de las conductas. Cuando los efectos se limiten al dmbito
territorial autonémico sera competente el organismo ad hoc creado. Por el
contrario, cuando la alteracién de la competencia alcance el ambito supra au-
tondémico, tendra competencia el Estado. Esa alteracion puede producirse por
afectar a la unidad de mercado o por producirse una ruptura del equilibrio
econoémico adecuado y justo entre las distintas partes del territorio espanol o
por obstaculizar la libre circulacién en todo el territorio nacional.

Como indican NADAL y ROCA, “la competencia objetiva que cabe atri-
buir a las Comunidades Auténomas en materia de defensa de la competencia
se halla limitada a aquellas actuaciones ejecutivas que hayan de realizarse en
el territorio de cada Comunidad Auténoma y que no afecten al mercado su-
pra autonoémico. Y, asi, la competencia estatal se extiende no s6lo a la norma-
ci6én sino también a todas las actuaciones ejecutivas en relacién con aquellas
prdcticas que puedan alterar la libre competencia en el ambito supra autoné-

4 Anuario de la competencia 2003. ICO-Marcial Pons. Madrid 2004 p. 14.
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mico o en el conjunto del mercado nacional, aunque tales actuaciones se rea-

licen en el territorio de una tdnica Comunidad Auténoma”.?

Como sea que la teoria del efecto resulta muy conflictiva en su aplicacion
practica y deja muchas zonas grises, se prevé también el reciproco intercam-
bio de informacién entre 6rganos administrativos asi como la creacién de una
Junta Consultiva paritaria de naturaleza arbitral y de un Consejo de Defensa
de la Competencia (al que incidentalmente apuntamos convendria cambiar la
denominacién para no confundirlo con el Consejo CNC creado por la Ley
15/2007) para promover la aplicacién uniforme de la normativa de defensa
de la competencia.

La redaccién del articulo 15 de la Ley 15/2007 establece, bajo la rabrica
de “Coordinacién de la Comisién Nacional de la Competencia con los 6rga-
nos competentes de las Comunidades Auténomas”, que:

1. La coordinacion de la Comision Nacional de Competencia con los érganos competentes de
las Comunidades Autonomas se llevard a cabo segin lo dispuesto en la Ley 1/2002, de Co-
ordinacion de las Competencias del Estado y las Comunidades Autonomas en materia de De-
fensa de la Competencia.

2. A efectos de facilitar la cooperacion con los 6rganos jurisdiccionales y la coordinacion con
los érganos reguladores,, la Comision Nacional de Competencia y los 6rganos de defensa de
la competencia de las Comunidades Autonomas, habilitaran los mecanismos de informacion
y comunicacion de actuaciones previstos en los articulos 16 y 17 de la presente Ley respecto
de aquellos procedimientos que hayan sido iniciados formalmente segin lo previsto en la Ley
1/2002, de 21 de febrero, de Coordinacion de las Competencias del Estado y las Comuni-
dades Auténomas en materia de Defensa de la Competencia.

Dichos mecanismos de cooperacion y colaboracién general e intercambio
de informacién reciproca se concretan en varios aspectos:

* Los 6rganos autonémicos podran aportar informacién o presentar
observaciones a los 6rganos jurisdiccionales sobre cuestiones relati-
vas a los casos de practicas restrictivas y abusos de posicion de domi-
nio en los términos previstos en la LEC. (art. 16.2)

¢ Los autos de admisién a tramite de las demandas y las sentencias que
se pronuncien en los procedimientos de aplicaciéon de los arts. 81 y
82 TCE o de los arts. 1y 2 de la LDC se comunicaran a la Comision

5 NADAL, M. y ROCA, J. La descentralizacién de la politica de defensa de la competencia en
Espana: situacion y perspectivas. Instituto de la Empresa Familiar. Barcelona, 2003, p. 48.
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Nacional de Competencia. Esta habilitard los mecanismos de infor-
macién necesarios para comunicar estas sentencias a los érganos au-
tonomicos (art. 16.3.)

¢ La CNC remitird a los 6rganos autonémicos una nota sucinta de las
actuaciones practicadas de oficio y copia de todas las denuncias, res-
pecto de las que existan indicios racionales de infraccién, que se re-
fieran a conductas que afecten su respectiva Comunidad Auténoma
(DA 10 Modificacién de la Ley 1/2002)

e La CNC en el gjercicio de sus funciones, recabard del 6rgano auto-
némico, informe preceptivo, no vinculante, a emitir en el plazo de 20
dias, en relacion con las conductas que, afectando a un ambito supra
autonémico o al conjunto del mercado nacional, incidan de forma
significativa en el territorio de la respectiva Comunidad Auténoma.
(DA 10 Modificacién de la Ley 1/2002)

¢ Laautoridad nacional remitird también en los casos anteriores, copia
del pliego de concreciéon de hechos, denuncia, pruebas practicadas,
acuerdos y resoluciones. (DA 102 Modificacién de la Ley 1,/2002)

En definitiva, el modelo descentralizado desemboca en una doble red de
autoridades estatales y autonémicas de defensa de la competencia que aplican
la Ley de manera coordinada.

2.1. Modelo descentralizado versus modelo participativo

Frente a la mas conocida coordinacién administrativa, existe también la
posibilidad de reconducir la pluralidad de Administraciones con competencia
en una materia mediante la composicién plural de los mismos 6rganos del Es-
tado. En este caso, no estamos ante una técnica administrativa relacional sino
ante una interpretacion integradora de las previsiones constitucionales reco-
gidas en el articulo 2 CE.°

Efectivamente, los 6érganos administrativos estatales de composicién plu-
ral consiguen el mismo objetivo que la coordinacién administrativa pero su-
peran la dualidad de Administraciones que se mantienen en una situacion de
coordinacién. La coordinacién es una actuaciéon administrativa externa a la
propia organizacién mientras que la composicién plural integra en la estruc-

6 Vide al respecto BALLBE MALLOL, M y MARTINEZ QUIRANTE, R. Soberania dual y cons-
titucion integradora. Ariel, Barcelona, 2003.
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tura orgdnica las diferentes voluntades administrativas que pasan a manifes-
tarse de forma tnica.

La cultura administrativa tradicional en Espana no contempla la compo-
siciobn como principio de actuacién de las Administraciones publicas. Sin em-
bargo, ello no debe llevarnos a pensar que la misma no tiene cabida en el di-
seno constitucional sino todo lo contrario. Mientras que la coordinacién re-
sulta un principio de organizacién administrativa, la composicién y la integra-
ci6én son verdaderos principios de alcance constitucionales.

El modelo de co-participacién de las Comunidades en las instituciones
centrales se ha apuntado como causa determinante en algunos de los pro-
cesos de remodelacion de estas instituciones u 6rganos administrativos, de
los que podemos citar, el Instituto Espanol de Comercio Exterior (ICEX),
el Consejo Asesor del Turismo y la reciente reforma de la Agencia Estatal
de Administracién Tributaria efectuada por la Ley 21/2001 de 27 de di-
ciembre.

La propuesta de nuevo Estatuto de autonomia para Cataluna que redac-
t6 el Parlamento catalan imponia una solucién que podemos llamar de inte-
gracién participativa de los distintos niveles de defensa de la competencia en
el plano interno. Asi, el art. 154.4. preveia que la Generalitat participaria en
los 6rganos estatales de defensa de la competencia (o sea CNC):

“La Generalitat participa en los organismos de cardcter estatal y europeo que tienen atribui-
das funciones homologas en materia de promocion y defensa de la competencia”

Esta prevision ha desaparecido después del tramite parlamentario ante
la Comisién Constitucional del Congreso de los Diputados y no aparece en
la Ley Orgéanica 6/2006 de 19 de julio por la que se aprueba el Estatuto de
Autonomia de Catalufia. Como explica la diputada MALARET GARCIA
(PSOE) en la tramitacién parlamentaria de la Ley 15/2007, “en el proyecto
de Ley se amplian las competencias de los 6rganos autonémicos en su terri-
torio, en linea con las nuevas atribuciones que se asignan a la autoridad nue-
va que se crea, la Comisién Nacional de Defensa de la Competencia. Pero en
el marco actual, en coherencia con el marco constitucional espanol que re-
suelve de manera distinta al modelo federal alemdn la concurrencia de com-
petencias en materia econémica, define un sistema de competencias exclu-
yentes, en el que la competencia o es de la autoridad central o es de la au-
tonomica. Se trata de un sistema en el que ambas autoridades estan en el
mismo plano formal o juridico, recayendo la resolucién de conflictos en la
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junta consultiva independiente. Este es el marco que tenemos y en el que se

inserta el proyecto de ley”’.

