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1. INTRODUCCION

El éxito del proceso de descentralizacion en la aplicacion administrativa del dere-
cho de la competencia, derivado del reparto constitucional y estatutario de com-
petencias ejecutivas entre el Estado y las comunidades autéonomas depende, en
gran medida, de la precisa delimitacion competencial y de la efectiva coordinacion
de las actuaciones administrativas en esta materia.

Ambos objetivos debieran encontrar respuesta en la Ley 1/2002, de 16 de febre-
ro, de Coordinacion de Competencias entre el Estado y las Comunidades Auténo-
mas, en materia de defensa de la competencia, texto legal que, aparte de establecer
los instrumentos de coordinaciéon que anuncia su titulo, determina los criterios de
conexion que permiten el ejercicio de las competencias ejecutivas de las comunida-
des autonomas en la materia y los mecanismos de «prevencion» del planteamiento
de conflictos competenciales en sede jurisdiccional o constitucional.

Transcurridos varios afios desde la vigencia de la Ley 1/2002, consolidados las
organos autondémicos de defensa de la competencia y la nueva estructura institu-
cional de la autoridad estatal surgida de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa
de la Competencia (LDC), la experiencia acumulada permite hacer un juicio cri-
tico del sistema disefiado por la Ley 1/2002 y, en particular, de los resultados de la
coordinacion reclamada por el Tribunal Constitucional en la ST 208/1999, de 11
de noviembre. Anticipando lo que seran las conclusiones de este trabajo, creo que

1. Las opiniones expresadas en el texto son personales y no vinculan al Tribunal de Defensa de la Competencia
de la Comunidad de Madrid.
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el balance, al menos en términos generales, es satisfactorio; pero este resultado no
es mérito de la correccidon del disefio de la Ley 1/2002 que, en mi particular opi-
nioén, no ha atendido correctamente a su finalidad declarada: ni ha precisado cla-
ramente los puntos de conexioén determinantes de la atribucién competencial ni,
en rigor, ha creado instrumentos de coordinaciéon que puedan ser reconocidos
como tales, en el sentido que se dira. Si la aplicacion descentralizada del derecho
de la competencia ha funcionado correctamente, de manera eficaz y uniforme, ha
sido gracias a la lealtad institucional y a los esfuerzos de colaboraciéon que ha pre-
sidido la praxis de los distintos 6rganos de defensa de la competencia —lealtad y
colaboracién que, aunque obligada, no se manifiesta siempre con la misma inten-
sidad en los distintos sectores de actividad administrativa sobre los que se proyec-
tan las diversas competencias de los entes territoriales-, lo que no excusa para que
en un trabajo como el presente se proponga una reflexion sobre el modelo estable-
cido por la Ley 1/ 2002 y su eventual revision y mejora.

El desarrollo de lo anunciado debe ir precedido de unas breves consideraciones

sobre el principio de coordinaciéon en la materia de defensa de la competencia.

2. LACOORDINACION ENTRE ADMINISTRACIONES TERRITORIALES

Con caracter general, la coordinacién es consustancial al reparto y ejercicio de
competencias que resulta de la organizacion territorial del Estado que exige esta-
blecer formulas y cauces de relacion entre unas y otras Administraciones territoria-
les en el ejercicio de las competencias que para la gestion de sus intereses respecti-
vos les correspondan.2

Es imposible abordar en un trabajo de esta extension las multiples y distintas con-
cepciones doctrinales y jurisprudenciales sobre el principio de coordinacion entre
Administraciones territoriales que proyectan sus respectivas competencias sobre la
misma realidad material, bien sea de forma exclusiva, compartida o concurrente, tantas
y tan diferentes son las concepciones de la coordinacion (principio de actuacion, resul-
tado fruto de las facultades decisorias, competencia general, etc.) y, sobre todo, la
confusion recurrente con otros conceptos como la cooperacion o la colaboracion3.

En todo caso, si debemos establecer dos premisas:

2. Como sefialala STC 27/1987, de 27 de febrero: «Dado que cada organizacion territorial dotada de autono-
mia es una parte del todo, no cabe deducir de la Constitucién que en todo caso corresponda a cada una de
ellas un derecho o facultad que le permita ejercer las competencias que les son propias en régimen de estricta
y absoluta separacion. Por el contrario la unidad misma del sistema en su conjunto, en el que las diferentes
entidades autonomas se integran, asi como el principio de eficacia administrativa (articulo 103.1 de la CE)
que debe predicarse no sélo de cada Administracion Publica sino del entero entramado de los servicios pu-
blicos, permiten, cuando no imponen al legislador establecer formulas y cauces de relacion entre unas y otras
Administraciones locales y de todas ellas con el Estado y las Comunidades Auténomas en el ejercicio de las
competencias que para la gestion de sus intereses respectivos les correspondany.

3. Alefecto puede consultarse la exposicion detallada de doctrina y jurisprudencia que sobre esta materia hace
el profesor Guillem Camarés en Libre Competenciay Estado Autonémico, 2005, p. 187 y ss.
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— La coordinacion general como competencia estatal persigue (STC 32/1983,
de 28 de abril) la integracion de la diversidad de las partes o subsistemas en
el conjunto o sistema, evitando contradicciones y reduciendo disfunciones
que, de subsistir, impedirian o dificultarian, respectivamente, la realidad
misma del sistema. Particularmente, en los supuestos en que la CE atribuye
al Estado la competencia exclusiva sobre coordinacion general (entre otros,
articulo 149.1.13 del CE), ésta deberia materializarse en «(...) la fijacién de
medios y de sistemas de relacion que hagan posible la informacidn reciproca,
lahomogeneidad técnica de determinados aspectos y la accion conjunta de las
autoridades (...) estatales y comunitarias en el ejercicio de de sus respectivas
competencias, de tal modo que se logre la integracion de actos parciales en la
globalidad del sistema (...). La coordinacion que corresponde al Estado ex
articulo 149.1.13 debe articularse de modo que en el ejercicio de dicha com-
petencia no resulten vaciadas de contenido o limitadas irrazonablemente las
correspondientes competencias autonémicas» (STC 103/1989).

