1. Planteamiento’

El disefio institucional de los 6rganos encargados de la defensa de la competencia supone un elemento
relevante en los resultados del tipo de politica ptiblica que se desarrolla. Asi, el mandato del Libro Blanco
para la reforma de sistema espaiol de defensa de la competencia hace incapié en los principios de eficacia,
coherencia e independencia que habran de conectarse con en el texto del nuevo anteproyecto de Ley de
defensa de la competencia.

A pesar de ello, como indica el Global Competition Forum de la OCDE, ‘“dado que existen diferentes modelos
potencialmente eficientes para implementar la politica de defensa de la competencia, cada uno de ellos
encajando mejor en una jurisdiccion o economia, la aplicacion prdctica del modelo elegido, determina o
contribuye a determinar en gran medida los pardmetros de eficiencia, transparencia y seguridad juridica.
Muchos de estos aspectos no tienen una conexion directa con el disefio institucional sino con el estilo
administrativo (enforcement style) de las instituciones de defensa de la competencia”?

Estas paginas intentan presentar los elementos determinantes para reflexionar acerca de las opciones
disponibles para el legislador en ese proceso de reforma asi como acerca de las consecuencias de su adopcidn.
Por tanto, nuestro objetivo no consiste en cerrar el debate sobre la cuestion sino trazar los puntos clave para
el andlisis y la discusion.

Se utiliza como base de trabajo el texto disponible del anteproyecto, con especial atencién a los titulos II
(esquema institucional) y III( Comisién Nacional de Competencia).

2. Elementos estaticos. Diseno institucional
2.1. Autoridad unica (CNC)

Articulo 22. Composicion de la Comisién Nacional de Competencia.
Los 6rganos de direccion de la Comisién Nacional de Competencia son:

a) El Presidente de la Comisién Nacional de Competencia, que ostenta las funciones de direccion
y representacion de la Comision y preside el Consejo.

b) El Consejo de la Comisién Nacional de Competencia, 6rgano colegiado de resolucién formado
por el Presidente de la Comisién Nacional de Competencia y cuatro Consejeros, uno de los cuales
ostentara la vicepresidencia.

¢) La Direccion de Investigacién, que realiza las funciones de instruccion de expedientes,
investigacion, estudio y preparacion de informes de la Comision Nacional de Competencia.

'Documento de trabajo. Version draft para discusion. carlos.padros@uab.es

2 OCDE Global Forum on Competition. “The objectives of competition law and policy and the optimal design of a competition agency.
Spain” Documento CCNM/GF/COMP/WD(2003)28.
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Uno de los aspectos més visibles del proyecto es la sustitucién de la estructura dual existente hasta la
actualidad entre SDC y TDC por un tnico 6rgano: la Comisién Nacional de Competencia. Sin embargo,
la necesidad de garantizar la separacion entre la funcién instructora y la enjuiciadora de los expedientes se
mantiene inalterada en el seno de la propia CNC. Asi, la estructura interna de la CNC divide entre Consejo
(antiguo TDC) y Direccién de Investigacion (antiguo SDC).

Mientras que el Consejo es el 6rgano colegiado de resolucion, la Direccién de investigacion realiza las
funciones de instruccién de expedientes, investigacion, estudio y preparacién. La diferencia fundamental
puede residir no tanto en la desaparicion de la dualidad organica sino en el cardcter més presidencialista del
nuevo disefio institucional. En la actualidad, la separacion entre SDC y TDC es casi-absoluta mientras que en
el nuevo modelo, el nombramiento del Director de investigacion debe contar con la opinion del Presidente
CNC.

Para el nombramiento del Consejo debe oirse en la Comisién de economia del Congreso de los Diputados.
Para el nombramiento del Director, no se exige ni requisito de profesionalidad ni reconocido prestigio ni se
apoya en la cdmara baja. Igualmente, las condiciones de cese del presidente y de los consejeros CNC difieren
de las previstas para el Director.

La prevision, pues, es cierto mantenimiento de la dindmica actual puesto que la disociacién entre funcién
instructora y funcién enjuiciadora se arrastra al propio disefio institucional a través del mantenimiento de
legitimidades diversas.

Esta unidad orgédnica puede dotar de mayor coherencia al sistema de defensa de la competencia (principio
de eficacia), pero no necesariamente supone un refuerzo de la independencia del conjunto.?

En otro orden de cosas, es cierto que la adopcién del modelo presidencialista permite tener més influencia
sobre la instruccién de los expedientes. Asi una de las criticas comunes al sistema institucional vigente era
el hecho de que la dependencia del SDC del Ministerio de Economia permitia regular el flujo de casos que
examinaba el TDC. Si bien existe independencia en la resolucion, existe menos independencia en la seleccion
de casos. Ahora, el proyecto contempla entre las funciones del Presidente CNC el impulsar la actuacion
inspectora (art. 34.d); elaborar planes de actuacién (art. 34.d); coordinar el Consejo con la Direccién (art.
34.e). También entre las funcione del Consejo destaca la posibilidad de éste de “interesar la instruccién de
expedientes por la Direccién de Investigacion” (art. 36.3), aspecto que existia ya en la Ley 16/1989 (art. 25.f)

De hecho, la exposicion de motivos del proyecto detalla que el nuevo sistema ‘consagra la unidad de
actuacion y coordinacién de todos los servicios y 6rganos bajo la direccion del Presidente y, al mismo tiempo, la
independencia en el ejercicio de las funciones de instruccion o propuesta y resolucién por parte de la Direccion
de Investigacion y del Consejo de la Comision’.

