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THE CONSTRUCTION OF THE GALICIAN
COMPETITION AUTHORITY:
FROM CONSTITUTIONAL DECENTRALIZATION
TO THE CHALLENGES OF INDEPENDENCE
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RESUMEN:

Este trabajo realiza una revision del proceso de creacion y evolucion de la autoridad ga-
llega de la competencia. Tras décadas de aplicacion centralizada, en 1999 el Tribunal Cons-
titucional reconocié que las CC.AA. con competencias en comercio interior tenian atribuida
competencia ejecutiva para aplicar la legislacion del Estado en la materia de defensa de la
competencia en casos de impacto local. La Ley 1/2002 establecié los necesarios criterios de
conexion y coordinacion entre Estado y CC.AA. en el ejercicio de sus respectivas competen-
cias de ejecucion, dando paso a la creacion de autoridades autonémicas de competencia.

En la Comunidad Auténoma de Galicia, el Instituto de Derecho Industrial de la Universidad
de Santiago de Compostela (IDIUS) jugd un papel clave en este proceso de creacion de la
autoridad gallega de la competencia. A peticion de la Xunta de Galicia, elabord un anteproyec-
to de ley que proponia un modelo institucional moderno, eficiente e independiente: un Unico
organismo que integraba instruccion y resolucion. Pese a que inicialmente se adopté el modelo
de autoridad dual del Estado, el trabajo del IDIUS sirvié de base para la posterior reforma de
2011, que cred el Consello Galego da Competencia como autoridad Unica.

Tras el andlisis de las distintas reformas que han afectado al disefio institucional de la au-
toridad gallega de la competencia, este trabajo concluye que el sistema espafol de aplicacion
compartida ha sido exitoso, particularmente gracias a la leal colaboracion entre autoridades.
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Pero también advierte que la adscripcion de la actual Comisién Galega da Competencia al Ins-
tituto Galego do Consumo e da Competencia y su regulaciéon mediante norma reglamentaria,
comprometen su independencia funcional.

Palabras clave: Derecho de la competencia. Autoridades de competencia. Autoridad ga-
llega de la competencia

ABSTRACT

This paper reviews the process of creation and evolution of the Galician Competition
Authority. After decades of centralized enforcement, in 1999 the Constitutional Court recog-
nized that the Autonomous Communities with powers in the field of internal trade were vested
with executive competence to apply State legislation on competition law in cases with a local
impact. Law 1/2002 established the necessary connectivity and coordination criteria between
the State and the Autonomous Communities in the exercise of their respective enforcement
powers, paving the way for the creation of regional competition authorities.

In the Autonomous Community of Galicia, the now-defunct Institute of Industrial Law of the
University of Santiago de Compostela (IDIUS) played a key role in this process of creating the
Galician competition authority. At the request of the Xunta de Galicia, it drafted a preliminary bill
proposing a modern, efficient, and independent institutional model: a single body combining
investigation and decision-making. Although the State’s dual-authority model was initially adop-
ted, the work of IDIUS served as the basis for the subsequent 2011 reform, which created the
Consello Galego da Competencia as a single authority.

After analyzing the various reforms that have shaped the institutional design of the Galician
competition authority, this paper concludes that the Spanish system of shared enforcement has
been successful, particularly thanks to loyal cooperation among authorities. However, it also
warns that the current placement of the Comisién Galega da Competencia within the Instituto
Galego do Consumo e da Competencia, and its regulation through secondary legislation, un-
dermine its functional independence.

Keywords: Spanish Competition Law. Competition Authorities. Galician Competition
Authority
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Draft Bill regulating the Galician Council for Competition Defense prepared by IDIUS; 2. The 2004 Draft
Bill regulating the competition enforcement bodies of the Autonomous Community of Galicia; 3. From
dual authority to the Galician Competition Commission: An unsatisfactory outcome that requires revision.