— En este ambito, una de las técnicas coordinadoras por excelencia es la deno-
minada técnica organica, consistente en la creacion de 6rganos comunes
cuyas decisiones se consideran propias de todas y cada una de las esferas
implicadas. Pues bien, si lo que se pretende conseguir con la coordinacion
es «lahomogeneidad técnica de determinados aspectos y la accion conjunta
de las autoridades», la forma usual y eficaz de conseguir ese resultado debe

consistir en atribuir a dichos drganos funciones directivas.4

3. LEY 1/2002, DE 21 DE FEBRERO, DE COORDINACION DE
COMPETENCIAS ENTRE EL ESTADO Y LAS COMUNIDADES
AUTONOMAS EN MATERIA DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA

3.1. BREVE REFERENCIA A LA STC 208/1999, DE 11 DE NOVIEMBRE

En materia de defensa de la competencia, es la Ley 1/2002, de 21 de febrero, la
que incorpora a nuestro derecho positivo los instrumentos de coordinacion entre
el Estado y las comunidades autonomas en el ejercicio de sus respectivas compe-
tencias, cumpliendo de esta manera el mandato de la STC 208/1999, de 11 de
noviembre, cuya doctrina puede sintetizarse asi:

4. En este sentido, coincido con las consideraciones de Gonzalez Pérez y Gonzalez Navarro cuando afirman que
«esa finalidad, resultado apetecido -y, apetecible, por necesario- de la coordinacion solo podra lograrse si a
estos organos se les atribuye funciones directivas. Y ello porque esa mitica coordinacion de que tanto se habla
de un tiempo a esta parte es el recto ejercicio de funciones directivas (....) de modo que mientras aquellos
organos carezcan de estas funciones directivas y -como es usual- solo tengan atribuidas funciones de estudio,
de informe, etc., ese resultado de la coordinacidn sélo por milagro podra obtenerse». Comentarios a la Ley de
Régimen Juridico y del Procedimiento Administrativo Comn, cuarta edicion, I, p. 509 y ss.
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a) Se reconocen las competencias ejecutivas de las comunidades auténomas en
materia de defensa de la competencia, limitadas a aquellas actuaciones eje-
cutivas que hayan de realizarse en su territorio y que no afecten al mercado
supraautondémico. Es exclusiva la competencia estatal sobre la legislacion en
la materia y sobre las actividades ejecutivas que determinen la configuracion
real del mercado con trascendencia extracomunitaria, relativas a aquellas
practicas que puedan alterar la libre competencia en un ambito supracomu-
nitario o en el conjunto del mercado nacional, aunque tales actuaciones se
realicen en el territorio de las comunidades auténomas.

b) Corresponde al legislador estatal, ex articulo 149.1.13 CE, establecer los
criterios de conexidn pertinentes que permitan el ejercicio de las competen-
cias ejecutivas autonémicas —raz6n por la que se difiere la nulidad de los
preceptos declarados inconstitucionales- y articular los mecanismos de
coordinacidon necesarios para preservar la uniformidad de la disciplina de la

competencia en todo el territorio nacional.

Ambas finalidades debian ser cumplidas por una ley estatal cuya publicacion se
demoro varios afios desde la resolucidon constitucional: la Ley 1/2002.

3.2. CRITERIOS DE CONEXION. ARTICULO 1DE LA LEY 1/2002

No podemos detenernos en el andlisis de la adecuacion constitucional -por cierto,
bastante polémica en la doctrina- de los criterios de conexion que delimitan genéri-
camente el ejercicio de las competencias ejecutivas por parte del Estado y las comu-
nidades autébnomas, en especial el relativo al alcance territorial de los efectos de las
conductas, mencionado en los apartados 1y 3 del articulo 1 de la Ley 1/2002. Pero,
sin necesidad de cuestionar su constitucionalidad, creo que existen razones fundadas
-que, finalmente, se habran de contrastar en el conflicto constitucional de compe-
tencias formalizado entre el Estado y la Comunidad de Madrid ante el Tribunal
Constitucional, al que luego aludiré- para sostener interpretaciones diversas sobre el
alcance de las competencias ejecutivas autondmicas derivadas del criterio de
conexion territorial establecido por el legislador de 2002: desde la interpretacion mas
estricta (exclusividad de los efectos antitrust en el ambito geografico autondémico)
hasta una mas flexible (la competencia autonémica no se pierde por la existencia de
efectos restrictivos extraautondmicos no sensibles, indirectos o reflejos).

En lo que a este trabajo interesa, lo relevante es que esta circunstancia es, a la
postre, reflejo del grado de indeterminacidén de los criterios de conexion estableci-
dos en la Ley 1/2002 que se va a tratar de paliar, al menos en parte, a través de la
actividad coordinadora de los 6rganos que se crean en la Ley 1/2002, sin que ni
éste sea el camino correcto (la precisa delimitacion competencial deberia ser el
prius no el objeto de la coordinacién) ni el mas eficaz, dado el limitado alcance

legal de las funciones, basicamente consultivas, de los dos 6rganos creados por la
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Ley 1/2002: el Consejo de Defensa de la Competencia y la Junta Consultiva en
materia de Conflictos.

3.3. MECANISMOS DE COORDINACION EN LA LEY 1/2002

Si la definicion legal de los puntos de conexion no es ejemplo de la mejor técnica
legislativa, la configuracion legislativa de los mecanismos de coordinacion tampo-
co merece un aplauso entusiasta: como se vera a continuacion, a salvo la legitima-
cion del Estado para comparecer en los procedimientos tramitados por las comu-
nidades autéonomas, ninguno de los instrumentos previstos en la Ley 1/2002
reviste ese caracter directivo, o si se quiere decisorio, connatural a la coordinacion
y capaz de garantizar per se la uniformidad en la aplicacion de la normativa de
defensa de la competencia y el armoénico desarrollo de las competencias del Estado
y las comunidades auténomas.