Existe un notable grado de indefinicién en las condiciones de funcionamiento entre Presidente y Director,
asi como del mandato de este tltimo (unidad de actuacién versus separacién funcional).

En Derecho comparado parece prevalecer el modelo administrativo de institucién tnica. Asi, la misma UE
constituye junto con Alemania, Italia o Portugal, ejemplos de ello. La adopcién de un modelo de instituciéon
Unica parece reforzar la necesidad de su independencia puesto que desaparece el equilibrio de legitimidades
que representa la dualidad organica entre SDC y TDC. Como indica el ex presidente TDC Solana, “a
nivel internacional se observa recientemente una convergencia de la mayoria de sistemas de los Estados

Miembros de la Unién Europea hacia un modelo de una sola instituciéon administrativa encargada tanto de la

3 en palabras de mismo Libro Blanco, “no hay una relaciéon directa entre el nimero de 6rganos y la independencia de sus decisiones”
(§44)
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instrucciéon como de la resolucion de los expedientes sancionadores. Actualmente, Alemania, Dinamarca,
Holanda, Irlanda, Italia, Portugal, Reino Unido y Suecia cuentan con un modelo institucional de defensa
de la competencia de estas caracteristicas. Dentro de los quince antiguos Estados Miembros s6lo Bélgica,
Francia y Espafia permanecen con un modelo basado en dos instituciones”.

Si se examina la cuestién de los proyectos de concentracién, en la actualidad, resultard que de hecho puede
hablarse ya de una cierta integracion entre SDC y TDC. La inmensa mayoria de los proyectos de fusiones no
accede al Tribunal, de manera que el Servicio funciona en realidad como instancia final. O bien se dilucidan
las condiciones de competencia directamente en sede SDC o bien se abandona el proyecto. De esta manera,

el rol del TDC en materia de fusiones es muy reducido y, estadisticamente, en la practica funciona ya una
especie de integracion.®

Con la reforma, parece que la facultad resolutoria recae siempre en manos del Consejo por lo que el centro
de la decision se desplazard del SDC (director de investigacion) al TDC (Consejo) (art. 59 y ss). Ello supondra
una mayor independencia en las decisiones que viene a sumarse a la reduccién del papel del Consejo de
Ministros en su capacidad de veto.

La doctrina ha destacado entre las virtudes del modelo dual su capacidad para brindar una mayor proteccién
de los derechos de defensa de las partes en un procedimiento.® Existe siempre la posibilidad de revision
en via administrativa de los acuerdos adoptados a través del actual recurso contra los actos del SDC. Este
derecho de defensa es especialmente importante cuando existe un alto grado de discrecionalidad técnica
en el asunto y los operadores no conocen de antemano los criterios normativos. Dicho en otras palabras, la
inexistencia de reglas claramente codificadas y la decisién casuista son elementos para considerar a favor del
mantenimiento de una dualidad de instituciones. Segtin la OCDE, algunos de los derechos de defensa que no
deben perjudicarse con la unificacién orgédnica son:

- el derecho de acceso a la agencia durante el procedimiento para poder conocer la
calificacién administrativa de los actos

- el derecho de audiencia en un procedimiento justo y previo a la decisién

- el derecho a recibir una notificacién de la resolucién debidamente motivada

- el derecho de recurso ante la jurisdiccion ordinaria

Con ello se demostraria la conexién entre disefio institucional y entorno normativo. Asi, la unificacién
orgédnica que supone la CNC deberia acompafiarse de una mayor transparencia en los procedimientos y una
mayor codificacién de las enforcement guidelines. A titulo de ejemplo, el SDC publica las directrices para el
célculo de la cuota de mercado en los procedimientos de concentracion, directrices que lamentablemente
no siempre se respetan por parte del propio instructor.

# SOLANA GONZALEZ, G. “Pasado, presente y futuro del modelo espaiiol de defensa de la competencia” Anuario de la Competencia 2003.
ICO-Marcial Pons, Madrid, 2004 p. 50

5 50LANA GONZALEZ, G. “Unas bases sélidas para acometer la reforma” Anuario de la Competencia 2004. ICO-Marcial Pons, Madrid,
2005, “las criticas a la falta de independencia del sistema se centran en dos cuestiones. La primera se deriva del art. 15 bis LDC que prevé
que el Ministerio de Economia pueda aprobar una operacién de concentracion en un plazo de un mes sin solicitar el informe consultivo
del Tribunal de Defensa de la Competencia. En estos supuestos, que son mds del 90% de los casos, no existe intervencién del 6rgano
independiente del sistema. La segunda cuestion se refiere a que, de acuerdo con el art. 17 LDC, el Consejo de Ministros es el 6rgano
competente para declarar la procedencia o improcedencia de las operaciones de concentracién en aquellos casos en los que se haya
solicitado informe consultivo al Tribunal. En estos casos si existe intervencion preceptiva del Tribunal pero sin efectos vinculantes”.

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