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PROPUESTAS DE REFORMA
DE LA LEY DE COMPETENCIA

Tras diez anos de aplicacion prdctica de la Ley 15/2007 de Defensa de la Competencia,
esta ha demostrado ser una ley muy eficaz para promover el funcionamiento competitivo
de los mercados. Sin embargo, algunos instrumentos utiles como los procedimientos

de transaccion (mds conocidos como settlements) que se emplean con éxito en otras
Jjurisdicciones de nuestro entorno no estdn previstos en nuestro marco juridico.
Coincidiendo con el décimo aniversario de la Ley de Competencia conviene reflexionar
sobre los ajustes y mejoras de esta para que pueda seguir siendo una herramienta eficaz.
La transposicion de la nueva Directiva ECN+ encaminada a reforzar a las autoridades

nacionales de competencia puede ser una oportunidad unica para ello.
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1. Introduccion

El afio 2017 marco el décimo aniversario de la en-
trada en vigor de la Ley 15/2007 de Defensa de la
Competencia (LDC). En estos diez afios la LDC ha de-
mostrado ser una ley muy eficaz para el desempefio
de las funciones de las autoridades de competencia
en Espana.

En 2007 se inicié una auténtica revolucion en la de-
fensa de la competencia en nuestro pais. Por una par-
te, se crea un nuevo marco institucional con la creacion
de un 6rgano especializado, unico e independiente del

* Directora de Competencia de la CNMC.
Las opiniones expresadas en este articulo son enteramente personales sin
que puedan atribuirse a la institucion a la que pertenece la autora.

Gobierno: la Comisién Nacional de la Competencia
(CNC), que en 2013 fue absorbida por la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC).
Por otra parte, la nueva ley dio un impulso fundamen-
tal a la lucha contra las conductas restrictivas de la
competencia mediante nuevos instrumentos como el
programa de clemencia, que otorga una exencion del
pago de la multa a las empresas que colaboren con
la autoridad en la deteccion y sancion de un cartel y
ha demostrado ser un éxito en Espana para la detec-
cion de carteles secretos, con mas de 100 solicitudes
desde su entrada en vigor en 2008. La LDC introdujo
también la vinculacion de las cuantias maximas de las
multas al volumen de negocios de las empresas san-
cionadas con el fin de hacer las sanciones mas disua-
sorias y por tanto mas efectivas.
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Muchas de estas herramientas, existentes ya en to-
dos los paises europeos de nuestro entorno y de la
OCDE, se incorporaron en la Ley 15/2007 de Defensa
de la Competencia, que sustituy6 a la que estaba vi-
gente desde 1989, en lo que vino a denominarse «la
modernizacion del sistema espafiol de defensa de la
competencia», en alusién al proceso similar que habia
experimentado el derecho comunitario unos afios an-
tes con la aprobacion del Reglamento (CE) n® 1/2003
del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a
la aplicacion de las normas sobre competencia pre-
vistas en los art. 81 y 82 del Tratado (actualmente,
arts. 101 y 102 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea, TFUE).

La LDC aprobada en 2007 cuenta ademas con un
elemento fundamental: la elaboracién previa de un
Libro Blanco sometido a consulta publica y el apoyo
mayoritario de todos los grupos politicos en su proceso
de aprobacion, éxito nada frecuente que contribuyé a
su elevada calidad técnica y a su buena recepcion por
parte de los expertos. Fue por ello que su aprobacion
contd con una abrumadora mayoria parlamentaria’.

Sin embargo, la aplicacion practica durante este pe-
riodo, la evolucion y creciente complejidad de algunos
mercados y las novedades recientes en otra normativa
nacional y comunitaria relacionadas hacen necesaria
una reflexion sobre la posible revision de la LDC. El
objetivo es introducir mejoras y novedades que per-
mitan adaptar la LDC a los nuevos tiempos, aclarar
aquellas partes del articulado cuya aplicacién practica
en estos afos asi lo aconseje y reforzar la eficacia de
la actuacion administrativa sin menoscabar con ello la
seguridad juridica.

Por ello, desde 2017, la CNMC ha iniciado un pro-
ceso de reflexion para valorar la conveniencia de me-
jorar y/o modificar parte del articulado de la LDC. No
se trata de elaborar una nueva ley sino de hacer un

' En la pagina del Congreso se recoge el proceso de tramitacion del
Proyecto de Ley de Defensa de la Competencia en el Parlamento espafiol
(Proyecto de Ley n° 121/000100).
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ajuste fino de la existente y aprovechar la ocasion para
completar el instrumental de la CNMC, introduciendo
algunas herramientas eficaces que poseen otras auto-
ridades de nuestro entorno.

Al tratarse de una reforma del articulado de la LDC
de caracter muy técnico, parece razonable que este
proceso de reflexion se inicie desde la CNMC y que,
en colaboracién con la comunidad de expertos en es-
ta materia (autoridades de competencia autonémicas,
despachos de abogados especializados y academia,
fundamentalmente), se elabore una propuesta de mo-
dificacion del articulado de la LDC para la considera-
cion del Ministerio de Economia y Empresa, previa
consulta publica y abierta en su caso. El objetivo sin
duda es que cualquier mejora que se introduzca goce
del mismo consenso que tuvo la aprobacion de la nor-
ma original, para asegurar su necesaria estabilidad en
el tiempo y la previsibilidad para todos los agentes que
se ven afectados por la aplicacion de la misma.

El momento, ademas, no podia ser mas oportuno,
pues muy proximamente se adoptara formalmente la
nueva propuesta de Directiva encaminada a dotar a las
autoridades de competencia de los Estados miembros
de medios para aplicar mas eficazmente las normas
de competencia y garantizar el correcto funcionamien-
to del mercado interior (la llamada Directiva ECN+, en
alusioén al refuerzo de la Red Europea de Autoridades
de Competencia, conocida como ECNZ por sus siglas
en inglés). La transposicion de esta directiva requeri-
ra una modificaciéon de la LDC para adaptarla a aque-
llos requisitos minimos que exige la nueva Directiva en
cuatro elementos fundamentales para las autoridades
nacionales de competencia (ANC): poderes de investi-
gacion, independencia y suficiencia de recursos, coor-
dinacion de los programas de clemencia y asistencia
mutua entre autoridades.