Siguiendo la Exposicion de Motivos de la Ley 1/2002, su art. 5 regula tres
instrumentos de coordinacion:

a) El Consejo de Defensa de la Competencia, «6rgano que reune a represen-
tantes de todas las Administraciones territoriales con competencias en la
materia, cuyas funciones basicas se refieren a la centralizacion de la infor-
macion relevante sobre la competencia en los mercados, a la discusion de
los criterios conducentes a lograr la adecuada coordinacion en la aplicacion
de la Ley y al informe de las disposiciones que regulen cuestiones relaciona-
das con la materiay.

b) Los mecanismos que aseguran «la completa, simétrica y reciproca informa-
cion acerca de las conductas restrictivas de la competencia de las que tengan
conocimiento los 6rganos a fin de posibilitar el ejercicio de sus funciones».
Vaya por delante que ha habido que esperar a la reforma del art. 5 operada
por la D.A. 10 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, para poder reconocer la
simetria que enfatizaba el legislador de 2002 en la Exposicion de Motivos.

¢) La legitimacion del 6rgano estatal de defensa de la competencia para inter-
venir en los procedimientos tramitados por las comunidades auténomas, en
calidad de interesado.

Aunque nada diga la Exposicion de Motivos de la Ley 1/2002, el art. 5 finaliza
con la referencia a otro instrumento de coordinacién: el informe preceptivo que
ha de emitir el 6rgano autonémico en relacion con las conductas que, siendo de
competencia estatal, incidan de forma significativa en el territorio de una comuni-
dad auténoma.
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4. LEY 15/2007, DE 3 DE JULIO, DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA

Suele ser un lugar comun en los comentarios a la Ley de 2007 valorar negativa-
mente la no integracion del texto de la Ley 1/2002 en la principal norma legisla-
tiva de defensa de la competencia. Asi lo entendid el propio Consejo de Estado,
en su informe de 20 julio de 20065 al anteproyecto de la Ley de Defensa de la
Competencia, con base en que la unificacion en un solo texto normativo facilitaria
la aplicacion de ambas normas. Con ser ello cierto, en mi opinién, existen ventajas
indudables de la falta de consolidacion legislativa. La primera es obvia: la conve-
niencia de no acrecentar la complejidad del texto sustantivo de la Ley de 2007.
Ademas, a nadie se le oculta que la eventual reforma de la Ley 1/2002 puede abor-
darse con mayor facilidad como texto independiente de la LDC. Y es que la con-
veniencia, incluso la necesidad, de reformar la Ley 1/2002 ha sido reiteradamente
planteada por la mayor parte de las comunidades autéonomas, en particular, pro-
poniendo la revision de los criterios recogidos en la Ley 1/2002.6

En todo caso, la Ley de Defensa de la Competencia de 2007, ademas de remi-
tir a la Ley 1/2002 en lo relativo a la coordinacién de las autoridades estatal y
autondémicas7 introduce en su D. A. 10 determinadas modificaciones del articulo
5 de la Ley 1/2002, dirigidas a hacer realidad la simetria en las relaciones entre
Administraciones que anunciaba su Exposicion de Motivos.

Con estas premisas abordaremos el comentario de los mecanismos de coordi-

nacion previstos en el mencionado articulo 5 de la Ley 1/2002.

5. CONSEJO DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA

Caracterizacion legal
Se define como o6rgano de colaboracion, coordinacién e informacidén reciproca
entre el Estado y las comunidades autonomas para promover la aplicacion unifor-
me de la legislacion de defensa de la competencia.

Su composicion es paritaria: tantos representantes de la Administracion Gene-
ral del Estado -nombrados por el ministro de Economia y Hacienda- como

representantes de las comunidades auténomas con competencia en materia de

5.  En palabras del Consejo de Estado: «Compartiendo una observacion que se ha reiterado en numerosas oca-
siones en el expediente, el Consejo de Estado considera que hubiera sido conveniente unificar en un solo
texto normativo la regulacion sustantiva de la defensa de la competencia y la que contiene la Ley 1/2002, de
21 de febrero, de Coordinacion de las Competencias del Estado y las Comunidades Autdnomas, en materia
de defensa de la competencia. Ello facilitaria sin duda la aplicacion de tales normas y permitiria realizar todos
los ajustes necesarios (remisiones de articulos, cita de 6rganos, etc.) en dicha regulacion.»

6. El propio Consejo de Estado alude a ello en el informe citado.

7. Articulo 15.1 de la LDC: «La coordinacion de la Comisiéon Nacional de la Competencia con los 6rganos
competentes de las comunidades autonomas se llevara a cabo segun lo dispuesto en la Ley 1/2002, de 21

de febrero, de Coordinacion de las Competencias del Estado y las Comunidades Autonomas, en materia de
defensa de la competencia».
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defensa de la competencia. Presidido por el presidente de la Comision Nacional
de la Competencia, cuenta con un secretario con voz pero sin voto nombrado por
el ministro de Economia y Hacienda.

Como organo de participacion y colaboracion entre la Administracion General
del Estado y las comunidades auténomas asumira las siguientes funciones:

a) Realizar el seguimiento peridodico de la politica de defensa de la competen-
cia.

b) Promover el intercambio de informacién y la realizacion y publicacién de
estudios en los que se pongan de manifiesto los criterios seguidos por las
distintas Administraciones en aplicacion de la normativa de defensa de la
competencia y, en su caso, la necesidad de hacer que éstos sean uniformes.

¢) Informar los proyectos de disposiciones de caracter general que afecten a la
materia en las que las comunidades autonomas tienen competencias de
ejecucion.

d) Elaborar directrices sobre la interpretacion del apartado 2 del art. 1 de la
Ley 1/2002.