I.  EL RECONOCIMIENTO DE COMPETENCIA EJECUTIVA
EN LA MATERIA DEFENSA DE LA COMPETENCIA
A LAS COMUNIDADES AUTONOMAS

1. Un poco de historia antitrust: La incorporacion formal de Espaiia
al grupo de paises con legislacion de defensa de la competencia

Prescindiendo de precedentes normativos mds remotos, incompletos y ba-
sados en el principio de control del abuso del poder econémico, que se demos-
traron ineficaces en la represion de las conductas restrictivas de la competencia,
el actual Derecho de defensa de la competencia en Europa se caracteriza por
responder al principio de la prohibicion, implantado por la legislacion antitrust
norteamericana (en la Sherman Act de 1890), que penetra en el continente euro-
peo «en la mochila de los soldados de los ejércitos de ocupacion de Alemaniax» .
Siguiendo con la cita del maestro de mercantilistas, este «folklore del capita-
lismo americano» cristalizd, en un primer envite, en las ordenanzas militares
para la descartelizacion de la industria alemana, y mas tarde en las normas de
competencia contenidas en los extintos Tratados constitutivos de la Comunidad
Europea del Carbdn y del Acero de 1951 (TCECA) y de la Comunidad Econé-
mica Europea de marzo de 1957 (TCEE o Tratado de Roma), asi como en la Ley
alemana contra las practicas limitativas de la competencia de junio de 1957,y en
otras leyes de competencia que se fueron aprobando en los afios siguientes en la
mayoria de los paises de Europa occidental.

Las normas del Tratado de Roma relativas al Derecho (de defensa) de la
competencia pivotan sobre las prohibiciones de acuerdos colusorios y de las
conductas de abuso de la posiciéon de dominio, contenidas, respectivamente,
en los arts. 85 y 86 del TCEE de 1957 (posteriormente, desde 1992 a 2009,
en los arts. 81 y 82 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea: TCE).
Estas prohibiciones antitrust han pasado sin ninguna alteracién a los vigentes
arts. 101 y 102 TFUE, si bien, desde la expiracién del TCECA en 2002, son
ilicitos de aplicacion en todos los mercados de bienes y servicios de la UE. Este
sistema del Tratado de Roma, de prohibicion con excepciones para los acuerdos
colusorios, fue progresivamente adoptado por todas las leyes de competencia de
los Estados miembros de la UE, como consecuencia del efecto directo y de los
principios de primacia y efectividad de los arts. 101 y 102 TFUE.

En Espafia, mientras tanto, y pese a que en los Convenios Hispano-Ameri-
canos de 1953 el Gobierno espafiol se comprometia a desalentar las practicas
restrictivas de la competencia, no serd hasta el abandono del modelo econémico
autdrquico producido con la aprobacion del Plan de Estabilizaciéon de 1959, y
con el fatuo deseo de la Dictadura de facilitar la entrada de Espaia en la extinta
Comunidad Econémica Europea, cuando, finalmente, en 1963, las Cortes fran-
quistas aprobaron la Ley 110/1963, de represion de las practicas restrictivas de
la competencia (LPRC).

' GARRIGUES (1964), pag. 24.
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En lineas generales, esta primera Ley espafiola de competencia responde al
sistema de prohibicion con excepciones de las conductas restrictivas de la com-
petencia establecido en el Tratado de Roma y en la Ley alemana de competencia
de 1957. Mas, tanto por falta de voluntad politica como porque el modelo eco-
némico de la época continuaba no garantizando la libertad de empresa y la libre
competencia, la LPRC careci6 durante el régimen franquista de una aplicacion
préctica juridica y econdmicamente relevante. Como grificamente afirmé el
Prof. Garrigues, la LPRC era un «exabrupto juridico» en el marco de un sistema
econdmico proteccionista, dirigista, intervencionista y verticalista, en el que las
secciones econdmicas de los sindicatos verticales funcionaban como auténticos
carteles, y en el que la libre competencia —al igual que otras libertades— era
un valor escasamente apreciado, cuando no menospreciado por la propia Admi-
nistracion y la sociedad en general, constituyendo esa Ley un simple manifiesto
propagandistico del Régimen.

En todo caso, la LPRC instaur6 un sistema de tutela administrativa de la
libre competencia, asentado en dos érganos funcional y orgdnicamente sepa-
rados: el Servicio de Defensa de la Competencia (SDC), como érgano de ins-
truccion, y el Tribunal de Defensa de la Competencia (TDC) como 6rgano de
resolucién. Una estructura institucional que se mantendrd en la nueva Ley de
Defensa de la Competencia de 1989, pese a que la Constitucién de 1978 habia
implantado un Estado en el que las competencias legislativas y ejecutivas se han
descentralizado territorialmente.