La reforma de la LDC con ocasién de la transposi-
cion de la Directiva ECN+ deberia aprovecharse para
introducir aquellos otros elementos y ajustes que se

2 European Competition Network.



han ido identificando tras diez afios de aplicacion prac-
tica de la misma, y que permitiran a la autoridad de
competencia espafiola continuar su labor en defensa
de los consumidores y de un funcionamiento eficiente
de los mercados.

2. Diez anos de aplicacion de la Ley 15/2007, de
Defensa de la Competencia

Desde la aprobacion de la Ley de Defensa de la
Competencia se han desmantelado mas de 76 carte-
les (frente a los 10 descubiertos con la ley anterior en
un periodo mucho mas extenso, de 1989 a 20073), y
en los mas variados sectores, desde los fabricantes de
gel hasta los sobres de papel, la construccién de ca-
rreteras, los absorbentes de incontinencia para adul-
tos o los mercados de hormigdn, por citar solo algu-
nos ejemplos. Ademas, se han vigilado de cerca —y
condicionado cuando ha sido necesario— las fusiones
empresariales que al reducir el nimero de participan-
tes en un mercado podian traducirse en una menor
competencia efectiva. A la vez, a través de las funcio-
nes de promocion de la competencia, cuyo refuerzo
fue otra importante contribucion de la Ley, se han im-
pugnado normas de los poderes publicos que entor-
pecian el buen funcionamiento de los mercados, por
ejemplo en el ambito de instalaciones eléctricas, los
alojamientos turisticos o las concesiones de transpor-
te. Asimismo, se ha luchado incansablemente contra
las practicas anticompetitivas en la contratacién publi-
ca, persiguiendo las manipulaciones de licitaciones y
fomentando a la vez las buenas practicas por parte de
las Administraciones Publicas que previenen este tipo
de conductas y favorecen una contratacion eficiente.

La tarea de la autoridad espafiola de competen-
cia se traduce en un beneficio directo para la socie-
dad a través de menores precios para los ciudada-
nos, y mayor variedad y calidad de bienes y servicios

3 Ver la evaluacién de impacto de la Comisién Europea elaborada con
motivo de la propuesta de la Directiva ECN: Impact Assessment Report.

PROPUESTAS DE REFORMA DE LA LEY DE COMPETENCIA

disponibles, velando por el cumplimiento de las reglas
del juego por parte de todos los agentes econémicos,
especialmente de los que ejercen poder de merca-
do, de manera que nadie goce de ventajas ilegitimas.
Indirectamente, la defensa de la competencia contri-
buye a impulsar el crecimiento econémico y a redu-
cir la desigualdad, porque no hay que olvidar que los
mas perjudicados por las infracciones contra la com-
petencia —sobre todo los carteles— son los mas des-
favorecidos. Bajo supuestos muy prudentes se estima
que el ahorro conseguido para los consumidores en
2016 gracias a la actividad de defensa de la compe-
tencia supero los 860.000.000 de euros y en 2017 los
843.000.000 de euros*.

Esta ardua tarea fue primero llevada a cabo por la
CNC, creada por la misma Ley en 2007, y desde octu-
bre de 2013 es responsabilidad de la CNMC, creada
mediante la fusion de todos los organismos regulado-
res con la autoridad de competencia en el contexto de
una crisis econémica devastadora®.

En estos mas de diez afios, la LDC ha demostrado
ser un instrumento muy eficaz para detectar, sancio-
nar y disuadir comportamientos anticompetitivos. Pero
también lo ha sido para prevenir que concentraciones
economicas puedan afectar al mantenimiento efectivo
de la competencia en los mercados, permitiendo que
sea la autoridad de competencia quien decida en ultima
instancia sobre la afectacion de estas operaciones a la
competencia®. En efecto, bajo la ley anterior, las autori-
zaciones con compromisos o el paso a segunda fase de
las operaciones de concentracidon mediante su remisién
al entonces Tribunal de Defensa de la Competencia
estaban sujetas a decision del Ministro de Economia

4 Ver https.//blog.cnmc.es/2018/03/14/ahorro-cnmc/ (consultado en
noviembre de 2018)

5 Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia.

6 La LDC separa claramente los criterios de valoracién que guiaran la
toma de decisiones por parte de la autoridad de competencia, centrados en
el mantenimiento de la competencia efectiva en los mercados, de aquellos
en que podra basarse la intervencion (casi excepcional) del Gobierno,
relacionados con la proteccion del interés general de la sociedad.
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y Hacienda, y el Consejo de Ministros podia desviarse
del dictamen emitido por el Tribunal de Defensa de la
Competencia tras la fase de investigacion en profundi-
dad de la concentracion. Por el contrario, la LDC limita
la intervencion del Gobierno a supuestos excepciona-
les (autorizacion de una concentracion en segunda fa-
se con condiciones) y por criterios tasados de interés
general que no se solapan con el analisis de compe-
tencia, que pasa a ser en 2007 competencia exclusiva
de la autoridad de competencia. Prueba de la excepcio-
nalidad de la intervencion del Gobierno bajo el nuevo
marco legal de 2007 es el hecho de que solo en una
ocasion el Gobierno, a través del Consejo de Ministros,
ha hecho uso de la llamada «tercera fase» en control
de concentraciones para desviarse de la propuesta de
la autoridad de competencia y sujetar la autorizacion de
una operacion a condiciones diferentes a las que esta
consideraba apropiadas sobre la base de criterios de
regulacién sectorial y promocion de la investigacion y el
desarrollo tecnoldgico’.

Por ultimo, la LDC también ha supuesto un salto
cualitativo en las llamadas funciones de advocacy o
promocion de la competencia, que han contribuido a la
sensibilizacién de empresas, administraciones y ciu-
dadanos y a crear una cultura de competencia sin pre-
cedentes en nuestro pais.

Pero, al igual que la Comision Europea con su pro-
puesta de Directiva ECN+ que surge tras la evalua-
cién de la aplicaciéon practica durante diez afos del
Reglamento 1/2003, toca ahora el turno de revision
y, en su caso, ajuste de nuestra normativa nacional.
Para ello, no cabe mejor manera que la de la reflexion
previa con la comunidad de expertos en la materia con
el fin de aunar el mismo consenso que obtuvo la Ley
diez anos atras.