A ello cabe anadir la funciéon consultiva que se le atribuye en determinados
preceptos de la propia Ley 1/2002 y la Ley 15/ 2007, de forma que el Consejo
debe ser oido previamente:

a) Al nombramiento del presidente de la Junta Consultiva en materia de con-
flictos.

b) A la declaracion por el Gobierno mediante real decreto de conductas exen-
tas (art. 1.5 LDC) y las declaraciones de inaplicabilidad que dicte la Comi-
sion Nacional de Competencia (art. 6 LDC y 43 de su Reglamento).

c) A la publicacion de las comunicaciones de la Comisiéon Nacional de la
Competencia aclarando los principios que guian su actuacioén en aplicacion
de los articulos 1a 3 de la LDC (D.A. 3ade la LDC), pudiendo asumir la
iniciativa de proponer su elaboracion (art. 79 del RDC).8

El Consejo acta en pleno, que se reunira al menos una vez al aflo. Su funcio-
namiento se ha regulado en su Reglamento Interno, aprobado en la reuniéon de
este 6organo de 2003, completado por el relativo al funcionamiento de los grupos
de trabajo que se puedan constituir en su seno «para el estudio de aspectos concre-
tos», aprobado en 2008.

8. Permitasenos en este punto una reflexion casi telegrafica. Estas comunicaciones emanadas exclusivamente
del organo estatal de defensa de la competencia y no mencionadas en las técnicas de coordinacion si se pa-
recen mas a un auténtico instrumento coordinador o, al menos, pueden causar idéntico efecto: por mas que
se configure como comunicacion interpretativa, su valor y seguimiento es innegable: cuando los operadores
acomoden su actuacion a aquélla no podran ser sancionados por las autoridades autonémicas por falta de
culpabilidad.
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Naturaleza

Determinar la naturaleza del Consejo a través de su definicion legal es cuestion
dificil. En primer lugar, el art. 5 uno de la Ley 1/2002 califica el Consejo como
organo de colaboracion, coordinacion e informacion reciproca. Luego, al enume-
rar sus funciones, se dice que éstas se ejercitan en cuanto 6rgano de participacion
y colaboracion. Asi las cosas, y dado que el legislador no parece tener claro lo que
sea la coordinacion como algo distinto de la colaboracion y la participacion, debe-
mos centrarnos en el alcance de las funciones atribuidas legalmente a dicho 6rgano
para que nos indiquen su naturaleza o al menos la intensidad de la coordinacién
que se puede conseguir a través del mismo.

Como quiera que la casi totalidad de las funciones del Consejo enumeradas por
la Ley 1/2002 son de caracter consultivo, de seguimiento de la politica de defensa
de la competencia y de informacion reciproca, debe concluirse el «débil» alcance
coordinador del 6rgano, con la sola excepcion referida a la elaboracion de directrices
sobre la interpretacion del apartado 2 del articulo 1 de la Ley 1/2002 (funcién
introducida por la D.A. 10 de la LDC). El resto de las facultades del Consejo deli-
mitadas por la Ley 1/2002 carecen de eficacia decisoria o, si se quiere, directiva.

Actuaciones del Consejo de Defensa de la Competencia
Desde su creacion, el Consejo de Defensa de la Competencia ha mantenido ocho
reuniones. ‘

Hasta 2008, la actuacion del Consejo se centr6 en el seguimiento de la creaci(')n‘
y perspectivas de los diversos drganos autonémicos de defensa de la competencia,
la informacion de la actividad en esta materia, la puesta en marcha la REC, Ia
informacion y participacion en la reforma de la normativa de defensa de la com-
petencia (Libro Blanco, Ley de Defensa de la Competencia y su Reglamento) y la
aprobacion de las normas de funcionamiento interno de la Junta Consultiva y del
propio Consejo.

Es a partir del afio 2008 cuando este 6rgano comienza una actividad mas
intensa,9 lo que no resulta extrafio por ser el afio en que se consolida el sistema,
con la puesta en funcionamiento de la Comisién Nacional de la Competencia vy,
en especial, de los 6rganos autondomicos, de forma que el numero de expedientes
asignados a las comunidades autonomas, del total de expedientes tramitados en
aplicaciéon de la Ley 1/2002, en el periodo 2007-2009, supuso un 80% del total.10

Como relata la citada Memoria de la Comision Nacional de la Competencia,
en la sesion del afio 2008, ademas de la audiencia sobre «el proyecto de Comuni-
cacion de multas» elaborado por la autoridad estatal, se aprueban las normas sobre
constituciéon y funcionamiento de los Grupos de Trabajo del Consejo, constitu-

yéndose los relativos a:

9. Memoria de la CNC 2007-2009. Se puede consultar en la web de la CNC.
10. Paginas 64 y 65 de la Memoria.
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— La distribucion comercial, fijando la atencidon en las posibles reformas del
régimen de implantacién de establecimientos comerciales y profundizando
en otras cuestiones relativas a la distribucién comercial.

— Promocion de competencia, centrado en el intercambio de opiniones y de
experiencias sobre las tareas de promocioén de la competencia que las auto-
ridades de competencia pueden realizar frente a las Administraciones publi-
cas, identificando buenas y malas practicas en este ambito.

— Red de Cooperacion de o6rganos competentes en materia de Defensa de la
Competencia (REC), que atiende a la necesidad de reforma de la REC
tanto en cuanto a la estructura como al funcionamiento de la misma al
objeto de configurar un espacio comun que permita la colaboraciéon y coor-
dinacion fluida y permanente entre todos los 6rganos competentes de las
distintas Administraciones.

— Ceriterios de reparto de expedientes por aplicacion de la Ley 1/2002.

Constituido como foro permanente de examen de los criterios de reparto con
la finalidad de reducir la posible conflictividad mediante el analisis detallado de los
casos que se han producido desde la entrada en vigor de la Ley 1/2002, al objeto
de extraer conclusiones que sirvan de base para posteriores asignaciones. En todos
los supuestos analizados los criterios de conexidn aplicados son los previstos en los
art. 1.1 y 3 de la Ley 1/2002.

El objeto de la exposicion que venimos desarrollando exige una especial men-
cion de la actividad y conclusiones elaboradas por el Grupo de Trabajo de asigna-
cion de expedientes, que fueron finalmente aprobadas en la reunioén plenaria del
Consejo de 2009.

Pese a ser cierto que, hasta la fecha, la aplicacion de los criterios de conexion
ha generado poca conflictividad, el mero hecho de considerar necesario este grupo
de trabajo es ilustrativo, a mi juicio, de la indeterminacion de la Ley 1/2002 en la
delimitacion de las competencias ejecutivas ligadas al ambito territorial de los
efectos de las conductas, a la que aludiamos al principio de este trabajo.