2. La atribucion en exclusiva a la
Administracion General del Estado de la aplicacién publica
de la Ley de Defensa de la Competencia de 1989

Con el objeto de dar cumplimiento a las obligaciones que el Reino de Es-
pafia asumia como consecuencia de su ingreso en las Comunidades Europeas,
al amparo del art. 82 de la Constitucion (CE), el art. 2 de la Ley 47/1985, de 27
de diciembre, de Bases de delegacién al Gobierno para la aplicacién del De-
recho de las Comunidades Europeas, habilité al Gobierno espafiol para dictar
normas con rango de Ley en el &mbito de las competencias del Estado, sobre las
materias reguladas por las Leyes incluidas en su anexo, a fin de adecuarlas al
ordenamiento juridico comunitario.

En el anexo de la Ley 47/1985 se menciona, como norma con rango de Ley
que precisaba de adaptacién al Derecho comunitario, la Ley 110/1963, de 20
de julio, de Represion de Practicas Restrictivas de la Competencia. A tal fin, se
constituyd una comision en torno al TDC. Pese a que esta comision, acertada-
mente, considerd que tal adaptacion no era necesaria debido al efecto directo del
Derecho comunitario de la competencia, tomd la decisién de elaborar una nueva
ley, aprobada finalmente por el Parlamento nacional como Ley 16/1989, de 17
de julio, de Defensa de la Competencia (LDC 1989).

Es conocido que la Constitucion de 1978 y los posteriores Estatutos de Au-
tonomia dieron un vuelco radical a la estructura territorial del Estado, atribu-
yendo a las Comunidades Auténomas (CC.AA.) potestad legislativa y ejecutiva
en determinadas materias. Pero el legislador de 1a LDC de 1989 opt6 por desco-
nocer esta realidad politica y juridica. En efecto, a lo largo del texto de la LDC
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1989 no existia ninguna referencia, no ya a las materias de competencia de las
CC.AA. conexas con la materia defensa de la competencia (v. gr., comercio
interior, defensa de los consumidores y usuarios...), sino incluso a la posibilidad
de colaborar o ser parte en los expedientes abiertos en aplicaciéon de la LDC
que afectasen, de especial manera, a una determinada Comunidad Auténoma.
Las unicas referencias se encontraban en el art. 26.2 (las CC.AA. podian diri-
girse al TDC para que emitiese informe sobre materias de libre competencia),
y en el art. 51.2 LDC, que imponia a las CC.AA. el deber de colaborar con
el SDC y con el TDC, en el ejercicio de sus funciones respectivas de instruc-
cién y resolucién de los expedientes administrativos en materia de defensa de
la competencia. Esta omision del Estado autonémico nacido de la Constitucion
se tradujo, en materia de 6rganos de defensa de la competencia, en que la LDC
de 1989 reproducia el sistema de tutela administrativa establecido por la LPRC:
un Tribunal de Defensa de la Competencia, adscrito al Ministerio de Economia,
pero funcionalmente independiente (art. 20 LDC), encargado de la resolucién
de los expedientes administrativos tramitados por el SDC, que, como 6rgano de
instruccién y vigilancia, queda integrado en la estructura orgénica y jerarquica
de aquel Ministerio.

Como tales 6rganos de la Administracion General del Estado, el SDC y el
TDC extendian su competencia exclusiva a todo el territorio espafiol, inclu-
so respecto de aquellas conductas prohibidas cuyos efectos restrictivos de la
competencia se limitaban a un mercado local o infraautonémico. Asi resultaba
de diversos preceptos de la LDC de 1989 (arts. 1, 2.2, 4, 6,7, 9, 10, 25.a) y ¢),
26.1.a) y b), 31.a) y b) y 51), y con claridad meridiana del art. 20, que en su
redaccion anterior a la modificacion operada por la Ley 24/2001 afirmaba, sin
matices, que la competencia del TDC «se extiende a todo el territorio espafiol».
Una afirmacién de atribucién de competencia exclusiva y excluyente en mate-
ria de defensa de la competencia que ratificaban los arts. 1 y 3 del Reglamento
del TDC: «FEl Tribunal de Defensa de la Competencia ejerce su jurisdiccion en
todo el territorio espafiol para asegurar la libre actividad del mercado, dentro
del orden econémico exigido por el bien comun. Su jurisdiccidn se extiende a
todas las situaciones que se contemplan en la Ley, siempre que produzcan sus
efectos dentro del mercado nacional. La competencia del Tribunal, en cuanto a
las declaraciones e intimaciones previstas en la Ley, serd privativa en el orden
administrativo».