Por tanto, la implicacién de las Autonomias en la politica de defensa de
la competencia se articula a través de la descentralizacién y la coordinacién de
actuaciones y no a través de la participacién en las instituciones nacionales.
Tampoco era muy légico que un Estatuto de Autonomia impusiera o prede-
terminara la naturaleza y composicién de un organismo estatal.

La diccién actual del Estatuto de Autonomia de Cataluna es bastante pa-
recida a la que contiene el Estatuto de Autonomia de Andalucia aprobado por
la Ley Organica 2/2007 de 19 de marzo

“La Comunidad Auténoma de Andalucia asume competencias exclusivas en:

(...)

5% Promocion de la competencia en los mercados respecto de las actividades econdmicas que
se realizan principalmente en Andalucia y el establecimiento y regulacion de un érgano in-
dependiente de defensa de la competencia” (art. 58.1.)

“La Comunidad Auténoma asume competencias ejecutivas en:

(...)

5% Defensa de la competencia en el desarrollo de actividades economicas que alteren o pue-
dan alterar la libre competencia del mercado en un ambito que no supere el territorio de An-
dalucia, incluidos la inspeccion y la ejecucion del régimen sancionador” (art. 58.4)

La competencia varia de exclusiva a ejecutiva segiin se trate de promociéon
de la competencia o de defensa de la competencia. En ambos casos se utiliza
de manera poco precisa el concepto de territorio donde se realicen principal-
mente las actividades cuando en realidad el criterio de conexién que ampara
la intervencién autonémica no es ni el territorio ni el lugar de ejercicio de la
actividad sino los efectos econémicos de la misma. Las Comunidades pueden
intervenir en materia de defensa de la competencia cuando las prdacticas que
puedan alterar la libre competencia se efectien en un ambito interno de la
Comunidad y sus efectos no se extiendan al conjunto del mercado nacional.
Por lo demas, Andalucia cuenta en el articulo 58.1. y en el 164 con la habili-
tacién para regular su organismo autonémico de defensa de la competencia,
con reserva de Ley y con naturaleza de 6rgano independiente.

7 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados. VIII Legislatura n® 231, sesion plenaria del
8 de febrero de 2007.
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2.2. Efectos de la descentralizacién sobre el conjunto de la defensa de la com-
petencia

La experiencia acumulada hasta la actualidad por el Tribunal y el Servi-
cio de Defensa de la Competencia demuestran un progresivo aumento del na-
mero de expedientes resueltos. Este fenémeno provoca la sobrecarga de tra-
bajo para una estructura administrativa bastante modesta en lo que a medios
humanos y materiales refiere. Resulta interesante reflexionar sobre los efectos
de la descentralizacion sobre la futura carga de trabajo de la CNC. Asi, en el
futuro puede pensarse en un reparto de casos entre autoridades centrales y au-
tonémicas de manera que se liberen recursos humanos para la CNC.

Por el momento, “no es posible acreditar en 2003 un predominio de ex-
pedientes de ambito autonémico. En consecuencia, atendiendo ademas al
lento despliegue de los 6rganos autonémicos, los 6rganos estatales de defen-
sa de la competencia no pueden confiar a corto plazo en una descarga apre-
ciable de expedientes, que les permita acortar el tiempo de resolucién e in-
crementar las labores de investigacién de oficio”.# Tampoco es demasiado ha-
lagtiena en este sentido la amplitud de los criterios de conexién de la Ley
1/2002 que hace dificil encontrar casos que correspondan al dmbito compe-
tencial de las autoridades auton6émicas de la competencia.

En otro orden de cosas, resulta también interesante preguntarse por el al-
cance que la creacién de un tinico 6rgano —Comisién Nacional de Compe-
tencia— va a suponer para la organizacién administrativa de las Comunidades.
En principio, debe regir la potestad de autoorganizacién administrativa de las
Comunidades en ejercicio de las competencias ejecutivas que les reconoce el
ordenamiento. Esta vision se confirma si consideramos que la Disposicién Fi-
nal primera de la Ley 15/2007 establece que ésta se dicta al amparo de la com-
petencia exclusiva del Estado ex art. 149.1.13. (ordenacién econémica) y no
en cambio ex articulo 149.1.18 (bases del régimen de las Administraciones pu-
blicas). Ademads, la Disposicion Adicional octava prevé que las referencias a la
CNC hechas en la Ley se entenderan realizadas a los 6rganos correspondien-
tes de las Comunidades Auténomas con competencia en la materia. A nuestro
modo de ver, ni una ni otra disposicion permiten entender la extensiéon obli-
gatoria del modelo organizativo estatal a las Comunidades.

8 ARZOZ SANTISTEBAN, X. “El impacto de los puntos de conexién de la Ley 1/2002 en la
aplicacion descentralizada del derecho de la competencia: analisis de las resoluciones adoptadas
en 2003 por el TDC” Anuario de la Competencia 2003. ICO-Marcial Pons, Madrid, 2004, p. 340.
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De todas formas, como ya hemos tenido ocasién de expresar,” la configu-
racion de algunas de las funciones de los 6rganos de defensa de la competen-
cia hace imprescindible la adopcién de una estructura administrativa que ga-
rantice la independencia. Asi, por ejemplo, en el ejercicio de la competencia
de informe sobre las ayudas publicas o mas todavia en el caso de la compe-
tencia sobre impugnacién de actos y disposiciones administrativas de caracter
general que puedan restringir la libre competencia, la independencia del or-
ganismo de competencia con respecto a la Administracién general resulta im-
prescindible. En otras palabras, algunas de las nuevas competencias sustanti-
vas que prevé la Ley 15/2007 s6lo son realizables con un disefo institucional
que garantice la independencia de las instituciones de defensa de la compe-
tencia.

3. LA LEY DEL PARLAMENTO DE ANDALUCIA 6/2007, DE 26 DE
JUNIO, DE PROMOCION Y DEFENSA DE LA COMPETENCIA
EN ANDALUCIA

Andalucia ha sido la Comunidad que mas recientemente se ha incorpo-
rado al fenémeno descentralizador en materia de defensa de la competencia
con la aprobacién por parte del Parlamento de Andalucia de la Ley 6,/2007 de
26 de junio, de Promocién y Defensa de la Competencia en Andalucia.!”

La norma regula el entramado institucional de la defensa de la compe-
tencia en Andalucia, poniendo especial énfasis en asegurar la independencia
del 6rgano administrativo (art. 1.3.) como mecanismo de garantia de la efica-
cia de la politica de control de los mercados. Asi, el preimbulo de la Ley in-
dica que “la Comunidad Auténoma de Andalucia, mediante la presente Ley,
establece un modelo que, con la finalidad de mejorar el funcionamiento com-
petitivo de los mercados, refuerza la independencia del 6rgano de control y la
eficacia y eficiencia de los mecanismos de defensa de la competencia en An-
dalucia, creando un organismo auténomo especializado e independiente con
capacidad juridica publica diferenciada”.

9 PADROS REIG, C. “Los organismos autonémicos de Defensa de la Competencia. Balance y
perspectivas.” Inédito 2007.

10 BOJA n® 131, de 4 de julio de 2007.
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Se crea asi, la Agencia de Defensa de la Competencia de Andalucia (AD-
CA), como organismo auténomo de cardcter administrativo que queda ads-
crita a la Consejeria de Economia. La Agencia goza de personalidad juridica
publica diferenciada, plena capacidad juridica, asi como patrimonio y tesore-
ria propios y en el ejercicio de sus funciones actuara con plena independen-
cia. Las funciones de la Agencia se recogen en el articulo 3 de la Ley 6,/2007.