En cuanto al alcance que haya de darse a las conclusiones aprobadas, y sin
perjuicio del reconocimiento que merece el esfuerzo de informacién reciproca que
ha supuesto su elaboracion, liderada por la autoridad de competencia estatal, debe
afirmarse su falta de vinculacidon respecto de futuras asignaciones. Como se dijo,
las funciones decisorias del Consejo, por mandato legal, se limitan a la elaboracion
de las directrices del articulo 1.2 de la Ley 1/2002.

Ello ademas es coherente con el -imperfecto por indeterminado- sistema de
atribuciéon competencial disefiado por el legislador de 2002: los criterios de asig-
nacion de los apartados 1y 3 del articulo 1 de la Ley 1/2002 se centran en el
ambito geografico o territorial en el que desplieguen sus efectos las conductas,
mientras que el apartado 2 del mismo articulo enumera una serie de conceptos
juridicos indeterminados que deciden la atribucién competencial al Estado pese al
ambito geografico autondémico al que, eventualmente, se limiten los efectos anti-
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competitivos de las practicas. De acuerdo con ello, la determinacion competencial
ex articulos 1.1 y 3 de la Ley 1/2002 no reclama criterios generales y adicionales
de interpretacion: o la cuestion es de hecho (prueba del alcance territorial de los
efectos de la conductas, que solo puede verificarse ad casum) o es juridica (deter-
minacion de si los efectos deben agotarse exclusiva o significativamente en el
ambito autondémico).

Por todo ello estimo que las citadas conclusiones tienen un valor innegable
como expresion del seguimiento de la politica de defensa de la competencia en
materia de asignacion de competencias, sin que puedan considerarse directrices o
acuerdos vinculantes sobre la concreta aplicacion de los criterios de asignacion de
expedientes, que no encuentra amparo en la determinacién de las funciones del

Consejo previstas en la Ley 1/2002.

Conclusiones

1. En el haber de la actuacién del Consejo se debe reconocer que ha cumplido
su funcién de seguimiento de la politica de defensa de la competencia,
poniendo en comun los hechos relevantes relativos al proceso de descentra-
lizacion y dando cuenta de los expedientes tramitados por los autoridades
de defensa de la competencia y las dudas y controversias suscitadas en su
asignacion y sus motivos. También es positiva la constitucion de Grupos de
Trabajo especializados, ya que la composicion y la periodicidad anual de las
reuniones del 6rgano en pleno no permiten un funcionamiento especial-
mente agil y eficaz.

2. Ahora bien, si se quiere que sus actuaciones y acuerdos tengan verdadero
alcance coordinador deberia plantearse la reforma legal de la lista de funcio-
nes actual incluyendo las facultades decisorias que se quiera que ejerza,
vinculantes para las autoridades de defensa de la competencia, estatal y
autonoémicas, y respetuosas, en todo caso, con las competencias ejecutivas
que a cada una corresponden. Lo que deberia llevar, ademas, a reflexionar
sobre: a) su adecuada composicién -actualmente, lo integran un excesivo
numero de miembros con el unico objeto de conseguir la paridad entre la
representacion estatal y autondémica, finalidad que se puede obtener con
otras técnicas como el establecimiento de un sistema de voto ponderado,
etc.-, y b) el grado de consenso (unanimidad, mayoria cualificada...) que los
acuerdos de mayor importancia requieran. También deberia valorarse la
obligacion de dar publicidad a los acuerdos mas relevantes para conseguir la
uniforme aplicacion de la Ley de Defensa de la Competencia, por razones
de elemental transparencia de toda actuacion administrativa y por el interés
que tiene para los operadores juridicos.

3. En fin, no deberia demorarse en exceso la elaboracién de las directrices del
art. 1.2 de la Ley 1/2002, pese a la complejidad que entrafia. En otro caso,
se corre el riesgo de que se pueda plantear un conflicto por aplicacion de

este criterio de conexion a resolver por la Junta Consultiva de Conflictos
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que, de esta manera y via informe, supliria una funciéon que es propia del
Consejo.

6. INFORMACION RECIPROCA

En segundo lugar, el art. 5 dos, letras a), b) c) y d) de la Ley 1/2002 cita como
mecanismo de coordinacién el que constituye, a su vez, primer paso para la reso-
lucion extrajudicial de conflictos prevista en los art. 2 y 3 del mismo texto legal: la
informacion reciproca de las conductas restrictivas Estado - comunidades autono-
mas.

Pese a que la Exposicion de Motivos de la misma Ley sefiala que «(...) dicho
precepto dedica un apartado especial a los mecanismos que aseguren la completa,
simétrica y reciproca informacidén acerca de las conductas restrictivas de la libre
competencia de las que tengan conocimiento los 6rganos competentes a fin de
posibilitar el desarrollo de sus funciones», lo cierto es que la redaccion inicial de
este precepto no respondia estrictamente a la simetria anunciada. Esta situacion
resultd parcialmente corregida por la reforma introducida por la D.A. 10 de la
LDC.

Tras la reforma, la informacién reciproca queda asi:

— Las comunidades autobnomas comunicaran al Estado todas las denuncias y
practicas detectadas de oficio, respecto de las que existan indicios racionales
de infraccion.

— La Comisioén Nacional de la Competencia remitird a los 6rganos autonomi-
cos nota sucinta de las conductas detectadas de oficio y copia de todas las
denuncias, respecto de las que existan indicios racionales de infraccion, que
se refieran a conductas que afecten a su respectiva comunidad auténoma.

En ambos casos, en la comunicacion, la autoridad notificante expresara el orga-
no que considere competente para el conocimiento del asunto (art. 2 de la Ley
1/2002).

— La Comision Nacional de la Competencia comunicaré a los érganos auto-
némicos correspondientes los expedientes incoados que afecten a su terri-
torio.