En opinién del TDC, la estructura descentralizada del Estado espafiol no
condicionaba la aplicacién del Derecho de defensa de la competencia, porque
«el reconocimiento de la economia de mercado por la Constitucién como marco
obligado de la libertad de empresa y el compromiso de proteger su ejercicio por
parte de los poderes publicos (...) suponen una politica —y por ende una legis-
lacion y organizacion de defensa de la competencia— que garantice la igualdad,
evite la discriminacién y atienda debidamente al principio de la unidad de mer-
cado de todo el territorio nacional, con base en el art. 2 de la misma Ley Funda-
mental, que establece un principio de unidad que se proyecta en la esfera econ6-
mica por medio de diversos preceptos constitucionales, tales como el art. 123,
entendido en su totalidad, el 131.1, el 139.2 y el 138.2, entre otros». Opinién
que el TDC mantuvo en numerosas resoluciones (Expte. 296/91, Cofradias de
Pescadores de Cantabria, Expte. 351/94, Asociacién de Tocoginec6logos de Es-



64 JULIO COSTAS COMESANA  La construccion de la autoridad gallega de la...

pafia), y que la Sala Primera del Tribunal Supremo confirmé en sentencias de 18
de mayo de 1985 y de 4 de noviembre de 19992

3. Inconstitucionalidad de la Ley de Defensa de la Competencia de 1989

En el proceso de tramitacién parlamentaria del proyecto de LDC de 1989,
algunos grupos parlamentarios lo tacharon de inconstitucional, por atribuir en
exclusiva toda la competencia ejecutiva en la materia defensa de la competencia
a organos de la Administracién General del Estado. En concreto, los grupos
parlamentarios cataldn y minoria vasca defendieron que la atribucién al SDC
y al TDC, de las competencias de tutela de la libre competencia respecto de
conductas cuyos efectos restrictivos de la competencia no superaban el territorio
de sus respectivas CC.AA., constituian una invasion de las competencias de eje-
cucion en esa materia asumidas en sus respectivos Estatutos de Autonomia, que
debian ser ejercidas por 6rganos de la Administracién autonémica. La mayoria
parlamentaria desestimé las enmiendas presentadas al proyecto de Ley en este
sentido por aquellos grupos parlamentarios, utilizando argumentos parecidos
a los esgrimidos por el TDC, y arriba mencionados. Esta circunstancia motivd
que el gobierno vasco y el consejo ejecutivo de la Generalitat de Cataluiia in-
terpusieran sendos recursos de inconstitucionalidad contra diversos articulos de
la LDC. Recursos en los que se argumentaba, en esencia, que tales preceptos
legales no respetaban el orden constitucional de distribucién de competencias
entre el Estado y las CC.AA. en la materia defensa de la competencia.

Diez anos mas tarde, en la sentencia ndm. 208/1999, de 11 de noviembre,
el Tribunal Constitucional (TC) admite parcialmente los recursos, resolviendo
por mayoria que es inconstitucional la cldusula «en todo o en parte del mercado
nacional», contenida, expresamente o por remision, en los arts. 1,7,9,10,11 y
25 letras a) y c¢) de la LDC de 1989, en la medida en que tal clausula desco-
noce las competencias ejecutivas de la legislacion estatal sobre defensa de la
competencia atribuidas a las CC.AA. recurrentes en sus respectivos Estatutos
a través de la materia «comercio interior». En concreto, el TC considera que la
LDC es conforme a la Constitucién en tanto que representa el ejercicio de una
competencia estatal (art. 149.1.13% CE: Bases y coordinacién de la planificacion
general de la actividad econdmica), y en tanto atribuye al Estado todas las ac-
tuaciones ejecutivas (inspeccion, control y sancién), incluidas las que hayan de
realizarse en el territorio de cualquiera de las CC.AA., respecto de las conductas
y practicas que teniendo lugar, incluso en un dmbito territorial no superior al de
una Comunidad Auténoma, puedan limitar la libre competencia en el conjunto
del mercado nacional o en ambitos supraautonémicos?. Pero interpreta que la
LDC es inconstitucional en la medida en que atribuye al Estado la «totalidad»
de la competencia ejecutiva, cuando a las CC.AA. cabe atribuir las actuaciones
ejecutivas (inspeccion, control y sancidn) que hayan de realizarse en el territorio
de la Comunidad Auténoma, respecto de las conductas y practicas que hubiesen
tenido lugar en un 4mbito territorial no superior al de la Comunidad Auténoma,

> En la doctrina, véase PETITBO JUAN y BERENGUER FUSTER, (1999), pags. 25-70.