La Agencia se compone de 5 6érganos:

la Direccién-gerencia

el Consejo de Defensa de la Competencia

el Departamento de Investigacién

el Departamento de estudios, analisis de mercados y promocién de la
competencia

* la Secretaria general

La Direccién funciona como representante legal de la Agencia y tiene atribui-
das funciones basicamente de direccién administrativa respecto a la contratacion,
personal, presupuesto, memoria anual y cuentas. Corresponde a la Gerencia la
aprobacién de las normas internas de funcionamiento en las cuales se establecerad
su régimen administrativo y la organizacion de sus servicios y 6rganos (art. 10.2.d.)
La persona que ocupe esta Direccién o gerencia administrativa sera nombrada y se-
parada por la Junta sin mas requisitos, ni de tiempo ni de forma, a propuesta de la
persona titular de la Consejeria competente en materia de economia (art. 11).

Dado que la Direccién-gerencia se encarga de cuestiones de tanta relevan-
cia como son la representaciéon del organismo; la asistencia en representacion
de Andalucia a las reuniones del estatal Consejo de Defensa de la competencia
0; la aprobacion de la memoria anual, tal vez hubiera sido oportuno que el le-
gislador contemplara algtn tipo de hearing sobre la figura por parte del Presi-
dente o del Consejo. A modo de ejemplo, el anteproyecto de la Ley 15/2007
LDC preveia que el gobierno oiria al Presidente CNC en el proceso de nom-
bramiento del Director de Investigaciéon de la Comisién. Aunque éste no fue el
sistema finalmente adoptado, demuestra que deberia existir una cierta comuni-
cacién entre los varios 6rganos de la Agencia para facilitar la unidad interna!bs,

El inico mecanismo de contacto entre la gerencia y el Consejo, se prevé
en el extrano caso de sustituciéon por vacante, ausencia o enfermedad del Pre-

10bis Fsta comunicacion se articula precismante mediante la Comisién de Coordinacién prevista
en los arts. 21 y 22 de los Estatutos de la Agencia aprobados por el Decreto 289/2007 de 11 de di-
ciembre (BOJA n® 245 de 14 de diciembre 2007).
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sidente. En esos casos le sustituird alguno de los vocales del Consejo. También
en caso de faltar dos miembros del Consejo, el gerente puede sustituir a uno
de los vocales (art. 13.3 in fine.). Se trata de una previsién algo extrana pues-
to que la configuracion y funciones de uno (Gerente) y otro (Vocales) son
completamente distintas. Asi se exigen requisitos de profesionalidad para los
vocales pero no para la Direccién.

Ademas, la sustitucion termina de enredarse en los articulos 11.2 y 13.1.
Segun esto, el Presidente del Consejo puede sustituir al Director-Gerente, pe-
ro en cambio, la Presidencia del Consejo nunca puede ocuparse por la perso-
na titular de la Direccion-Gerencia (si en cambio, una vocalia).

Junto con este 6rgano administrativo o gestor dentro de la Agencia, apa-
rece también el Consejo. Estd compuesto por un Presidente y dos vocales con
funcion resolutoria de los asuntos que conozca. Se exige en estos casos un de-
terminado perfil profesional y el mandato se determina en 5 anos renovables
una sola vez. Corresponden al Consejo todas las funciones y facultades de ini-
ciacion y resolucion de procedimientos regulados en la normativa estatal de
defensa de la competencia, relativos a actividades econémicas que, sin afectar
a un ambito territorial mas amplio que el de la Comunidad Auténoma de An-
dalucia, alteren o puedan alterar la libre competencia.

Las funciones del Presidente del Consejo son las ordinarias de un Presi-
dente de un 6rgano colegiado (art. 17): convocar a iniciativa propia o a peti-
cién de cualquiera de las vocalias el Consejo y presidirlo; establecer el criterio
de distribuciéon de asuntos; mantener el buen orden y gobierno del Consejo;
dar cuenta de las vacantes que se produzcan; delegar en la vocalias aquellas
funciones que considere conveniente.

Las figuras del Presidente y del Gerente pueden dar lugar a una cierta ten-
sion en el liderazgo de la Agencia. Si bien es verdad que la representacion le-
gal y la direccién corresponden al Gerente, la competencia por razén de la ma-
teria y las facultades resolutorias se sitian en el Presidente. Si se permite la
comparacion, al igual que sucede en ciertas infraestructuras culturales, se divi-
de entre director técnico y director artistico, con las tensiones que ello acarrea.

Si la resolucién se atribuye al Consejo, la instruccién en cambio se encar-
ga al Departamento de Investigacion. Este queda integrado dentro de la AD-
CA pero se garantiza la necesaria separacion entre instruccion y resolucion al
tratarse de 6rganos distintos dentro de la misma estructura administrativa. El
Departamento de Investigacion es el 6rgano que ejerce las funciones de ins-
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truccién, investigacion y vigilancia a las que se refiere la normativa estatal re-
guladora de la defensa de la competencia. No existen en la Ley condiciones
especiales para el nombramiento del Director o Directora del Departamento
de Investigacién.!! Segtin el art. 19.1. “La persona titular de la Direccién del
Departamento de Investigacion de Defensa de la Competencia de Andalucia
ostentara la jefatura del mismo, y ejercera todas las competencias que la pre-
sente Ley atribuye a este Departamento, asi como las facultades que establez-
can los Estatutos de la Agencia y demas normativa de aplicacion, y las que le
sean delegadas”.

Resulta interesante también abordar la relacién del Director o Directora
de Investigacion con otros 6rganos de la Agencia. En principio, el Director tie-
ne autonomia en la selecciéon de los casos que deben ser objeto de expedien-
te por parte de la Agencia. A pesar de ello, se contempla como competencia
del Consejo la posibilidad de “interesar la instruccién de expedientes por el
Departamento de Investigacion”. Esta facultad puede comprometer la necesa-
ria independencia entre la funcién instructora y la juzgadora. No resulta 16gi-
co que el Consejo que ha solicitado la persecucién de una conducta tenga que
determinar después el cardcter de la misma. Esta cuestién, sin embargo, no se
presenta exclusivamente en el modelo organizativo andaluz.

Junto con la relacién Director de Investigacién-Consejo, aparece también
regulada la relacién entre Director de Investigacion y Director-Gerente. Efec-
tivamente, prevé el articulo 18.2. prevé que el Departamento de Investigaciéon
deba “elevar a la Direccién-Gerencia de la Agencia las propuestas para realiza-
cién de comunicaciones y notificaciones reguladas en el articulo 2 de la Ley
1/2002, de 21 de febrero”. En principio no se trata mas que de dar tramite de
esas cuestiones a través del 6rgano administrativo que maneja las relaciones ex-
ternas de la Agencia. No existiria por tanto la posibilidad de un control de fon-
do del Gerente sobre las actividades del Director o Directora de Investigacion.

Se regula también en la Ley de manera muy interesante y novedosa la
existencia de un Departamento de estudios, analisis de mercados y promocion
de la competencia. La promocién de la competencia (competition advocacy), es

I1'E] Consejo Econémico y Social de Andalucia advierte al respecto que: “Consideramos con-
veniente que el Director del Departamento pudiera contar con un Adjunto experto, que lo ase-
sorara en la emisién de sus decisiones, asi como que fuera nombrado entre juristas o economis-
tas de reconocido prestigio” Dictamen CES Andalucia n® 7/2006 sobre el Anteproyecto de Ley de
Promocién y Defensa de la Competencia de Andalucia. 8 mayo 2006. Entre las funciones de la Di-
reccion-Gerencia previstas en los Estatutos, se halla la de nombrar y separar tanto al Director/a
de Investigacion como al Secretario/a General.
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una funcién altamente importante de las autoridades de defensa de la com-
petencia por cuanto contribuye a difundir y transmitir los valores y los benefi-
cios que esta politica publica aporta a los mercados y a los ciudadanos. La Ley
estatal 15/2007 ha sido objeto de nuestras criticas al desaprovechar la oportu-
nidad de crear un 6rgano especifico para esta funcion, cosa que si hace, en
cambio, la legislacién andaluza. Corresponden a este Departamento de estu-
dios las funciones relativas a:

* realizacién de estudios de competencia y analisis de mercados dirigi-
dos a promover la competencia
tareas de informacién, asesoramiento y propuesta
elaboracién de la memoria anual de la Agencia!?