En la reuniéon del Consejo de Defensa de la Competencia de diciembre de
2009, se aprob6 un documento que bajo la rubrica «Procedimiento de aplicacidon
de la Ley 1/2002, de 21 de febrero, de Coordinaciéon de las Competencias del
Estado y las comunidades auténomas en materia de defensa de la competencia»
analiza e interpreta el procedimiento establecido en la Ley 1/2002, y de aquel que
no estando regulado en la mencionada ley viene realizandose en la practica, todo
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ello teniendo en cuenta las consideraciones manifestadas en el ambito de anterio-
res Consejos de Defensa de la Competencia y en aras a una mayor eficacia y coor-
dinacion entre autoridades.» 1l

La informacion reciproca asi disefiada merece el siguiente comentario:

1. La comunicacion del Estado a los organos autondmicos: conductas que
afecten a la respectiva comunidad auténoma.
El sentido de la expresion legal «conductas que afecten a las comunidades
autonomas» no debe entenderse sinénimo de «conductas de competencia
de la comunidad auténoma respectiva», lo que resulta de una interpretacion

sistematica de la propia Ley 1/2002:

— El Estado, en su comunicacion debe designar al 6rgano que considere

competente para la tramitacion del asunto, que podra ser el 6rgano
autondomico al que se dirige la comunicacion o la misma autoridad esta-
tal notificante.
El apartado d) del mismo articulo 5 dos se refiere a la comunicacion a
los 6rganos autondémicos de los expedientes incoados por el Estado que
«afecten a su territorio». Se trata, evidentemente, de expedientes de
competencia estatal.

— El articulo 5 cuatro, relativo a la necesidad de solicitar informe precep-
tivo autondémico respecto de conductas que, siendo de competencia
estatal, incidan significativamente en el territorio de las comunidades
autébnomas, revela que el legislador no equipara la «afectaciéon autono-
mica» a los supuestos de competencia de las comunidades autonomas.

— La propia finalidad de este precepto avala tal conclusion: se trata de
procurar el conocimiento de las conductas con caracter previo a la
incoacion del procedimiento a fin de que la atribucidon competencial

quede delimitada cuanto antes.

Asi parece haberse reconocido finalmente en el documento del «Procedi-
miento de Aplicacion de la Ley 1/2002», antes mencionado, en el que se
considera procede la notificacion a los érganos autondémicos de todas aque-
llas denuncias y actuaciones de oficio que, susceptibles de alterar la libre
competencia en un ambito supraautonémico o en el conjunto del mercado
nacional y, en consecuencia, de competencia estatal, cuando el ejercicio de

tales competencias haya de realizarse en el territorio autonémico.

2. Otra novedad que incluye el citado documento de «Aplicacion de la Ley

1/2002» es la generalizacion de la practica de una informacidén reservada

11. Memoria CNC 2007-2009. Web de la CNC.



LOS INSTRUMENTOS DE COORDINACION EN EL EJERCICIO DE LAS COMPETENCIAS... 171

previa a la puesta en marcha de los mecanismos de comunicacién reciproca
con la finalidad de conocer los elementos de hecho necesarios que permitan
a ambas Administraciones, estatal y autondémica, pronunciarse sobre a
quién corresponde la competencia ejecutiva. De esta forma, la autoridad
que recibe la denuncia, antes de proceder a la comunicaciéon de la conducta
que ordena el art. 2 de la Ley 1/2002, si lo estima necesario, llevara a cabo
las actuaciones preliminares y reservadas precisas con el unico objeto de
obtener la informacidon que, después, permita a los 6rganos emisor y desti-
natario de la comunicacion fundar opinién razonada sobre la atribucion
competencial.

Con ello se evitard la duplicidad de actuaciones que podrian emprender

ambos organos a este fin.

3. En fin, que la eventual omision del deber de informacién que se comenta
es una irregularidad es evidente, pero que provoque la invalidez del proce-
dimiento que se siga es mas discutible si, a la postre, éste se tramita por el
organo competente.

Ademas, esta irregularidad s6lo podra hacerse valer -a través de los correspon-
dientes recursos contra los actos impugnables del procedimiento-, por los intere-
sados o por la autoridad estatal, en este caso, haciendo uso de la legitimacion que
le reconoce la Ley 1/2002 y a la que nos referiremos a continuacion. Las autorida-
des autondmicas ven limitada su reaccioén al planteamiento del conflicto compe-
tencial, si teniendo noticia de la tramitacion del expediente, consideran que han
sido desconocidas sus competencias ejecutivas.

7. LEGITIMACION DEL ESTADO PARA COMPARECER COMO
INTERESADO EN LOS PROCEDIMIENTOS TRAMITADOS
POR LAS COMUNIDADES AUTONOMAS

Con la finalidad de procurar la aplicacion uniforme del derecho de la competen-
cia, la Comisiéon Nacional de la Competencia puede comparecer, en calidad de
interesado, en los procedimientos administrativos tramitados por los 6rganos de
las comunidades auténomas, a cuyo efecto éstos deberan comunicar los acuerdos
y resoluciones adoptados tanto en fase de instruccién como de resolucién que
pongan fin al procedimiento al objeto de que aquélla pueda ejercer, en su caso, el
recurso contra dichos acuerdos ante las instancias correspondientes (art. 5 tres de
la Ley 1/2002).

Calificado por la Exposicion de Motivos de la Ley 1/2002 como «instrumento
de cierre para evitar diferencias en la doctrina que se siga a la hora de aplicar el
ordenamiento de defensa de la competenciax» es, sin duda, el instrumento de mayor
intensidad coordinadora de los previstos en el art. 5 de la Ley 1/2002. Su empleo,
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a mi juicio, debe entenderse como excepcional, ya que el propio legislador lo con-
figura como una especie de «ultimo recurso» -instrumento de cierre, se nos dice.

En la fecha de publicacion de su Memoria 2007-2009, la Comision Nacional
de Competencia indica que este instrumento se ha utilizado en dos ocasiones, sin
dar noticia de los criterios que ha valorado el 6rgano estatal para hacer uso de esta
facultad.