3 Sobre la delimitacién de este término y la posible utilizacién de otros criterios mds eficientes para
establecer un sistema de aplicacion publica descentralizada del Derecho espaiiol de defensa de la competencia,
véase: RODRIGUEZ MIGUEZ (2006).
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y puedan limitar la libre competencia en el &mbito de la respectiva Comunidad
Auténoma sin afectar a un d&mbito supraautonémico o al conjunto del mercado
nacional .

Ademas, el TC reconoce a la Administracién General del Estado, en virtud
de sus competencias normativas, la competencia de: a) articular los mecanis-
mos de coordinacidén que garanticen la uniformidad de la disciplina de la com-
petencia en todo el mercado nacional; b) establecer los criterios de conexién
pertinentes, siempre que resulten constitucional y estatutariamente correctos; y
c¢) determinar los imprescindibles mecanismos de colaboracién e informacién
reciproca. Por ello, el Alto Tribunal difiri6 la nulidad de los preceptos declara-
dos inconstitucionales hasta el momento en que, establecidos por ley estatal los
criterios de conexion pertinentes, las CC.AA. pudieran ejercitarlas.

4. Una lectura restrictiva de la doctrina constitucional:
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

Dando cumplimiento al sefialado mandato del TC, la Disposicién Final Se-
gunda de la Ley 52/1999, de 28 de diciembre, de reforma de la LDC de 1989 (en
tramitacion en el Senado cuando se publicé la sentencia de inconstitucionali-
dad), instaba al Gobierno espafiol a presentar al Parlamento «un proyecto de ley
por el que se regulan los criterios de conexién determinantes de la atribucién al
Estado y a las Comunidades Auténomas de competencias, previstas en el marco
legal de defensa de la competencia, referidas al conocimiento y aplicacion de la
normativa estatal relativa a las conductas prohibidas y autorizadas? (...)».

Hemos subrayado la expresion «conductas prohibidas» porque de la sen-
tencia de inconstitucionalidad no se deriva, en absoluto, que las competencias
ejecutivas asumidas por las CC.AA. a través de sus respectivos Estatutos de Au-
tonomia en base a sus competencias en la materia comercio interior no alcancen
a las actuaciones ejecutivas en materia de control de concentraciones y de pro-
mocién en materia de ayudas publicas a empresas. Todavia mas, el TC recuerda
que desde la STC 71/1982 (fundamento juridico 15), ha definido la defensa
de la competencia diciendo que «comprende toda la legislacion ordenada a la
defensa de la libertad de competencia, mediante la prevencién y, en su caso, la
represion, de las situaciones que constituyen obstdculos creados por decisiones
empresariales para el desarrollo de la competencia en el mercado»; es decir, la

* La sentencia del TC fue objeto de varios comentarios doctrinales. Nos permitimos remitir al lector a
nuestro trabajo: CosTas COMESANA (1999), pags. 437-456.

> LaLDC de 1989, siguiendo al actualmente derogado Reglamento nim. 17, del Consejo, de 6 de febrero
de 1962, de aplicacion de los arts. 85 y 86 del Tratado de Roma (actuales arts. 101 y 102 del TFUE), habia
establecido un sistema de autorizacion, previa notificacién por la empresa o empresas interesadas, por la AdC
de los acuerdos que cumplian las condiciones de exencion previstas en el art. 3 LDC 1989 (actual art. 1.3 LDC
2007). Este sistema de autorizacion previa de determinados acuerdos colusorios prohibidos fue eliminado por la
vigente LDC de 2007 (Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia), que, siguiendo al Reglamento
CE 1/2003, del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, establece un sistema de exencién automadtica, basado en
la evaluacion por las propias empresas del cumplimiento de los requisitos de exencion, conservando la AdC
la facultad de revisar ex post el cumplimiento de tales requisitos de exencién por eficiencias de los arts. 101.3
TFUE y 1.3 LDC 2007. Para un comentario a este sistema de autorizacién, me permito remitir al lector a mi
trabajo: Costas COMESANA (2002), pags. 1179-1203.
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represion de toda conducta o comportamiento empresarial apto para restringir la
competencia efectiva en los mercados de bienes y servicios.