* asistencia a la Gerencia en las labores de colaboracién con otros or-
ganismos

* asistencia al Consejo en la elaboracién de informes y dictimenes

Ademas, se regula en un articulo separado el caracter publico de las re-
soluciones y demads actos y actuaciones en materia de defensa de la compe-
tencia, (art. 6.1.) lo que deberia incluir los informes y estudios. Corresponde
también al Departamento de Investigacion la gestion del Sistema de Informa-
cién de Promocioén y Defensa de la Competencia de Andalucia y, en particu-
lar, la instrumentacién de la publicidad de las actuaciones de la Agencia.

Finalmente, la Ley regula la Secretaria General (art. 21). Corresponde a
la misma la administracién del presupuesto y el régimen interno de la Agen-
cia. Sus funciones se centran en:

®  prestar asistencia y colaboracién al Consejo en el cumplimiento de
las funciones que le son propias y, en concreto, en relacion con la tra-
mitacién de los procedimientos en materia de defensa de la compe-
tencia

* velar por la correcta y adecuada ejecucion de las resolucién del Con-
sejo de Defensa de la Competencia de Andalucia, asi como elevarle
periédicamente los informes relativos al grado de cumplimiento

® elaborar los informes sobre los anteproyectos y proyectos de normas
de la Junta de Andalucia que incidan en la libre competencia

* llevar a efecto la gestion de los asuntos relacionados con el personal
y las generales de administracién, registro y archivo

12 Memoria que, sin embargo, debe aprobarse por la Gerencia.
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®  asistir ala Direccién-Gerencia de la Agencia en la elaboracién del bo-
rrador del anteproyecto de presupuesto y en la ejecucién del mismo

® elaborar las cuentas anuales de la Agencia

*  ejercer aquellas facultades que le atribuyan los Estatutos de la Agen-
cia, y demds normativa de aplicacion, asi como las que le sean dele-
gadas.

Las competencias de la Secretaria General presentan ciertas duplicidades
con las de la Direccién-Gerencia, con la que debera a buen seguro coordinar-
se. Por ejemplo, las cuentas anuales seran elaboradas por la Secretaria y apro-
badas por la Direccién. Lo mismo puede decirse de la gestion de personal.
Igual de problemiticas pueden presentarse el resto de funciones. Asi, la de
elaborar informes sobre normas y proyectos de normas que afecten a la libre
competencia parece que deberia ser una funcién atribuida al 6rgano mate-
rialmente competente en las cuestiones de fondo (Consejo) y no a una secre-
tarfa, en tanto que asistente juridico. Ademas, otra de las funciones, la relati-
va a la vigilancia del grado de cumplimiento de la ejecucién de las resolucio-
nes, podria englobarse dentro del ambito de actuacion del Departamento de
Investigacién que es quien tiene potestades de investigacién, requerimiento e
intimacién, mucho mas tutiles para el desarrollo de la funcién. Por ende, a
quien corresponde la funcién de vigilancia (también de la ejecucion de las re-
soluciones) es, segiin la diccién del art. 18.1, el Departamento de Investiga-
cion. En definitiva, la regulacién de la Secretaria General presenta elementos
susceptibles de una mayor clarificacién y mejora.

Finalmente, aunque no aparezca en el elenco de funciones, corresponde
a la Secretaria General asistir a las reuniones del Consejo (con voz pero sin vo-
to). La funcién de la Secretaria General en el Consejo puede ser sustituida por
el Director o Directora de Estudios en caso de ausencia o enfermedad.

La constitucién efectiva de la Agencia tendra lugar en el momento de en-
trada en vigor de sus Estatutos que deberan ser aprobados por el Consejo de
Gobierno de la Junta antes del 5 de enero de 200812P%s,

12bis 1 os Estatutos fueron aprobados por Decreto 289,/2007 de 11 de diciembre (BOJA n® 245
de 14 de diciembre 2007) y la fecha de inicio efectivo se determinard mediante Orden del Con-
sejero en un plazo maximo de 2 meses.
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4. SIMILITUDES Y DIFERENCIAS ENTRE LA LEY ESTATAL
15/2007, DE 3 DE JULIO, DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y LA LEY ANDALUZA 6/2007, DE 26 DE JUNIO, DE PROMO-
CION Y DEFENSA DE LA COMPETENCIA DE ANDALUCIA

4.1. Autoridad tnica: Comisiéon Nacional de Competencia y Agencia de De-
fensa de la Competencia de Andalucia

Uno de los aspectos mas visibles de la Ley 15/2007, de 3 de julio, es la sus-
titucién de la estructura dual existente hasta la actualidad entre Servicio de
Defensa de la Competencia (SDC) y Tribunal de Defensa de la Competencia
(TDC) por un tnico 6rgano: la Comisiéon Nacional de Competencia. Sin em-
bargo, la necesidad de garantizar la separacion entre la funcién instructora y
la enjuiciadora de los expedientes se mantiene inalterada en el seno de la pro-
pia Comision. Asi, la estructura interna de la CNC divide entre Consejo (anti-
guo TDC) y Direccién de Investigacién (antiguo SDC), optando pues el legis-
lador por una estructura piramidal-coordinada y no vertical{jerarquica. Lo
mismo puede decirse de la Agencia andaluza que bajo la misma institucién
agrupa tanto al Consejo como al Departamento de Investigacion.

Mientras que el Consejo CNC es el 6rgano colegiado de resolucion, la Di-
recciéon de Investigacion realiza las funciones de instrucciéon de expedientes,
investigacion, estudio y preparacién. La diferencia fundamental puede residir
no tanto en la desaparicién de la dualidad organica sino en el caracter mas pi-
ramidal del nuevo diseno institucional. En la actualidad, la separacion entre
SDC y TDC era absoluta mientras que en el nuevo modelo, el nombramiento
del Director de Investigacién debe contar con la aprobacién por mayoria sim-
ple del Consejo.!3

La Agencia andaluza se diferencia en este punto de la estatal puesto que
no hay ninguna intervencion en el nombramiento del titular del Departamen-
to de Investigacion. En la redaccién inicial del Proyecto estatal, el Director era
nombrado por el gobierno con la sola prevision de la consulta previa al Presi-
dente. Ello provocaba, pues, es cierto mantenimiento de la dindmica dual pues-
to que la disociacién entre funcién instructora y funcién enjuiciadora se arras-
traba al propio diseno institucional a través del mantenimiento de legitimida-
des diversas. Este aspecto ha sido modificado en el redactado final que prevé

13 Este aspecto ha sido introducido en la tramitacién parlamentaria, suponiendo un cambio
muy relevante respecto al texto del proyecto.
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ahora la aprobacién del nombramiento del DI por mayoria simple del Conse-
jo CNC,' pero se mantiene inalterado en la Ley andaluza 6,/2007.

Igualmente, en el caso estatal, el conjunto de la CNC se sitia bajo la di-
reccion del Presidente, mientras que la Agencia andaluza introduce la figura
del Director-Gerente. Ello rebaja en cierta manera el perfil del Presidente que
de ser el maximo 6rgano de la institucién pasa a ser el presidente de un 6r-
gano colegiado (Consejo ADCA).

Al hilo de lo anterior, es destacable como la adopcién del modelo pira-
midal permite tener mas influencia sobre la instruccién de los expedientes.
Asi una de las criticas comunes al sistema institucional vigente era el hecho
que la dependencia del SDC del Ministerio de Economia permitia regular el
flujo de casos que examinaba el TDC. Si bien existia independencia en la re-
solucidn, ésta disminuia en la seleccién de casos. Ahora, la Ley 15/2007 con-
templa entre las funciones del Presidente CNC el impulsar la actuacién ins-
pectora (articulo 32.d); elaborar planes de actuacioén (articulo 32.d); coordi-
nar el Consejo con la Direccién (articulo 32.e). Estos elementos no existen pa-
ra el modelo andaluz con lo cual, la critica del antiguo sistema estatal (falta de
independencia en la selecciéon de los casos), se continuara dando.