8. INFORME PRECEPTIVO DE LOS ORGANOS AUTONOMICOS
EN LOS PROCEDIMIENTOS DE COMPETENCIA ESTATAL
Y AFECTACION SIGNIFICATIVA EN EL TERRITORIO
DE LA RESPECTIVA COMUNIDAD AUTONOMA

No se menciona en la Exposicion de Motivos de la Ley 1/2002 como instrumento
de coordinacion. Sin embargo, se incluye precisamente en su articulo 5 cuatro
dedicado a los mismos. Se trata del informe preceptivo, no vinculante, que debera
solicitar la autoridad estatal en relaciéon con aquellas conductas previstas en los
articulos 1, 2 y 3 de la Ley de Defensa de la Competencia o los articulos 81 y 82
del Tratado de la Comunidad Europea que, afectando a un ambito supraautono-
mico o al conjunto del mercado nacional, incidan de forma significativa en el
territorio de la respectiva comunidad auténoma.

Este tipo de informes preceptivos suele ser una técnica usual en el ejercicio de
competencias concurrentes que corresponden a distintas Administraciones. En
estos casos, la finalidad del informe es permitir el ejercicio efectivo de la compe-
tencia de una de las Administraciones, a través de un informe que se incorpora al
procedimiento tramitado por otra, en el ejercicio de competencia distinta pero que
recae sobre la misma realidad material, lo que, obviamente, no acontece en la actua-
cion de las competencias ejecutivas exclusivas, no concurrentes, en materia de
defensa de la competencia.

Podria entenderse que el legislador ha querido establecer una «contrapartida»
menor a la legitimacion estatal, considerada en el apartado inmediatamente ante-
rior: las autoridades autondmicas no pueden intervenir como interesadas en los
procedimientos de competencia estatal, pero deberan ser escuchadas cuando aqué-
llos tengan por objeto conductas que afecten significativamente a la comunidad
auténoma.

Lo que resulta innegable es que si antes de la reforma de este apartado del
articulo 5 de la Ley 1/2002 por la LDC -D.A. 10-, podia argumentarse que, al
solicitar el informe, el érgano estatal s6lo estaba obligado a trasladar una descrip-
cién de la conducta al versar el informe sobre ella y no sobre las incidencias del
expediente, la vigente redaccion del precepto ordena la remisiéon de copia del plie-
go de concrecién de hechos y, en su caso, de la denuncia y de los documentos y
pruebas practicadas que consten en el expediente, corrigiendo esa vision restrictiva

del objeto y circunstancias de evacuacion del informe.
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Ademas, con la nueva regulacion queda claro que el momento de solicitud
del informe es el previo o simultaneo a la notificacion a los interesados del plie-
go de concrecion de hechos que, en consecuencia, tendran conocimiento del
criterio del 6rgano autonémico cuando formulen las alegaciones al pliego o a la
propuesta de resolucion.

El 6rgano autondémico tiene un plazo de veinte dias para la emision del informe
que no es vinculante pero si preceptivo, de forma que la omisiéon de su solicitud
provocara la nulidad del acto definitivo del procedimiento.

9. JUNTA CONSULTIVA DE CONFLICTOS

Con la exposicion precedente acaba el comentario de los calificados por el legis-
lador estatal como instrumentos de coordinacion entre las Administraciones
territoriales que tienen reconocidas competencias ejecutivas en materia de defen-
sa de la competencia. Sin embargo, este trabajo no quedaria completo sin la
referencia a la configuraciéon y actuacion de la Junta Consultiva de Conflictos,
prevista en el art. 3 de la Ley 1/2002, tanto porque algunos autores ven en ella
un instrumento mas de coordinacién como, sobre todo, porque su caracteriza-
cion legal refuerza la conclusion que aqui se va a exponer: la opcioén del legislador
de 2002 al disefar los 6rganos que crea en ejercicio de su competencia general de
coordinacion en la materia, sustraidos en gran medida de caracter decisorio,
como contrapeso quizas a la falta de una delimitacion competencial precisa a
través de los puntos de conexion que establece.

Configuracion legal
Siguiendo el articulo 3 de la Ley 1/2002, este 6rgano se define como el 6rgano
consultivo especializado en el asesoramiento, mediante dictamen no vinculante,
para la resolucion de los conflictos de atribucion de competencias que se susciten
entre el Estado y las comunidades autonomas o entre éstas entre si con ocasion de
la aplicacion de la legislacion de defensa de la competencia.

En cuanto a su composicion, esta integrada por:

1. El presidente, nombrado por el Ministerio de Economia y Hacienda, oido
el Consejo de Defensa de la Competencia, entre personas de reconocido
prestigio y con amplia experiencia en materia de defensa de la competencia.
Su mandato es de cinco afios.

2. Un representante de la Administracion General del Estado, designado por
el Ministerio de Economia y Hacienda quién actuard como secretario.

3. Dos representes designados por la comunidad auténoma en conflicto.

Excepcionalmente, en el supuesto de que hubiese mas de una comunidad autoé-
noma afectada por el conflicto de competencias se designard a un solo represen-
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tante por cada una de ellas. Si fueran tres o mas, se elevara el numero de represen-
tantes estatales para garantizar la composicion paritaria de la Junta.

En el supuesto de conflictos de atribucion de competencias suscitados entre las
comunidades autébnomas se designaran a dos representantes por cada una de ellas.

El Reglamento sobre organizacién y funcionamiento de laJunta Consultiva en
materia de conflictos fue aprobado en la sesion del Consejo de Defensa de la Com -
petencia de julio de 2007.12

La actuacion de la Junta tiene como presupuesto la activaciéon de los mecanis-
mos de informacion reciproca del art. 2 del texto legal a través de los cuales se
constata, en su caso, la controversia competencial entre Administraciones.

Si asi ocurre, cualquiera de los 6rganos en conflicto solicitard la convocatoria
de la Junta que debera emitir su dictamen no vinculante en el plazo de 15 dias -
desde la constitucién del 6rgano, aclara el Reglamento—; plazo ciertamente corto,
sobre todo si se tiene que solicitar informe al Consejo de la Comision Nacional de
la Competencia o a los érganos autonémicos.