En todo caso, esta lectura restrictiva anticipada por la Ley 52/1999 se con-
firma con la aprobacién de la Ley 1/2002, de 21 de febrero, de Coordinacién
de las Competencias del Estado y las Comunidades Auténomas en materia de
Defensa de la Competencia (LCoord.)®. Esta Ley establece, como criterio ge-
neral de atribucién de las competencias ejecutivas en materia de defensa de la
competencia entre el Estado y las CC.AA., que corresponden a la AGE todas las
actuaciones ejecutivas en relacion con las practicas (arts. 1, 2 y 3 LDC) que «al-
teren o puedan alterar» la libre competencia en un &mbito supraautondémico o en
el conjunto del mercado nacional, aun cuando el ejercicio de tales competencias
haya de realizarse en el territorio de cualquiera de las CC.AA (art. 1.1 LCoord.).
En tanto que a las CC.AA. que hayan asumido estatutariamente competencias
en materia de comercio interior, les compete el ejercicio en su territorio de las
actuaciones ejecutivas en relacion con las conductas que, sin poder afectar a un
mercado supraautonémico o al conjunto del mercado nacional, «alteren o pue-
dan alterar la libre competencia en el &mbito de la respectiva Comunidad Au-
tonoma» (Art. 1.5 y Exposicién de Motivos, punto V, parrafos 2 y 3 LCoord.).

Como se puede apreciar, los ndms. 1 y 3 del art. 1 LCoord. no califican el
grado de alteracion (actual o potencial) de la libre competencia en un determi-
nado ambito territorial para activar la competencia ejecutiva de una u otra AdC.
Cabe recordar que el TC, citando su propia doctrina, en la STC 208/1999 de in-
constitucionalidad de la LDC de 1989 sefiala que la LDC prohibe las conductas
que «puedan afectar o dafiar seriamente» a la competencia entre empresas. Esto
es, en aplicacion de la regla de menor importancia (recogida en la LDC de 1989
y en el art. 5 de la LDC 2007) solo se consideran prohibidas las conductas que
sean «capaces de afectar de manera significativa la competencia» en todo o en
parte del mercado nacional. Por tanto, se planteaba si cualquier desbordamiento,
por minimo que sea, de los efectos restrictivos de una conducta prohibida mds
alla del ambito territorial autonémico implica, por si mismo, una alteracién de la
libre competencia en un &mbito supraautonémico o en la totalidad del mercado
nacional, en los términos del articulo 1.1 de la LCoord.

Lalectura del nim. 2 del art. 1 de la LCoord. invitaria a pensar que cualquier
desbordamiento del territorio de una Comunidad Auténoma implicaria la com-
petencia ejecutiva de la AdC nacional respecto de tal conducta anticompetitiva.
En efecto, este precepto enumera una serie de principios de rango constitucional,
que, de ser o poder ser afectados por las conductas prohibidas en los actuales
arts. 1, 2y 3 LDC 2007, permiten presumir iure et de iure («en todo caso») que
tal conducta es apta para alterar la competencia en un dmbito supraautondémico
o en el conjunto del mercado nacional. Esos principios constitucionales son:
1) La unidad del mercado nacional. Para valorar si existe afectacion, siquiera
potencialmente, a este principio se tendrdn en cuenta «entre otras causas»: la di-
mension del mercado afectado, la cuota de mercado de la empresa [0 empresas]
correspondiente, la modalidad y alcance de la restriccién de la competencia,
sus efectos sobre los competidores efectivos o potenciales y sobre los consumi-

®  BOE, niim. 46, de 22 de febrero de 2002. El evidente retraso en la aprobacién de esta Ley es especial-
mente imputable al Gobierno, que no presentd el Proyecto de Ley en el Congreso hasta el mes de junio de 2001.
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dores y usuarios. 2) El establecimiento de un equilibrio econémico adecuado y
justo entre las diversas partes del territorio espafiol. 3) La obstaculizacién de la
libre circulacién y establecimiento de las personas y la libre circulacién de bie-
nes en todo el territorio nacional. 4) La compartimentacién de los mercados o
menoscabo de las condiciones bésicas que garanticen la igualdad de todos los
espafioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes
constitucionales.