En Derecho comparado parece prevalecer el modelo administrativo de ins-
titucién unica. Asi, la misma UE constituye junto con Alemania, Italia o Portu-
gal, ejemplos de esta modalidad. La adopcién de un modelo de institucién tni-
ca parece reforzar la necesidad de la independencia de la institucion puesto que
desaparece el equilibrio de legitimidades que representaba la dualidad organi-
ca entre SDCy TDC. Como indica el ex presidente del Tribunal GONZALO SO-
LANA, “a nivel internacional se observa recientemente una convergencia en la
mayoria de sistemas de los Estados Miembros de la Unién Europea hacia un mo-
delo de una sola institucién administrativa encargada tanto de la instruccién co-
mo de la resolucion de los expedientes sancionadores. Actualmente, Alemania,
Dinamarca, Holanda, Irlanda, Italia, Portugal, Reino Unido y Suecia cuentan
con un modelo institucional de defensa de la competencia de estas caracteristi-
cas. Dentro de los quince antiguos Estados Miembros s6lo Bélgica, Francia y Es-

paia permanecen con un modelo basado en dos instituciones”.!

14 ¢fr. Enmienda n°® 100 del Grupo Parlamentario Popular en el Congreso. BOCG Serie A
n°100-18, de 26 de febrero de 2007.

15 SOLANA GONZALEZ, G. “Pasado, presente y futuro del modelo espaiiol de defensa de la
competencia” Anuario de la Competencia 2003. ICO-Marcial Pons, Madrid, 2004 p. 50.
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En definitiva, la unidad orgdnica se ha acompanado, en el modelo estatal,
con una mayor independencia del conjunto, mientras que en Andalucia se
predica sélo una independencia formal de la Agencia sin mecanismos de ga-
rantia de la misma.

La doctrina ha destacado entre las virtudes del modelo dual su capacidad
para brindar una mayor proteccién de los derechos de defensa de las partes en
un procedimiento.'® En un disefio con dos instituciones, existe siempre la posi-
bilidad de revision en via administrativa de los acuerdos adoptados a través del
actual recurso contra los actos de SDC. Este derecho de defensa es especial-
mente importante cuando existe un alto grado de discrecionalidad técnica en el
asunto y los operadores no conocen de antemano los criterios normativos. Di-
cho en otras palabras, la inexistencia de reglas claramente codificadas y la deci-
sion casuista son elementos para considerar a favor del mantenimiento de una
dualidad de instituciones. Segin la OCDE, algunos de los derechos de defensa
que no deben perjudicarse con la unificacién organica son: el derecho de acce-
so a la Agencia durante el procedimiento para poder conocer la calificacion ad-
ministrativa de los actos; el derecho de audiencia en un procedimiento justo y
previo a la decision; el derecho a recibir una notificacién de la resolucién debi-
damente motivada; asi como el derecho de recurso ante la jurisdicciéon ordina-
ria. Por ello, propugnamos que la unificacién orgdnica que suponen tanto la
CNC como la ADCA deberia acompanarse de una mayor transparencia en los
procedimientos y una mayor codificacién de las enforcement guidelines.\”

Con estos dos aspectos en tension (unidad e independencia; unidad y se-
guridad) se demostraria la conexién entre diseno institucional y entorno nor-
mativo. La nueva Comisiéon no sélo implica una reforma administrativa sino
un replanteamiento mas reformador de la politica de defensa de la compe-
tencia, menos politizada y mas transparente y predecible.!® No es asi en el mo-
delo adoptado por el legislador andaluz en la Ley 6,/2007.

16 WILS, W.P. Principles of European Antitrust Enforcement. Hart Publishing, Londres, 2005.
También SOLANA GONZALEZ, G. para quien “la Ley, al separar las fases de instruccién y reso-
lucion de los expedients en organismos distintos y ubicar al Tribunal en una posicién de 6érgano
de revision de las actuaciones del Servicio, ha sabido crear un balance institucional adecuado”.
SOLANA GONZALEZ, G. “Unas bases solidas para acometer la reforma” Anuario de la Compe-
tencia 2004. ICO-Marcial Pons, Madrid, 2005.

17 Comunicaciones CNC en diccién de la DA 3 de la Ley 15/2007.

18 E1 Ministro de Economia define las reformas en los siguientes términos: “El proyecto plan-
tea las siguientes reformas: reforzar la independencia en la toma de decisiones, y como conse-
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4.2. Naturaleza juridica

El TDC pierde su caracter de Organismo Auténomo!? que se extingue y
la CNC se configura como un nuevo Organismo Piblico.?’ Los Organismos
Auténomos dependen de un Ministerio al que corresponde la direccion es-
tratégica, la evaluacion y el control de los resultados. En cambio, los organis-
mos publicos especiales ex Disposicion Adicional 10* LOFAGE, gozan de una
mayor autonomia puesto que:

* suleyde creacién les puede reconocer expresamente independencia
funcional o especial autonomia

® se rigen por su legislacién especifica

* el gobierno no ostenta una competencia general de direccién ni eva-
luacién

* el gobierno debe ejercer sus facultades con respeto al ambito de au-
tonomia otorgado por la normativa especifica

En los demas aspectos (personal, bienes, contratacién y presupuesto) su
funcionamiento es esencialmente idéntico a los Organismos Autébnomos, con
lo que la reforma no tendria especial trascendencia en esos aspectos.

El cambio de naturaleza supone, pues, un reforzamiento de la indepen-
dencia de la CNC que viene a unirse a la caracterizaciéon administrativa de las
llamadas Administraciones Independientes, como la Comisiéon Nacional del
Mercado de Valores, la Agencia de Proteccién de Datos, la Comisién Nacional
de la Energia o la Comisiéon del Mercado de Telecomunicaciones, por nom-

cuencia la transparencia y responsabilidad frente al mundo empresarial y a la sociedad en gene-
ral; en segundo lugar, reforzar la seguridad juridica de los operadores econémicos y la agilidad y
eficacia administrativa, especialmente, en el caso de las conductas restrictivas; finalmente, dotar
al sistema de una mayor eficiencia al ampliar el nimero de organismos que aplican la Ley. El pro-
yecto de ley prevé la cooperaciéon con los 6rganos jurisdiccionales, la coordinaciéon con los regu-
ladores sectoriales y la colaboracion con la Comision Europea y las autoridades de competencia
de otros Estados miembros, todo ello respetando el esquema de distribucién de competencias en-
tre Administraciéon central y comunidades auténomas, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley
1/2002” Diario de Sesiones Congreso de los Diputados. VIII legislatura n® 231 de 8 de febrero de
2007.

19 Articulo 43.1. a) de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento de la
Administracion General del Estado, (LOFAGE).

20 Disposicién Adicional 10* de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funciona-
miento de la Administracién General del Estado, (LOFAGE).
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brar algunas de las que expresamente se recogen en la citada DA 10* de la Ley
6,/1997 LOFAGE, que se modifica ahora para incluir expresis verbis la Comision
Nacional de Competencia.

En el caso andaluz, se trata s6lo de una Agencia que se configura como
un organismo auténomo de caracter administrativo que esta adscrito a la Con-
sejeria competente en materia de economia. Es cierto que la Agencia actuard
con autonomia orgdnica y funcional y plena independencia de las Adminis-
traciones publicas, pero por la propia configuracién como organismo auté-
nomo se mantiene el control de eficacia sobre la actividad, potestad tipica de
los Organismos Auténomos pero no de las Administraciones independien-
tes.?l Ademds, la independencia de las agencias administrativas, en general,
puede perseguirse mediante los procedimientos de nombramiento de los
miembros y/o mediante el control parlamentario ex ante (lineas basicas de ac-
tuacion) y ex post (mediante la rendicién de cuentas). En Derecho compara-
do, los modelos de instituciéon Unica garantizan su independencia mediante el
nombramiento por parte de las asambleas legislativas (Italia) o mediante la
rendicién de cuentas al Parlamento y un mandato superior al de una legisla-
tura (Alemania). En la nueva Ley andaluza parece prevalecer modelo de uni-
dad organica pero no se articula practicamente ningiin mecanismo de inde-
pendencia: no hay hearing parlamentario previo al nombramiento de los Vo-
cales; no hay mecanismos de rendicién de cuentas ante la Asamblea, etc. Lo
Uanico que existe es un mandato de 5 anos que por definicién es superior al
del ciclo politico-electoral.