7 Ver Acuerdo del Consejo de Ministros de 27 de agosto de 2012 sobre
la operacion C/0432/12 - Antena 3/La Sexta, por el que se modifican las
condiciones propuestas por la CNC para autorizar la concentracion «al
concurrir circunstancias de interés general relacionadas esencialmente
con la garantia de un adecuado mantenimiento de los objetivos de la
regulacion sectorial, asi como de promocion de la investigacion y el
desarrollo tecnoldgico».
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3. Proceso de reflexion sobre la reforma de la
Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia

Diez afios constituyen un periodo lo suficientemente
largo como para poder evaluar las mejoras introduci-
das en el sistema espafiol de defensa de la competen-
cia por el texto legislativo de 2007, y a la vez identificar
las carencias de la misma y las dificultades que plan-
tea la redaccioén actual en la ejecucién de algunas de
las funciones que tiene encomendadas la CNMC.

Por ello, desde principios de 2017 la CNMC ha im-
pulsado un proceso de reflexion con todos los agen-
tes involucrados en el llamado «mundo antitrust».
Concretamente, se han mantenido tres seminarios téc-
nicos con representantes de la Asociacion Espanola
de Defensa de la Competencia (AEDC) y de la Red
Académica de Derecho de la Competencia (RADC)
para tratar cuestiones de muy diversa indole relacio-
nadas con el control de concentraciones?, el procedi-
miento sancionador® y los acuerdos transaccionales
(mas conocidos como settlements, por su denomina-
cion en inglés)', con el objetivo de hacer un balance
sobre la experiencia de estos diez afios de aplicaciéon
de la LDC en cada uno de estos campos y las posibles
mejoras a considerar. En todos los casos, se han man-
tenido sesiones estrictamente técnicas sobre la mate-
ria en cuestion, siguiendo un guion de cuestiones para
facilitar la discusion e intercambiar opiniones en rela-
cion a la suficiencia y eficacia de la LDC y los ajustes y
potenciales mejoras que cabria valorar en cada caso.

Antes incluso de la puesta en marcha de estos se-
minarios, la Direccion de Competencia de la CNMC ya
organizé en diciembre de 2016 una Jornada de evalua-
cion del programa de clemencia introducido en 2008,
en el que participaron un total de diez despachos de

8 Seminario técnico celebrado en la sede de la CNMC en Madrid, el 22
de mayo de 2017.

9 Seminario técnico celebrado en la sede de la CNMC en Madrid el 12
de septiembre de 2017.

10 Seminario técnico celebrado en la sede de la CNMC en Madrid el 19
de diciembre de 2017.



abogados, aquellos mas activos en la presentacion de
solicitudes de clemencia en Espania.

Igualmente, se han mantenido sesiones informati-
vas con las autoridades autonomicas de competen-
cia' que constituyen una parte importante del esque-
ma institucional de la defensa de la competencia en
Espafia, investigando y sancionando aquellas conduc-
tas cuyos efectos quedan limitados al ambito geografi-
co de las respectivas comunidades auténomas, en vir-
tud de lo establecido en la Ley 1/2002, de Coordinacién
de las Competencias del Estado y las Comunidades
Auténomas sobre Defensa de la Competencia’2.

A ello hay que afiadir un niumero elevado de reunio-
nes y encuentros con expertos de otras autoridades
de competencia nacionales y comunitarias para cono-
cer de primera mano su amplia experiencia en algunas
de las cuestiones que se plantean, como es el caso de
los procedimientos de transaccion que vienen funcio-
nando desde hace tiempo en muchas jurisdicciones
de nuestro entorno.

Por ultimo, las Jornadas anuales de competencia
celebradas en la CNMC, tanto en octubre de 2017
como en noviembre de 2018, han prestado especial
atencion a las posibles mejoras de la LDC, reuniendo
a un elevado numero de expertos (incluidos represen-
tantes de otras autoridades de competencia europeas)
para reflexionar sobre los retos a los que se enfrenta
la politica de competencia en la actualidad y los instru-
mentos necesarios para preservar su eficacia.

De las discusiones productivas en todos estos en-
cuentros y seminarios surge el consenso sobre la con-
veniencia de iniciar un proceso de reforma o ajuste
(que no modificaciéon completa) de la LDC. Tras ca-
si dos afos de reflexion, evaluacion y analisis com-
parado, ha llegado el momento de plantear aquellas

1 Sesion de trabajo celebrada en la sede de la CNMC en Madrid el 16
de febrero de 2018.

2 En la actualidad existen ocho autoridades de competencia que
disponen de érgano de instruccion y érgano de resolucion y cuatro que
disponen unicamente de érgano de instruccion, siendo la CNMC la
autoridad competente para resolver los procedimientos instruidos por estas.
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modificaciones que se estiman mas urgentes y opor-
tunas, confiando en que el debate técnico que las ha
precedido sirva para promover un apoyo mayoritario
(si no unanime) a los cambios que sin duda permitiran
una aplicacion mas eficaz de la politica de competen-
cia en nuestro pais.

4. Propuestas de reforma de la LDC

Nuevos instrumentos: los acuerdos
transaccionales (settlements)

El procedimiento de transaccion o de acuerdos tran-
saccionales (settlements) se introdujo a nivel comuni-
tario en el afio 2008'3. En virtud de este procedimien-
to, la Comision Europea puede simplificar y acelerar
los casos de carteles sobre la base de que las partes
implicadas en una infraccion de cartel del art. 101 del
TFUE «pueden estar dispuestas a reconocer su par-
ticipacion y responsabilidad en la misma, si pueden
anticipar razonablemente los resultados previstos por
la Comision en cuanto a su participacion en la infrac-
cion y el alcance de las posibles multas, y aceptar este
resultado».