Parece que la convocatoria de laJunta deja en suspenso la iniciacidon del corres-
pondiente procedimiento («Emitido el informe previsto en el parrafo anterior, en
el plazo de diez dias se podra iniciar el procedimiento por el 6rgano estatal o auto-
némico que se considere competente») y seguro, interrumpe el procedimiento ya
iniciado («Si el conflicto se plantease con posterioridad a la incoacion del procedi-
miento, incluso en la fase de resolucion, se estara a lo dispuesto en los parrafos
anteriores. La convocatoria de la Junta Consultiva en materia de conflictos inte-
rrumpira automaticamente el procedimiento que, en su caso, se estuviere trami-
tando y suspenderd el plazo para resolver y notificar la resolucion» [art. 2.4 de la
Ley 1/2002]).

Las caracteristicas mas sobresalientes del modelo de resolucion extrajudicial de

conflictos disefiado por el legislador de 2002 son:

1. El caracter dirimente que se atribuye al voto del presidente de la Junta en
caso de empate.
2. La «resolucion» del conflicto mediante un informe —ao una resolucidén- no

vinculante y, por lo tanto, de eficacia juridica limitada.

Naturaleza

Parece que el precedente mas claro de la Junta Consultiva se ha de encontrar en la
denominada Junta Arbitral de Resoluciéon de Conflictos en materia de Tributos
Cedidos, regulada en la LOFCA, art. 23 y 24, y en el Real Decreto 2451/1998,
de 13 de noviembre. Sin embargo, las diferencias son sustanciales en cuanto a la
eficacia de sus actuaciones: ésta se configura como un 6rgano colegiado de delibe-

12. Cabe plantearse si el Consejo de Defensa de la Competencia tiene competencia para aprobar el régimen
interior de un 6rgano colegiado distinto como es la Junta Consultiva en materia de conflictos.
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racion y resolucidon de los conflictos, que dicta resoluciones ejecutivas ¢ impugna-
bles. En materia de defensa de la competencia, sin embargo, la Junta es un 6rgano
de naturaleza arbitral y consultiva, que se limita a emitir informe no vinculante en
las controversias competenciales que se le plantean. En consecuencia, a diferencia
de lo que ocurre en materia tributaria, aqui no hay impedimento legal para que el
organo que discrepe del parecer de la Junta inicie o prosiga el procedimiento
correspondiente -en contra del criterio del 6rgano arbitral-, hipotesis nada desea-
ble que podria materializarse, en fin, en la doble persecucion de la conducta por
diversos 6rganos, estatal y/o autondmicos. El 6rgano discrepante podré interponer
recurso en sede jurisdiccional contencioso-administrativa o plantear el conflicto en
sede constitucional que no tendra por objeto el informe de laJunta Consultiva (no
es un acto impugnable) sino el acto de la Administracion que niegue la competen-
cia al que lo plantea.

Actuacion de laJunta Consultiva de Conflictos

Hasta la fecha, la Junta Consultiva ha emitido tres informes correspondientes a
cuatro expedientes (dos de ellos fueron acumulados y se resolvieron en la misma
Junta) en los afios 2004, 2007 y 2008. En todos los supuestos se discutia la apli-
cacion del principio de territorialidad de los efectos ex art. 1.1 y 3 de la Ley
1/2002.

Aunque la falta de publicidad de los dictimenes emitidos excusan su comenta-
rio, si podemos decir que la discrepancia con el criterio mantenido por laJunta en
el asunto Estacion Sur de Autobuses, 2007, ha llevado a la Comunidad de Madrid
a plantear conflicto constitucional de competencias, admitido a tramite por pro-
videncia de 24 de junio de 2008, del Pleno del Tribunal Constitucional, en el que
se plantea la invasion de las competencias autondmicas en que habria incurrido la
autoridad estatal, cuyo criterio respalda el dictamen de la Junta, basado en la err6-
nea y restrictiva interpretacion del punto de conexidén del ambito territorial de los
efectos de las conductas previsto en el art. 1.1 y 3 de la Ley 1/2002.

Conclusion

Volvemos a encontrarnos con que el legislador de 2002 crea un 6rgano, respon-
diendo a una importante finalidad —se trata de evitar los conflictos jurisdiccionales
de competencias-, pero, paraddjicamente, se aparta de su precedente normativo
mas inmediato y no le atribuye facultades decisorias, sin que se adviertan cudles
sean las ventajas de limitar su funcion al «asesoramiento especializado», mediante
la emisiéon de un informe. En todo caso, con el objeto de asegurar la necesaria
transparencia, es recomendable que los informes que emita la Junta Consultiva de
Conflictos, salvando las cuestiones que exijan confidencialidad, sean publicos. Ello
permitira a los operadores ir conociendo sus criterios sobre la aplicacion de los
llamados puntos de conexion definidos en la Ley 1/2002.
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10. CONSIDERACIONES FINALES

Hasta la fecha, la coordinacion entre autoridades de defensa de la competencia no
ha generado graves disfunciones y puede calificarse como satisfactoria. Pero esta
circunstancia no puede ocultar que el modelo disefiado legalmente para realizar la
atribuciéon de las competencias ejecutivas -concrecion de los puntos de conexidon-
y la inexcusable coordinacion en su ejercicio previstos en la Ley 1/2002 no favo-
rece precisamente ese resultado positivo: el texto legal ha optado por la «indeter-
minaciéon» en la delimitacion de los criterios de conexidn y, paralelamente, ha
establecido unos instrumentos de coordinaciéon, que salvo contadas excepciones,
tienen un caracter meramente consultivo y no favorecen el resultado de la eficaz
coordinacion. Quizas sea el momento de plantear una revision del sistema basado
en la delimitacion precisa de los criterios de conexién, en particular, el relativo al
alcance territorial de los efectos de las conductas en forma compatible con el reco-
nocimiento de las competencias autondmicas en la materia, y completado con la
articulacion de mecanismos de coordinacion de caracter decisorio, garantizando
asi el irrenunciable fin de la aplicacion uniforme de la legislacion de defensa de la

competencia.