No cabe duda que la transformacién mds importante la experimenta el
extinto SDC. La nueva Direccién de Investigacién pasard a ser un 6rgano es-
pecializado de una Administracién independiente, abandonando su caracter
de 6rgano administrativo jerarquizado en el seno del Ministerio de Economia.
A pesar de ello, las condiciones de nombramiento del Director de Investiga-
cién presentaban algunos interrogantes que fueron objeto de severas criticas
por parte del Consejo de Estado en el Dictamen 1080/2006 de 20 de julio de
2006, relativo al Anteproyecto de Ley de Defensa de la Competencia. Segun el

21 El Consejo de Estado advertia ya sobre el particular en su Dictamen 1080,/2006 de 20 de ju-
lio de 2006: “El articulo 19.1 del anteproyecto senala que la Comisién Nacional de Competencia
estd adscrita al Ministerio de Economia y Hacienda, que ejercerd el control de eficacia sobre su
actividad. Puesto que ya existen otro tipo de controles como el econémico y financiero (articulo
22.3) o, singularmente, el parlamentario (articulo 28), parece innecesario incluir una prevision
como la que ahora se cuestiona. De mantenerse habria que precisar que dicho control no puede
ejercerse en detrimento de la autonomia de la institucién.”
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alto 6rgano consultivo: “Segun el articulo 29.4 del anteproyecto, el Director de In-
vestigacion serd nombrado por el Gobierno mediante Real Decreto, a propuesta
del Ministro de Economia y Hacienda y previa consulta al Presidente de la Comi-
sion. Si uno de los medios para garantizar la independencia de la institucion es sa-
car las facultades de instruccién del ambito del Ministerio de Economia y Ha-
cienda, carece de sentido que quien ostenta la jefatura de la unidad encargada de
la instruccién sea objeto de nombramiento discrecional por el Gobierno y a pro-
puesta del Ministro, sin exigirse ademas una cualificacion especifica alguna para
desempenar ese puesto. Por ello, se considera necesario que el nombramiento del
Director de Investigacion se efectie por el propio 6rgano, mediante propuesta
vinculante aprobada por el Consejo y con la exigencia de concretos requisitos de
cualificacién profesional apropiados a la naturaleza del puesto a desempenar.”

Esos interrogantes han sido felizmente despejados en la tramitacién par-
lamentaria que ha transformado el sistema de nombramiento del Director de
Investigacion de la simple consulta previa al Presidente CNC a la aprobacién
del candidato por mayoria simple del Consejo CNC. En el caso andaluz, en
cambio, nada se dice sobre las condiciones del candidato a la direccién del De-
partamento de Investigacion, ni en cuanto a sus requisitos, perfil o sistema de
nombramiento.

En el informe World Development Report 2002 del World Bank se menciona
que el 63% de los paises examinados cuentan con autoridades de competen-
cia que son independientes de un Ministerio. Segun el Global Competition Fo-
rum de la OCDE, “la observacion mas interesante del material de cuestionario
es la gran variedad de modelos diferentes y soluciones para los disenos insti-
tucionales. El estatus de la autoridad de competencia en la Administracién pu-
blica puede variar desde la independencia estructural del gobierno hasta la in-
tegracion en la estructura ministerial, sin predominio evidente de ninguno de
los enfoques. La implicacién en las funciones del gobierno también varia am-
pliamente, desde el Presidente de autoridad de competencia teniendo un
asiento en el gabinete de gobierno a las autoridades teniendo nula represen-
tacion en cualquier nivel politico. Lo que es particularmente chocante, y algo
inconsistente con las respuestas al cuestionario sobre los objetivos de la politi-
ca de competencia, es el grado en que virtualmente todos los destinatarios del
cuestionario, independientemente del diseno institucional de la agencia de
competencia en su jurisdiccién, se consideran total o altamente independien-

te de influencia politica en la aplicacién del derecho de la competencia”.??

22 OEDC Global Forum on Competition. Optimal design of a competition authority” 3 feb.
2003. CCNM/GF/COMP(2003)2, p. 6.
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4.3. Responsabilidad y rendicion de cuentas

La defensa de la competencia no es una opcién facilmente objetivable
por lo que debe contemplarse como un proceso mas que como un acto. Un
proceso debe adaptarse constantemente a las cambiantes condiciones de in-
certidumbre donde se aplica la politica piiblica. A modo de ejemplo, no siem-
pre es facil aventurar qué nivel de integracion vertical en un determinado sec-
tor puede danar la competencia o en qué casos la ostentacién de una legitima
posicién de dominio puede desembocar en conductas anticompetitivas por el
propio estrangulamiento del sector (los llamados bottlenecks). En todos estos
casos, a pesar de ser la defensa de la competencia una cuestién altamente tec-
nificada, impone opciones reguladoras no siempre neutras. Cuando la fun-
ci6én de los 6rganos de defensa de la competencia es la regulaciéon de los mer-
cados mismos (o su recreacién en situaciones post-monopolistas), el margen
de independencia puede verse reducido puesto que la funcién se asemeja mas
a la clasica politica econémica. Cuando las autoridades de competencia de-
terminan el grado de concentracién o la existencia de una posiciéon de domi-
nio que ponga en peligro la competencia efectiva en el mercado, o la exen-
cién a ciertas categorias de restricciones, existen razones para considerar que
la funcién es casi-politica.

Por ello, la independencia debe acompanarse de mecanismos de respon-
sabilidad ante la sociedad: evaluacién ex post de las medidas; publicacion es-
tadistica de los casos; motivacion suficiente de las decisiones; revision cons-
tante del conocimiento disponible y; cantidad y calidad de los medios huma-
nos encargados de la institucién, entre otros. Todos estos elementos, califica-
dos como fundamentales por la US Trade Commission pueden hallarse en cier-
ta medida en los articulos 27 y 28 de la Ley 15/2007 que decididamente au-
menta la publicidad de las actuaciones de las autoridades espanolas de defen-
sa de la competencia.

Por una parte, el Presidente de la Comisién elaborarda un Plan de actua-
cién donde se fijaran las prioridades para el futuro. El Consejo aprueba asi-
mismo la memoria anual del organismo y los planes anuales y plurianuales de
actuacion en los que se definen objetivos y prioridades (art. 34.10). Todos es-
tos elementos son objeto de presentacién y discusién ante la Comision de Eco-
nomia y Hacienda del Congreso de los Diputados. Igualmente, la Comision
Nacional de la Competencia enviara al Ministro de Economia y Hacienda y a
la Comisiéon de Economia y Hacienda del Congreso de los Diputados sus in-
formes anuales sobre la situacién competitiva de los mercados y sobre la ac-
tuacion del sector publico asi como los informes sectoriales que apruebe.
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Ninguno de estos elementos de responsabilidad y rendicién de cuentas se
halla presente en la actividad de la Agencia de la Defensa de la Competencia
de Andalucia. Si algo, el articulo 6.2. establece que la Agencia hard publica
una memoria anual de actuaciones que se enviara a la persona titular de la
Consejeria competente en materia de economia y a la Comisiéon competente
en materia de economia del Parlamento de Andalucia. Comparativamente
con la regulacién estatal, la regulaciéon andaluza de la rendicién de cuentas
aparece como formalista e insuficiente.

4.4. Miembros, personal y régimen econémico

Para la Comisién Nacional, los miembros y su Presidente se nombran por
el gobierno previa comparecencia parlamentaria.?? Se reforma la duracién an-
tigua del mandato (5 + 5 afios) a un dinico mandato de 6 afos.?* Se separa el
ciclo electoral y politico de la politica de defensa de la competencia a la vez
que se produce una significativa reduccién del mandato total de los conseje-
ros. Hasta ahora podian permanecer en su cargo 10 anos y con la reforma s6-
lo 6. Ello aumentara la rotaciéon de miembros en el seno de la CNC.