Es decir, en el procedimiento transaccional se parte
del reconocimiento por las partes que se adhieran a
este procedimiento de su participacion y responsabi-
lidad en el cartel, renunciando a determinados dere-
chos de defensa (acceso al expediente administrativo
y a ser escuchadas en audiencia) y aceptando los ele-
mentos basicos de la infraccion. En contrapartida por
su cooperacion, la Comisién les concede un 10 por
100 de reduccion de la cuantia de la multa que se les

13 Ver el Reglamento (CE) n° 773/2004 relativo al desarrollo de los
procedimientos de la Comisidn con arreglo a los arts. 81 y 82 del
Tratado CE, modificado por el Reglamento (CE) n° 622/2008 de la
Comisién, de 30 de junio de 2008, en lo que respecta al desarrollo de
los procedimientos de transaccion en casos de cartel, que establece las
normas basicas para su desarrollo, y la Comunicacion de la Comision
sobre el desarrollo de los procedimientos de transaccién con vistas a la
adopcion de decisiones con arreglo a los arts. 7 y 23 del Reglamento
(CE) n° 1/2003 del Consejo en casos de cartel, de 2 de julio de 2008
(2008/C 167/01).
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habria impuesto mediante el procedimiento ordinario
sin settlements. Lo anterior implica, ademas, una re-
duccion de las posibilidades de que las partes que han
decidido aceptar la transaccion interpongan recursos
contra la decision final que se adopte, pues el reco-
nocimiento de la responsabilidad en la infraccién para
poder beneficiarse de la reduccion en la sancién dis-
minuye las posibilidades de éxito de los recursos con-
tra el fondo de la resolucion.

Asi pues, en el sistema comunitario, el procedimien-
to de transacciéon Unicamente esta disponible para car-
teles, correspondiéndole a la Comision Europea deter-
minar la conveniencia del uso de este procedimiento
en funcion del caso en cuestion. Lo habitual es que
casos con comunitarios con clemencia (es decir, con
la concesion de inmunidad a una empresa por su co-
laboracion en la deteccion e investigacion del cartel)
conduzcan en muchos casos a la adopcion de una de-
cisién con seftlements, pues las empresas ya saben
que la autoridad de competencia cuenta con las prue-
bas aportadas por el solicitante de clemencia y la infor-
macion tan valiosa sobre el funcionamiento del cartel
proporcionada por este.

Este procedimiento existe igualmente en otras mu-
chas jurisdicciones europeas que tienen, bien formal-
mente o en la practica, un procedimiento que permite
reducir el importe de la multa, a cambio del reconoci-
miento de la infraccién por las partes y de su participa-
cion en la misma'4.

Sin embargo, el marco juridico espafiol no cuenta
en la actualidad con este instrumento que, en nues-
tro caso, resulta especialmente atractivo por la me-
nor litigiosidad que lleva aparejado. En efecto, dado
que nuestro procedimiento sancionador en materia de
competencia es ya de por si muy agil (con un plazo
maximo de 18 meses para investigar y sancionar la

4 Al igual que en Espafia, el procedimiento de transaccion tampoco
existe en Bulgaria, Chipre, Croacia, Eslovenia, Grecia, Finlandia, Irlanda,
Italia, Luxemburgo, Lituania y Suecia en la actualidad. En el caso de
Estonia, si existe un proceso de transaccion en el ambito penal, pero no
en el administrativo.
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practica anticompetitiva), la principal ventaja de intro-
ducir este procedimiento es facilitar la instruccion del
procedimiento con el reconocimiento de la infraccion y
su responsabilidad individual por parte del solicitante
de la transaccion y, al mismo tiempo, reducir el nUmero
de recursos interpuestos contra las resoluciones admi-
nistrativas de la autoridad de competencia.

Para introducir los acuerdos de transaccion, la re-
forma de la LDC deberia recoger sus aspectos esen-
ciales (como la posibilidad de reduccién de la sancion
a cambio del reconocimiento de la infraccion y en qué
casos tasados), mientras que cabria relegar a un de-
sarrollo reglamentario los aspectos procedimentales
que, en su momento, podrian ampliarse mediante la
adopcion de una Comunicacion con la practica segui-
da hasta ese momento, como ha hecho la Comision
con su procedimiento de seftlements, y como también
se ha hecho en Espafia con el programa de clemencia.

Si bien existe un apoyo unanime en la comunidad
antitrust para completar el conjunto de instrumentos
de los que dispone la CNMC mediante la introduccion
de este procedimiento, el disefio concreto del mismo
si esta abierto a un mayor debate, debiendo acordar-
se, entre otros, el alcance del procedimiento: si abar-
ca solo casos de carteles —como en el procedimiento
comunitario— o, por el contrario, si cabe extenderlo
para cualquier infraccion de los arts. 1y 2de laLDC y
sus equivalentes del TFUE, como ocurre de hecho en
algunos Estados miembros.

El debate esta también servido en cuanto a los por-
centajes de reduccion, la posibilidad de tener casos
hibridos (en los que unas partes se suman al proce-
dimiento transaccional y otras contindan con el pro-
cedimiento ordinario, de manera que las ventajas del
procedimiento se ven seriamente limitadas) y si debe
existir la posibilidad de iniciar el procedimiento incluso
una vez notificado a las partes un pliego de cargos.

Pero de lo que no cabe duda es de las ventajas que
proporciona a ambas partes del procedimiento (auto-
ridad de competencia y sujeto investigado) y de la efi-
ciencia procesal que entrafia en términos de acceso al



expediente, contenido sucinto de la decisién y poste-
rior revision de esta ante los tribunales.

Por ultimo, existe un elemento de especial relevan-
cia que justifica también la conveniencia de adoptar
el procedimiento de settlements en Espafa: el impac-
to de cara a las reclamaciones de dafos de las deci-
siones con settlements. Y esto se debe a que, dado
el reconocimiento de la infraccion por las partes y la
agilidad propia de este procedimiento, la decision final
adoptada por las autoridades de competencia en los
procedimientos transaccionales suele ser mucho mas
sucinta que en el procedimiento ordinario, limitando
las pruebas contenidas en la resolucién administrati-
va de cara a su utilizacion en la reclamacion de dafios
ante los tribunales de justicia.