Como se puede apreciar, no estamos ante criterios objetivos sino ante prin-
cipios constitucionales que, siendo utilizados por el TC para resolver el con-
flicto de atribucién de «competencias ejecutivas», el legislador de la LCoord.
los transforma o usa como criterios de reparto de los expedientes de competen-
cia entre autoridades administrativas de competencia. Es por esta razén que el
precepto en si no ofrece una guia clara de uso o interpretacion’. No obstante,
creemos que el TC ha interpretado que tales principios no pueden ser utilizados
para vaciar a las CC.AA. de competencias ejecutivas en esta materia. En este
sentido, en la STC 152/2020, de 22 de octubre de 2020, el TC afirma: «La refe-
rencia genérica a la “unidad del mercado nacional”, como elemento atributivo
de la competencia estatal, no es posible sin atender a elementos mas precisos
y verificados, como los establecidos en la Ley 1/2002. Si la mera invocacién
de la afectacién al mercado nacional determinara la competencia de la entidad
estatal sin tener en cuenta ningun otro criterio o parametro, se estaria concibien-
do un nuevo criterio de delimitacién competencial contrario a los establecidos
en la STC 208/1999 y luego reiterados en las SSTC 124/2003, de 19 de junio;
157/2004, de 23 de septiembre; 31/2010, de 28 de junio, y 71/2012, de 16 de
abril. La determinacion del 6rgano competente debe hacerse a tenor de tales
criterios, evitando el vaciamiento de las competencias autonoémicas».

Y en cuanto al criterio del grado de alteracidn, actual o potencial, de la libre
competencia, reconociendo que la doctrina constitucional no es contundente,
consideramos que la jurisprudencia del TC permite aplicar la regla de menor
importancia a estos efectos. Es decir, para determinar qué AdC es competente,
en el sentido de que la AdC nacional s6lo lo serd respecto de las conductas
prohibidas que, teniendo lugar exclusivamente dentro de una Comunidad Auté-
noma, «puedan afectar o dafiar seriamente» la competencia entre empresas en
un ambito territorial supraautonémico o en todo el mercado nacional. En caso
contrario, si el eventual desbordamiento del territorio autonémico no es apto
para causar un efecto restrictivo significativo fuera de tal dmbito geografico,

7 El art. 1.3 del Anteproyecto de Ley Reguladora del Desarrollo de las Competencias del Estado y las
Comunidades Auténomas en materia de Defensa de la Competencia, de marzo de 2001, enumeraba una serie de
conductas sobre las cuales, iure et de iure, el Estado se atribuia las competencias ejecutivas: a) cuando se rea-
licen conductas sustancialmente idénticas en otras Comunidades Auténomas, aun cuando se lleven a cabo por
diferentes personas fisicas o juridicas; b) cuando la conducta afecte a personas fisicas o juridicas en el dambito
de mas de una Comunidad Auténoma; c¢) cuando dicha conducta sea realizada por dos o mds personas fisicas o
juridicas que desarrollen su actividad en distintas Comunidades Auténomas; d) cuando el autor de la conducta
desarrolle su actividad en mds de una Comunidad Auténoma; e) cuando la relacién contractual o convencional
que dé lugar a dicha conducta se documente conforme a modelos utilizados en més de una Comunidad Auténo-
ma; f) cuando la conducta se realice por personas fisicas o juridicas que, restringiendo su actividad al territorio
de una Comunidad Auténoma, se integren en una misma organizacién empresarial, profesional o de otra natu-
raleza de dmbito superior al autonémico. Afortunadamente, esta lista ya no aparecia en el Proyecto remitido por
el Gobierno al Parlamento, quizd porque el propio prelegislador aprecié que constituia una clara infraccién de
la doctrina sentada por el TC.
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la competencia ejecutiva seria de la AdC autonémica en cuyo territorio tales
efectos superan la barrera de la regla de minimis. Creemos que esta doctrina
resultaria de lo que se afirma en la STC 71/2012, de 16 de abril® y en la STC
152/2020, de 22 de octubre.