La duracién de los mandatos oscila entre dos opciones: un mandato cor-
to con posibilidad de renovacién (por una o mas veces) o un mandato largo
sin posibilidad de renovacién. A mayor duracién del mandato, mayor refuer-
zo a la independencia de los consejeros. Asi, el paradigma podria ser el Bun-
deskartellamt con mandatos indefinidos para ciertos cargos.”> Cuando el man-
dato es excesivamente corto y no existe posibilidad de renovacién puede pro-
ducirse la patologia conocida como revolving door. Si el Consejero termina su
mandato con una edad relativamente joven, puede verse obligado a pensar
mas en su futuro profesional que en las funciones inherentes a la defensa de
la competencia. Asi, el caso espanol opta por un mandato relativamente bre-
ve y la no renovacion. Si bien ello aleja al Consejero de la influencia politica,
puede favorecer cierta captura por los intereses de la industria. No se justifica
tampoco porque no se adopta una duracién de mandato algo mas extensa.

23 No asi, en cambio, para el Director de Investigacion.
24 Segtin establece el articulo 29.3 el mandato no es renovable.

25 Sobre el sistema alemdn, vide, CASES PALLARES, L1. Derecho administrativo de la defensa
de la competencia. Marcial Pons. Madrid, 1995.
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En la Agencia andaluza, se mantiene invariable el mandato de 5 anos re-
novable por una sola vez. No existe ninguna previsién de periodo obligatorio
de cool-off o cuarentena al abandonar el cargo, aspecto, en cambio que se in-
cluye en la redaccién definitiva del texto normativo del Estado, incorporan-
dose un apartado 2 al articulo 31.26

Ademas, algunos autores coinciden también en que un mayor nivel de ro-
tacién en los puestos puede considerarse como un indicador negativo de in-
dependencia.?’

En cuanto al régimen econémico, la CNC goza también de cierta inde-
pendencia econémica: elabora y aprueba su propio presupuesto (con la es-
tructura que fije el Ministerio de Economia) que se eleva al Gobierno. El pre-
supuesto CNC integra el Presupuesto General del Estado. Los medios econ6-
micos de la CNC son: las asignaciones presupuestarias, su patrimonio propio
y los ingresos obtenidos por la liquidacién de tasas devengadas por la presta-
cioén de servicios derivados del ejercicio de sus competencias (particularmen-
te la tasa por analisis y estudio de las operaciones de concentracién).

En cambio, la Agencia andaluza, a pesar de gozar de la misma estructura
en cuanto a sus recursos (art. 4.3.), no dispone de la misma autonomia finan-
ciera por cuanto la generacién de ingresos propios de su actividad no cuenta
con la tasa por control de concentraciones puesto que no le corresponde esta
competencia. A igualdad de estructura, la partida de la dotacién de créditos
provenientes del Presupuesto de la Comunidad sera mucho mas relevante y
con ello la dependencia econémica de la Administracion territorial.

Corresponde al Gerente aprobar el borrador de anteproyecto de presu-
puesto, asi como el proyecto de relacion de puestos de trabajo de la Agencia.
La decisién dltima, en ambos casos, queda fuera del Ambito de la Agencia.

26 Aspecto introducido por la enmienda n°® 110 del grupo parlamentario del Partido Popular.
BOCG. Serie A n® 110-18 de 26 de febrero de 2007.

27 «A greater turnover indicates a lowers level of independence” Cukierman, A. et al “Measu-
ring the independence of central banks and its effects on policy outcomes. World Bank Economic
Review, vol. 6 n.3 1992. De hecho, la justificacién de la enmienda n® 93 del grupo parlamentario
popular que proponia aumentar a 6 el nimero de consejeros CNC era precisamente que el au-
mento del nimero de consejeros de 4 a 6 supone incrementar la independencia de la Comision
Nacional de Competencia. BOGC. Serie A n® 110-18 de 26 de febrero de 2007.
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Segun reconoce el Libro Blanco para la reforma de la defensa de la com-
petencia “las autoridades espanolas de competencia disponen de unos medios
humanos y materiales claramente menores a los de los paises de nuestro en-
torno”?® La escasez de medios humanos no sélo puede resultar un condicio-
nante en la calidad e independencia de la instituciéon sino que en cierta ma-
nera configura el tipo de politica de competencia que se desarrolla. Asi, cuan-
do falta el expertise necesario para abordar los asuntos, lo mas fécil es que se re-
curra a un procedimiento contradictorio entre las partes para hacer aflorar los
intereses en juego y el nicleo del asunto sujeto a discusién. Esta preferencia
hacia en enfoque contradictorio puede esconder la incapacidad técnica de la
institucién y provoca que los procedimientos se alarguen mads de lo necesario.
En tema de fusiones, por ejemplo, la resoluciéon lenta de un expediente pue-
de comprometer la propia transaccion.

En definitiva, la dotacién de medios humanos altamente especializados y
cualificados constituye un elemento crucial tanto en la garantia de indepen-
dencia como en los procedimientos mismos. De manera reiterada en la re-
daccién de la Ley andaluza 6/2007 aparece la necesidad de que la Agencia
cuente con los recursos suficientes para el cumplimiento de sus fines, tanto en
medios humanos como materiales.

El informe OCDE “Regulatory reform in Spain: the role of competition policy in
regulatory reform” del ano 2000, efectuaba unas valoraciones como minimo son-
rojantes para caso espanol “el Tribunal no tiene practicamente ningiin perso-
nal profesional de apoyo a los miembros. Es improbable que el Tribunal pue-
da conducir efectivamente cualquiera investigaciéon independiente o suple-
mentaria, sin la asistencia del Servicio o de las partes de un expediente. Una
propuesta para aumentar los recursos supone anadir miembros al Tribunal.
Pero con nueve miembros, el Tribunal es ya un 6érgano de toma de decisiones
bastante grande. Sin duda, el Tribunal tiene una practica de hacer rotar las
responsabilidades, para usar el tiempo de sus miembros mds eficientemente.
A pesar de ello, mas cuerpo administrativo, antes que mas miembros, proba-
blemente tenga un mayor impacto en los resultados y eficiencia. El Servicio se
ha reducido en realidad en los ultimos anos, a pesar de que estda manejando
el doble de denuncias y pueda revisar ahora un niimero mayor de las fusiones
propuestas, bajo limitaciones de plazo mads estrictas. También es probable que
el Servicio se vea mas forzado, especialmente como consecuencias de las re-

28 Libro Blanco de 20 de enero de 2005. Disponible en www.dgdc.meh.es (§ 70).
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formas sectoriales que exponen empresas previamente protegidas a las fuerzas
competitivas.”?

Esta apreciacién coincide plenamente con la valoracién que efectia la pu-
blicacién especializada mds autorizada en materia de competencia en Espana.
Efectivamente, el Anuario de la Competencia 2003 describe que “el descenso
progresivo de las denuncias en los Gltimos anos no se ha visto acompanado de
un impulso de la actividad de persecucién de oficio de las autoridades. Si lo
observamos respecto a los ultimos cuatro anos (2000 a 2003) puede verse c6-
mo los expedientes de practicas restrictivas derivados de denuncia que valora
el Servicio se han reducido (99, 95, 70 y 53) y los expedientes de oficio tam-
bién se han reducido (3,1,2y 0). Seguramente el volumen de las denuncias su-
fre un proceso logico de adaptacién. Buena parte de las denuncias que se pre-
sentaban eran objeto de archivo inmediato, de forma que es posible pensar
que progresivamente el volumen se ajusta a una aplicacién real de las normas
de competencia. No obstante, resulta cuestionable la inexistencia de una apli-
cacion de oficio de las normas de competencia. Unicamente se actia entonces

en funcién de la existencia de denuncias, lo que no parece de recibo”.30

El desarrollo y garantia de la independencia de los organismos de defen-
sa de la competencia pasa pues por la consiguiente dotacién humana de la
nueva institucién, lo que al final puede resultar igual o mas crucial que el di-
seno institucional mismo.