La llamada aplicacion privada del derecho de la com-
petencia para el resarcimiento de danos a las victimas
de una infraccién de competencia esta experimentando
un desarrollo sin precedentes ante los tribunales civi-
les en Espafia'®, lo que hace mas necesario que nun-
ca preservar los incentivos de los llamados solicitantes
de clemencia en el marco de la aplicaciéon publica. El
programa de clemencia, como ya se ha sefalado, ha
demostrado ser una herramienta muy eficaz en nues-
tro pais para la deteccién y sancién de carteles, recor-
demos, la practica anticompetitiva mas dafina para los
mercados y los consumidores. El hecho de que el solici-
tante de clemencia quede eximido del pago de la multa
en el procedimiento administrativo como contrapresta-
cion por su colaboracion con la autoridad de compe-
tencia ha dejado de ser el unico elemento a tener en
cuenta por las empresas en su evaluacion previa a la
presentacion de una solicitud de exencién. En efecto,
la dispensa de la multa administrativa ha quedado re-
legada a un segundo plano desde el momento en que

5 Muy posiblemente por la transposicion en Espafia mediante el
RDL 9/2017 de la Directiva 2014/104/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de noviembre de 2014, relativa a determinadas normas
por las que se rigen las acciones por dafios en virtud del derecho
nacional, por infracciones del derecho de la competencia de los Estados
miembros y de la Unién Europea.
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las empresas infractoras de las normas de competen-
cia (incluidos los solicitantes de clemencia) pueden en-
frentarse a reclamaciones millonarias por los dafios y
perjuicios causados. La Directiva de Daros de 2014,
transpuesta al ordenamiento espariol en 2017 mediante
el Real Decreto Ley 9/2017, prevé una serie de meca-
nismos para proteger el programa de clemencia, como
la limitacion de la responsabilidad solidaria en el pago
de los danos por parte del solicitante o el acceso limita-
do a la declaracion de clemencia en la que se reconoce
la responsabilidad en la infraccidn. Sin embargo, los im-
portes reclamados y las primeras sentencias confirma-
torias de los juzgados mercantiles han puesto el acento
en la necesidad de reforzar en la medida de lo posible
los incentivos para evitar un impacto negativo sobre el
programa de clemencia.

Es en este contexto en el que el procedimiento de
transacciones puede contribuir a recuperar el equili-
brio entre una aplicacion publica eficaz y activa, en la
que un programa de clemencia exitoso juega un papel
crucial, y una aplicacion privada que sirve al doble ob-
jetivo de resarcir de dafios a las victimas a la vez que
disuadir comportamientos anticompetitivos futuros por
los riesgos que entrafa. Las decisiones adoptadas en
expedientes con solicitantes de clemencia que se tra-
miten bajo el procedimiento de transacciones, dado
el caracter sucinto de este y el menor detalle de las
evidencias de infraccion que contiene la decision con
settlements, permitiran limitar la incidencia de las re-
clamaciones de dafios contra los solicitantes de cle-
mencia, preservando los incentivos del programa.

Modificaciones derivadas de la Directiva ECN+16

La Comision Europea y las autoridades naciona-
les de competencia de los Estados miembros trabajan

16 Para mayor detalle sobre el contenido y proceso de elaboracion
y negociacion de la propuesta de Directiva ECN+, ver Revista ICE,
n° 903, julio-agosto 2018: El Futuro de la Unién Europea, concretamente
el articulo «Novedades en la aplicacion de la politica de competencia de
la Union Europea en 2018».
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en estrecha colaboraciéon para aplicar la normativa
de defensa de la competencia de la UE en el marco
de la Red Europea de Autoridades de Competencia
(European Competition Network, ECN). La ECN apo-
ya la aplicacion coherente de la legislacion de compe-
tencia comunitaria por parte de todas las autoridades
nacionales.

En 2014 la Comision Europea realizé una evalua-
cion de los diez afios de aplicacion practica en los
Estados miembros del Reglamento 1/2003, que en su
momento supuso una revolucién en materia de aplica-
cion paralela de las normas de competencia por par-
te de la Comision Europea y los Estados miembros.
Esta valoracién se tradujo en la Comunicacion de la
Comision «Diez afios de aplicacion de la normativa
antimonopolio del Reglamento (CE) 1/2003: logros y
perspectivas de futuro [COM (2014) 453]».

Desde 2004, la Comision y las ANC han adoptado
mas de 1.000 decisiones en aplicacién de la normativa
europea de competencia (arts. 101 y 102 del TFUE),
pero lo que se ponia especialmente de manifiesto en la
evaluacion de los diez afios de aplicacion entre 2004 y
2014 fue que mas del 85 por 100 de estas decisiones
fueron tomadas por las autoridades nacionales'’. Por
tanto, resulta esencial que estas tengan todos los po-
deres que necesitan para aplicar de manera efectiva y
coherente las normas europeas de competencia.

En la Comunicacion de 2014 ya se anticipaba que
existia margen de maniobra para mejorar la eficacia
de las ANC. Se apuntaba, entre otras mejoras, al re-
fuerzo de la independencia y la suficiencia de recursos
de estas, a la necesidad de contar con un conjunto efi-
caz de herramientas y a la posibilidad de imponer san-
ciones disuasorias y de tener programas de clemencia
efectivos.

Después de una consulta publica entre noviembre
de 2015 y febrero de 2016, y los necesarios trabajos

7 De hecho, Espafia se encuentra entre las autoridades que mas
decisiones de aplicacion de los arts. 101 y/o 102 del TFUE ha adoptado
en dicho periodo, con un total de 101 decisiones, ligeramente por detras
de Francia (119), Alemania (113) e Italia (112).

REGULACION DE MERCADOS Y COMPETENCIA
Noviembre-Diciembre 2018. N.° 905

128 [C

de evaluacién de impacto, el 22 de marzo de 2017
la Comisién Europea presentd una propuesta de
Directiva, conocida de forma abreviada como ECN+,
en alusion al claro objetivo de refuerzo de la Red
Europea de Competencia. La Directiva va encamina-
da a facultar a las autoridades de competencia de los
Estados miembros para aplicar la normativa con mas
eficacia y garantizar el correcto funcionamiento del
mercado interior. La propuesta de Directiva prevé una
armonizacion minima de aquellos elementos que esti-
ma esenciales —respetando el principio de subsidia-
riedad— para tratar de asegurar que las ANC tengan
las herramientas adecuadas para que se produzca
una aplicacién comun de las normas de competencia
a nivel europeo. En concreto, se trata de asegurar que
el lugar donde tenga la sede una empresa no importe
a la hora de aplicar las normas de competencia euro-
peas recogidas en los arts. 101 y 102 del TFUE sobre
acuerdos anticompetitivos y abusos de posicion de do-
minio, respectivamente.

Desde el momento de la aprobacion formal de la
propuesta de Directiva ECN+ (prevista para finales de
este afio 2018), los Estados miembros tendran un pla-
zo maximo de dos afios para transponer la Directiva.
En el caso de Espania, no deberia ser especialmente
complicado cumplir con este limite dado que nuestro
marco juridico ya incorpora muchos de los elementos
sujetos a armonizacion en esta Directiva.

Ahora bien, la propuesta de Directiva si implica la
necesidad de hacer algunos ajustes en la LDC con el
fin de incorporar algunos aspectos cuya armonizacion
se exige y que no constan formalmente en nuestro
marco juridico de defensa de la competencia.

Entre esos elementos, cabe destacar principalmen-
te la potestad de las autoridades nacionales para prio-
rizar los casos a investigar. El art. 4 de la propuesta de
Directiva exige a los Estados miembros que garanticen
que sus autoridades de competencia tendran la facul-
tad de establecer sus prioridades y por tanto la capaci-
dad de desestimar aquellas denuncias cuya investiga-
cién no consideren prioritaria. Esas desestimaciones



podran ser recurribles pero la revision de las mismas
debera tener en cuenta las prioridades marcadas por
la autoridad, sin que pueda exigirse a esta un ana-
lisis detallado de todas las denuncias recibidas, co-
mo ocurre en la actualidad en el caso de Espafna y
de otras autoridades europeas como la Autorité de la
Concurrence en Francia. Tratandose en ambos casos
de autoridades de competencia muy activas, con un
elevado numero de decisiones sancionadoras al afo,
pero a la vez con recursos limitados, la flexibilidad que
otorga la propuesta de Directiva se antoja necesaria
para permitir un uso eficiente de los recursos dispo-
nibles que se destinaran a aquellas investigaciones
que la autoridad estime mas necesarias en cada mo-
mento. Ahora bien, esto no significa que los Gobiernos
no puedan marcar a sus autoridades de competencia
unas lineas generales de politica de competencia, pe-
ro siempre y cuando no interfieran con investigaciones
sectoriales concretas o con procedimientos especifi-
cos de aplicacion de los arts.101 y/o 102 del TFUE.

En este mismo articulo de la propuesta de Directiva
dedicado a reforzar la independencia de las autorida-
des de competencia, conviene destacar también la ne-
cesidad de definir en el derecho nacional el sistema
de nombramiento y destituciéon de los miembros de los
organos de decision, pero también de los conflictos
de interés e incompatibilidades que abarcan a todo el
personal de la autoridad y no solo a los miembros de
los 6rganos de decision. Si bien en el caso espaniol
se dispone de un cédigo de conducta aprobado por
el Consejo de la CNMC con reglas estrictas para to-
do el personal de la institucion'® y existen igualmente
una serie de obligaciones bajo el Estatuto Basico del
Empleado Publico, sera necesario revisar estas cues-
tiones en el proceso de transposicion para asegurar el
cumplimiento de las exigencias minimas previstas en
la propuesta de Directiva en esta materia.

8 Ver Acuerdo de 18 de marzo de 2015, del Pleno del Consejo de la
Comision Nacional de Los Mercados y la Competencia, por el que se
aprueba el cédigo de conducta del personal de la CNMC (BOE de 19 de
noviembre de 2015).
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Otro aspecto al que la Directiva dedica especial
atencion es a la suficiencia de recursos para asegu-
rar la autonomia de las ANC. Esta exigencia de re-
cursos minimos para poder llevar a cabo con eficacia
la aplicacién de los arts. 101 y 102 del TFUE y sus
equivalentes en derecho nacional abarca tanto los re-
cursos humanos como financieros, técnicos y tecnolé-
gicos, aludiéndose incluso a la obligacion de asegurar
que las ANC dispongan de herramientas informaticas
adecuadas.

La suficiencia de recursos se ha extendido duran-
te las negociaciones con el Parlamento Europeo y el
Consejo a las labores propias de la promocion de la
competencia (y no solo a la instruccion y resolucion
de procedimientos sancionadores), en la medida en
que dichas labores de advocacy contribuyan a aseso-
rar a las Administraciones Publicas sobre medidas le-
gislativas y promover la sensibilizacion respecto de los
arts. 101 y 102 del TFUE.

Pero sin duda el aspecto mas relevante del art. 5
para las autoridades espafolas de defensa de la com-
petencia es la obligacion de asegurar la independen-
cia en el gasto del presupuesto asignado, pudiendo
la CNMC decidir independientemente sobre el empleo
de las dotaciones presupuestarias. Este es un aspec-
to crucial pues, si bien en la actualidad la CNMC goza
de aparente libertad en la ejecucion de su presupues-
to, todo lo relativo a la politica de recursos humanos
(como la creacion de nuevas plazas o la modificacion
de la relacion de puestos de trabajo) esta sujeta a la
autorizacion de la Comision Ejecutiva de la Comision
Interministerial de Retribuciones (CECIR), dependien-
te del Ministerio de Hacienda. Esta sujecién limita con-
siderablemente la autonomia de la CNMC en su po-
litica de recursos humanos en un contexto ya de por
si complicado por la coexistencia de personal laboral
y personal funcionario dentro de la misma institucion,
tras la fusion de los reguladores con la autoridad de
competencia en 2013 para la creacion de la actual
CNMC. Una mayor flexibilidad que permita adecuar
la creacidén, amortizacion y reordenacion de plazas

REGULACION DE MERCADOS Y COMPETENCIA
Noviembre-Diciembre 2018. N.° 905 ICE 129



BEATRIZ DE GUINDOS TALAVERA

dentro de la Comision, de acuerdo con las necesida-
des de los servicios que esta presta, claramente re-
dundaria en una mayor independencia y autonomia de
la CNMC, acorde con el espiritu de la nueva Directiva.

No debe confundirse, sin embargo, esta mayor au-
tonomia en la gestion presupuestaria con una ausen-
cia de rendicién de cuentas. Todo lo contrario, pues en
la propuesta final de la Directiva se han reforzado con-
siderablemente las exigencias de informacion periodi-
ca de la actividad de las ANC a los 6rganos guberna-
mentales o parlamentarios, incluyendo la publicacion
del informe periddico de actividades, lo que, sin em-
bargo, ya esta previsto en el ordenamiento espaiiol'®.