4.5. Promocion de la competencia (competition advocacy)

La funcién de promocién de la competencia (competition advocacy en termi-
nologia anglosajona), constituye un elemento clave en el esfuerzo de transmitir
a la sociedad los beneficios de la libre y leal competencia asi como el desvalor de
las conductas que la alteren o falseen. Se trata de implicar también a la sociedad
en la lucha por los mercados y por el respeto a la posicién del consumidor.

En lo competencial, hemos visto como la distribucién de competencias
permite distinguir entre la competencia andaluza exclusiva en materia de pro-

29 OECD Regulatory reform in Spain. The role of Competition Policy in Regulatory Reform.
Paris 2000. Policy conclusions, p. 33.

30 CASES PALLARES, LI “La competencia en Espafia 2003” Anuario de la competencia 2003.
1CO-Marcial Pons, Madrid, 2004, p. 15.
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mocion de la competencia y la competencia ejecutiva en materia de defensa
de la competencia. La posicién de las Comunidades es, por ello, mas relevan-
te frente al Estado en lo que a competition advocay se refiere.

En estrecha relacién con lo anterior, no hay que desdenar tampoco la po-
tencialidad del principio de transparencia como garantia de independencia.
Asi, el informe OCDE sobre el diseno de instituciones independientes esta-
blece que la independencia puede basarse en un doble didlogo: de una parte
entre la institucion y el Parlamento (informes anuales), y de otra entre la ins-
titucién y la ciudadania (mecanismos de publicidad de los expedientes e in-
formes)3!

El modelo estatal recupera la publicidad de los informes sobre la estruc-
tura competitiva de mercados o sectores productivos, que gozaron de notable
impacto en anos precedentes. Junto con esto, paraddjicamente, no se crea una
Direccién de estudios que sea responsable de la elaboracion de los mismos.

Al contrario, la Agencia Andaluza si crea de manera digna de encomio
una Direccién de Estudios, Andlisis de Mercados y Promocién de la Compe-
tencia. En cambio, no se aseguran expresamente para esta Direccién los me-
dios que si se asignan al Departamento de Investigacién,3 ni queda explicita-
da la publicidad de los informes, mas alla de entenderlos incluidos en el con-
cepto de “demas actos y actuaciones en materia de defensa de la competencia”
del articulo 6.1.

Las deficiencias en uno y otro modelo son palpables pero asimétricas:
gran refuerzo de la publicidad de los informes sin establecer un Departamen-
to para ello (Estado) o creacién especifica de un Departamento sin dotarlo de
medios y si asegurar la publicidad de los informes (Andalucia).

31 OECD Working Party on regulatory management and reform. Designing independent and
accountable regulatory authorities for high quality regulation. 2005. La legitimidad técnica de las
Administraciones Independientes no significa su total desvinculacion con la sociedad democrati-
ca que deben regir.

32 En la regulacién del Departamento de Investigacién se establece que: “Para el ejercicio de
sus competencias, la Direccién del Departamento de Investigacion de Defensa de la Competencia
de Andalucia, contara con el suficiente apoyo juridico y econoémico de caracter estrictamente pro-
fesional e independiente” (art. 19.3.).
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Cuadro comparativo

Comision Nacional | Agencia andaluza

naturaleza Administracion Agencia
independiente administrativa

independencia Si formal
integraciéon orgdnica Si Si
miembros 7 3
hearing parlamentario Si No
requisitos de profesionalidad Si Si
mandato 6 5+5
gerente No Si
direccion de estudios No Si
rendicion de cuentas Si No

5. CONCLUSIONES

La descentralizacién de la politica de defensa de la competencia en Es-
pana a partir de la STC 208/99 ha dado lugar al nacimiento de varias autori-
dades autonémicas de defensa de la competencia. En este sentido, es destaca-
ble como no se ha utilizado la técnica de la participacién autonémica en las
instituciones nacionales para dar cauce a la posicién de las Comunidades. En
definitiva, el modelo descentralizado desemboca en una doble red de autori-
dades estatales y autonémicas de defensa de la competencia que aplican la Ley
de manera coordinada.

En razén de este proceso, el Parlamento de Andalucia ha aprobado la Ley
6/2007, de 26 de junio, de Promocién y Defensa de la Competencia de Anda-
lucia. La norma prevé la creaciéon de una Agencia con una estructura compleja
que divide entre Direccion—Gerencia; Consejo, Departamento de Investiga-
ci6én; Departamento de Estudios y Secretaria General.

La regulacién de las figuras del Presidente y del Gerente puede dar lu-
gar a una cierta tensioén en el liderazgo de la Agencia. Si bien es verdad que
la representacién legal y la direccion corresponden al Gerente, la compe-
tencia por razén de la materia y las facultades resolutorias se sitian en el
Presidente.
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En el caso andaluz, el organismo de defensa de la competencia se confi-
gura como una Agencia cuya naturaleza es la de un organismo auténomo de
cardcter administrativo que estd adscrito a la Consejeria competente en mate-
ria de economia. No se trata como en la Comisién Nacional de Competencia
de una verdadera autoridad independiente y no hay ningtin mecanismo de ga-
rantia de la independencia mads alld de los constantes llamamientos que hace
la Ley. El nombramiento de los miembros de la Agencia no se somete a nin-
gun tramite parlamentario y su Gnica garantia es un mandato de duracién su-
perior al de una legislatura.

El Consejo Econémico y Social de Andalucia ya advertia de este aspecto
en el Dictamen del texto del anteproyecto de manera que “sera fundamental
que la norma garantice la independencia y transparencia de este Organo, asi
como la capacidad profesional de sus miembros, por lo que habrian de in-
cluirse las especificaciones necesarias a este respecto, que aseguren la viabili-
dad y eficiencia de la Agencia de promocién y defensa de la competencia en

Andalucia”.33

La legislacion estatal acompana la unidad organica y la independencia
con el establecimiento de mecanismos de rendicién de cuentas ante el Parla-
mento que, a pesar de existir, tienen una intensidad algo menor en la Comu-
nidad andaluza.

La autonomia econémica de la Agencia andaluza, aunque formalmente
es parecida a la de la Comisién Nacional, en el fondo queda reducida al no
poder contar con los ingresos propios que genera la tasa por andlisis y estudio
de las operaciones de concentracion.

En promocién de la competencia, se produce el absurdo de que la insti-
tucién que cuenta con una estructura explicita para realizar la funcién, no ase-
gura la publicidad de los resultados. Al contrario, el Estado enuncia la publi-
cidad de los informes de mercados y sectores pero no dispone especificamen-
te de una Direccién de Estudios.

Todos estos elementos, y en especial la diferente formulacién y garantia

de la independencia de la institucién nos llevan a preguntarnos sobre el im-
pacto del modelo estatal sobre el andaluz. Formalmente, la Ley andaluza se

33 Dictamen CES Andalucia n® 7/2006 sobre el Anteproyecto de Ley de Promocién y Defensa
de la Competencia de Andalucia, 8 mayo 2006.
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aprueba con anterioridad a la estatal (aunque tan breve que ambas normas
aparecen en los Boletines oficiales respectivos del mismo dia 4 de julio de
2007). Ademas, la norma estatal no prevé que el modelo CNC sea basico y por
tanto de adopcién obligatoria por parte de las Comunidades. Lo que sucede,
sin embargo, es que algunas de las funciones que prevé la Ley 15/2007 no son
facilmente realizables sin una garantia real de la independencia del organismo.

Ello sucede, por ejemplo, respecto del informe de las autoridades auto-
noémicas sobre ayudas publicas o sobre la fenomenal potestad de los 6rganos
auton6émicos para la impugnacién de disposiciones administrativas ante la ju-
risdiccién cuando consideren que vulneran la libre competencia®t.

En todos estos casos, se pondria de manifiesto la vis expansiva del mode-
lo estatal de Comisién independiente mads alla de la aplicabilidad misma del
articulo 149.1.18 de la Constitucion.
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