Otras cuestiones recogidas en la propuesta de
Directiva que podrian conllevar una adaptacién de la
LDC son los limites maximos de las multas que deben
ser al menos del 10 por 100 del volumen de negocios
mundial total de la empresa infractora del art. 101 y
102 del TFUE (art. 15 de la propuesta) o la interrupcion
de los plazos de prescripcion de las conductas por la
actuacion de otras autoridades de competencia o du-
rante la revision jurisdiccional (art. 29 de la propuesta).
Esta ultima modificacion evitara situaciones desafor-
tunadas vividas en el pasado de conductas anticom-
petitivas que no han podido sancionarse por haberse
cumplido los plazos de prescripcion en Espana mien-
tras otra autoridad (Ila Comisién Europea, en este ca-
s0) evaluaba si quedarse con el caso o cedérselo a la
autoridad nacional, o bien en el caso de sentencias de
los tribunales que han fallado en contra de una resolu-
cion de la autoridad de competencia por un defecto de
procedimiento, que no de fondo, y que sin embargo no
han podido volver a instruirse por haberse cumplido el
plazo de prescripcion durante la revision jurisdiccional.

9 De acuerdo con el art. 39 de la Ley 3/2013, el presidente de la CNMC
comparece anualmente ante la Comisién de Economia del Congreso para
exponer las lineas basicas de su actuacién y sus planes y prioridades
para el futuro, y en aplicacion del art. 37.1.d de la citada Ley también se
enviara a la Comisién de Economia del Congreso la memoria anual de
actividades que incluya las cuentas anuales, la situacion organizativa y la
informacion relativa al personal y las actividades realizadas por la CNMC,
con los objetivos perseguidos y los resultados alcanzados.
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Mayor atenciéon merece el nuevo art. 23 sobre la in-
teraccion entre las solicitudes de clemencia y las san-
ciones impuestas a las personas fisicas. Este articulo
surge ante la necesidad, una vez mas, de preservar
los incentivos al programa de clemencia en aquellas
jurisdicciones en las que la confluencia de los ilicitos
de competencia con posibles tipos penales de conte-
nido similar (especialmente en los sistemas crimina-
les) limita la proteccion que los programas de clemen-
cia corporativos puedan otorgar individualmente a sus
empleados y directivos. Asi, la propuesta de Directiva
intenta mantener los incentivos a la clemencia me-
diante una mayor coordinacion y eficacia de estos pro-
gramas a nivel comunitario, exigiendo que los Estados
miembros elijan entre la proteccion total del solicitante
de clemencia en el ambito penal o al menos la posibi-
lidad de atenuar las sanciones penales a los solicitan-
tes de exencion, teniendo en cuenta su responsabili-
dad personal o su contribucién a la infraccion.

En Espafa, esta situacion podria darse en los ca-
sos de manipulacion de licitaciones (bid rigging) a los
que puede resultar de aplicacion, ademas del art. 1 de
la LDC y 101 del TFUE, el tipo penal de alteracion de
precios?0. La transposicion que se haga a nuestro or-
denamiento de este articulo de la Directiva ECN+ de-
bera tener en cuenta los beneficios que ha supuesto
el programa de clemencia para una aplicacion publica
eficaz de las normas de competencia en nuestro pais,
lo que hace necesario preservar los incentivos de los
potenciales solicitantes mediante medidas como las
que promueve la Directiva para asegurar una adecua-
da proteccion de estos.

Otros cambios en la LDC acordes al espiritu de la
propuesta de Directiva ECN+

Ademas de los cambios de la LDC que vienen im-
puestos por la literalidad de las exigencias de la pro-
puesta de Directiva ECN+ que, como se ha sefialado

20 Art. 262 del Cédigo Penal.



anteriormente, es una Directiva «de minimos», el con-
siderando 10 de la propuesta prevé que «los Estados
miembros podran conferir a las ANC facultades adicio-
nales que superen el conjunto basico minimo previsto
en la presente Directiva a fin de aumentar su eficacia».

Algunos cambios adicionales en la LDC podrian re-
sultar especialmente oportunos a la vista del conteni-
do de la propuesta de Directiva que, sin ser requeridos
stricto sensu por la misma, persiguen también reforzar
la eficacia de la aplicacion de las normas de compe-
tencia por parte de la autoridad espanola.

Ademas del procedimiento de transacciones deta-
llado anteriormente, conviene referirse a tres cuestio-
nes adicionales: las prohibiciones de contratar, exten-
sion del ambito de clemencia y la centralizacion de las
solicitudes de autorizacion judicial para llevar a cabo
inspecciones domiciliarias.

En lo que respecta a la prohibicidn de contratar, con-
viene valorar si se debe introducir expresamente entre
las posibles sanciones de la LDC esta figura que ya
recoge la nueva Ley de Contratos del Sector Publico y
que esta alineada con el objetivo de disuasion de las
multas al que se refiere la propuesta de Directiva, en
particular en su considerando 47.

Las prohibiciones para contratar con el sector publico
estan actualmente reguladas en los arts. 71 y siguien-
tes de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Publico (LCSP), por la que se transpo-
nen al ordenamiento juridico espanol las Directivas
del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014. Entre las in-
fracciones administrativas que pueden generar una
prohibicion de contratar, el art. 71.1.b de la LCSP in-
cluye el «haber sido sancionado con caracter firme por
una infraccion grave en materia de falseamiento de la
competencia». Esta prohibicidon por «falseamiento de
la libre competencia» fue introducida en el art. 60.1.b
del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico (hoy art. 71.1.b de la LCSP) por la disposi-
cion final novena de la Ley 40/2015, de 1 de octubre,
cuya entrada en vigor se produjo el 22 de octubre de
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2015. Por tanto, la nueva prohibicion de contratar por
«falseamiento de la libre competencia» resulta unica-
mente aplicable respecto de hechos, constitutivos de
infraccion, que hayan tenido lugar a partir del 22 de
octubre de 2015.

Por su parte, el nuevo art. 72 de la LCSP, como ha-
cia la normativa anterior, distingue los supuestos de
apreciacion automatica de la prohibicién de contratar
por el érgano de contratacion de los que exigen que
el alcance o duracién de la prohibicion se determine
mediante procedimiento instruido al efecto, como ocu-
rre de hecho en las prohibiciones vinculadas al falsea-
miento de la competencia.

Por su parte, el art. 53 de la LDC recoge el conte-
nido de las resoluciones del Consejo de la Comision
Nacional de la Competencia, que podran declarar la
existencia de una conducta prohibida, una orden de
cesacion de la misma, imponer una multa, asi como
obligaciones estructurales y de comportamiento.

Teniendo en cuenta el nuevo art. 71 de la LCSP,
parece razonable revisar la redaccion del art. 53 de la
LDC, con el fin de dotar de seguridad juridica la actua-
cion de la CNMC en esta materia.

Por otra parte, el art. 72.5 de la LCSP se refiere a
la exclusion del solicitante de clemencia de las prohi-
biciones para contratar que pudieran imponerse por
falseamiento de la competencia. Si bien esta prevision
legal disipa cualquier duda sobre la proteccion del so-
licitante del programa de clemencia, la revisién de la
LDC podria resultar clarificadora (que no necesaria)
en este sentido.

En segundo lugar, la propuesta de Directiva alude a
la existencia de programas de clemencia en algunas
jurisdicciones que cubren no solamente las infraccio-
nes de carteles sino también de otros acuerdos, reco-
mendaciones colectivas o practicas concertadas con-
trarias al art. 101 del TFUE. En Espanfia, al igual que
a nivel comunitario, el programa de clemencia queda
limitado al caso de los carteles. Si bien el programa ha
funcionado con éxito en estos anos, durante la sesién
de trabajo para evaluar su funcionamiento se plante6
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como uno de los desincentivos del programa el insu-
ficiente convencimiento en muchos casos de que la
conducta pueda subsumirse dentro de la definicion de
cartel. Es decir, se han dado casos en los que una em-
presa, consciente de que estaba participando en una
actividad con sus competidores anticompetitiva y, por
tanto, ilegal, y estando dispuesta a colaborar con la
CNMC en su deteccion e investigacion poniendo fin
a la misma, no ha podido hacerlo por tratarse de con-
ductas que no encajan en la definicion de cartel pre-
vista en la LDC, si bien serian igualmente contrarias al
art. 1 de la misma, que prohibe los acuerdos anticom-
petitivos. Por tanto, parece razonable pensar que una
aplicacion mas amplia del programa de clemencia que
abarcara todos los supuestos de acuerdos horizonta-
les y practicas concertadas podria incrementar el nu-
mero de casos susceptibles de acogerse a la clemen-
cia y, por tanto, contribuir a una aplicacién mas eficaz
de las normas de competencia en nuestro pais.

Finalmente, cabe valorar la oportunidad de mo-
dificacion de la legislacion vigente para atribuir a los
Juzgados Centrales de lo Contencioso Administrativo
la competencia para autorizar las entradas en domici-
lios por parte de los agentes de la CNMC. Actualmente,
esta competencia la ejercen los Juzgados (provincia-
les) de lo Contencioso Administrativo del lugar en el
que se pretende realizar la inspeccion.

Teniendo en cuenta que las inspecciones son un
elemento fundamental para la deteccién de pruebas
que permiten confirmar los indicios del ilicito persegui-
do, resulta crucial que estas puedan llevarse a cabo
con todos los poderes que tiene encomendados la au-
toridad de competencia, y con la agilidad necesaria en
su preparacion que requiere la diligencia propia de un
procedimiento sancionador. Para ello, de acuerdo con
el art. 27.4 de la Ley 3/2013, la CNMC puede solicitar
a los Juzgados de lo Contencioso Administrativo un
auto judicial de entrada de caracter preventivo en caso
de que la empresa a inspeccionar no dé su consenti-
miento a la entrada. En la mayoria de las ocasiones,
las inspecciones llevadas a cabo por la CNMC en el
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marco de una investigacion se producen de manera
simultanea en las sedes de varias empresas sospe-
chosas de participar en el mismo ilicito, con indepen-
dencia de la provincia en la que se hallen sus respec-
tivas sedes.

Es en este contexto y teniendo en cuenta que la
CNMC ejerce sus competencias en todo el territorio
nacional, resulta oportuno que sea un organo judicial
con el mismo ambito de competencia territorial el que
autorice estas actuaciones de investigacion, como es
el caso de los Juzgados Centrales de lo Contencioso
Administrativo, permitiendo el recurso de apelacion
ante la Audiencia Nacional.

Esta reforma unicamente deberia afectar a las soli-
citudes de entrada y registro formuladas por la CNMC,
dejando intacta la regulacion actual en favor de los
Juzgados de lo Contencioso Administrativo respecto
de las autorizaciones de entrada domiciliaria que so-
liciten las autoridades de competencia de las comu-
nidades auténomas, dado el caracter necesariamen-
te mas local de las inspecciones que lleven a cabo
las autoridades autondmicas, cuyas competencias se
limitan a las conductas anticompetitivas con efectos
unicamente dentro de su Comunidad Auténoma, todo
ello de conformidad con la Ley 1/2002.

Ademas, esta modificacion es especialmente rele-
vante si se tiene en cuenta que, de acuerdo con el
art. 7 de la propuesta de Directiva, el ejercicio de la
facultad de inspecciéon debe estar supeditado a la au-
torizacion previa de una autoridad judicial nacional,
quedando relegado a un supuesto «excepcional» la
entrada autorizada exclusivamente con el consenti-
miento de la empresa inspeccionada.

Finalmente, los diferentes seminarios han puesto de
manifiesto la conveniencia de analizar otros «ajustes
finos» de la LDC como los relativos a la ampliacion ex-
cepcional del plazo de instruccion y resolucién de los
procedimientos sancionadores, previsto en el art. 37.4
de la LDC, de 18 a 24 meses en casos tasados, cu-
ya complejidad requiera un plazo mayor para su ana-
lisis y para asegurar el pleno respeto de los derechos



fundamentales de las empresas, especialmente en lo
que se refiere al derecho de audiencia. Por otra parte,
en el contexto del deseo de la propuesta de Directiva
de alcanzar sanciones verdaderamente disuasorias
(arts. 13-16 y considerandos 40-49), seria convenien-
te aclarar en mayor medida y por ley el sistema de fi-
jacion de multas recogido actualmente en los arts. 62
a 64 de la LDC para proporcionar seguridad juridica y
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evitar litigiosidad, a la vista de la controversia que el
sistema de fijacion de multas ha propiciado en los tri-
bunales espafioles en los ultimos afos. En el mismo
ambito de las sanciones, seria interesante evaluar la
oportunidad de prever por ley las implicaciones de los
programas de cumplimiento normativo (compliance)
para la fijacion de multas: posibilidad de reconocimien-
to como atenuante o rebaja de sancion.
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