Los niimeros 1, 3 y 4 (actualmente sin aplicacién) del art. 1 de la LCoord.
limitan su &mbito de aplicacién material a las competencias ejecutivas recono-
cidas por la LDC respecto de los procedimientos administrativos que tengan
por objeto actuaciones asociadas con los acuerdos prohibidos (art. 1 LDC 1989
y 2007), con los abusos de posiciéon dominante (art. 6.1.a) LDC 1989 y art. 2
LDC 2007), con la explotacion abusiva de una situacién de dependencia econd-
mica (art. 6.1.b LDC; este ilicito no existe en la LDC 2007), y con los actos de
competencia desleal que puedan afectar significativamente la libre competencia
(art. 7 LDC 1989 y art. 3 LDC 2007)°. Por si esta enumeracion de preceptos no
fuese suficiente, para que no cupiese duda alguna, en la letra a) del nim. 5 del
mismo art. 1, la LCoord. dispone que corresponde «en todo caso» al Estado la
aplicacion de las normas contenidas en el capitulo II («De las concentraciones
econdmicas»)'® y en el capitulo III (De las ayudas publicas) del Titulo I de la
LDC'". Dicho con otras palabras, para la LCoord. las actuaciones ejecutivas
relativas a las operaciones de concentracion y a las ayudas publicas a empresas
son, ratione materiae, competencia de la AGE incluso si sus efectos restrictivos
sobre la libre competencia no superan el territorio de una Comunidad Auténoma.

En relacién con el control de las concentraciones econémicas, el TC corrigio
esa interpretacion restrictiva del legislador en la STC 31/2010, de 28 de junio
de 2010, relativa al recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra diversos

8 Esta sentencia tiene un voto particular discrepante, en el que la magistrada considera que, en el caso

concreto, la conducta no era apta para producir efectos anticompetitivos significativos en un dmbito supraauto-
némico, como consecuencia de una delimitacion geografica y de producto del mercado relevante distinta a la
realizada por la AdC nacional.

° Diversos grupos politicos con presencia en aquella legislatura en las Cortes Generales (Eusko Alkarta-
suna, Esquerra Republicana de Catalunya, Bloque Nacionalista Galego, Partido Andalucista, Partido Naciona-
lista Vasco, Coalicién Canaria, y Convergencia i Unid) fueron criticos con esta lectura restrictiva, y presentaron
diversas enmiendas dirigidas a reconocer a las CC.AA. competencia en materia de control de concentraciones
y ayudas publicas en los mismos términos que en relacion con las conductas prohibidas y autorizables singu-
larmente. En esencia, tales grupos parlamentarios argumentaban que en ningiin momento del conflicto consti-
tucional las partes y el TC aluden a los arts. 14 a 19 LDC 1989, y que son los términos en los que se plante6 el
litigio los que fuerzan al alto tribunal a limitar la declaracion de inconstitucionalidad a la cldusula «en todo o en
parte del mercado nacional» contenida expresamente o por remision en los arts. 4, 7,9, 10, 11 y 25 a) y ¢) de
la LDC 1989, pero que tal declaracién se realiza sobre una base argumental que no es de exclusiva aplicacién
a los concretos preceptos declarados inconstitucionales, sino que se proyecta sobre el reparto de todas las com-
petencias ejecutivas previstas en la LDC, pues lo que declara el TC como contrario al orden constitucional de
distribucién de competencias es «la pretension de universalidad en la atribucién al Estado de las competencias
ejecutivas... [que] atribuye al Tribunal y al Servicio de Defensa de la Competencia la totalidad de la funcién
aplicativa». La practica del TDC en materia de control de concentraciones les daba la razén, pues en la practica
de control de concentraciones de la AdC espaiiola existen expedientes en los que se considera como mercado
geogrifico relevante el territorio de una determinada Comunidad Auténoma. Por ejemplo, véase el informe del
expediente C 51/00, CAJA DE NAVARRA Y CAJA DE PAMPLONA), y para un dmbito geografico inferior al
autonémico véase el Informe del expediente C 56/00 SALCAI/UTINSA). Véase también la enmienda nim. 7,
dirigida a atribuir a las CC.AA. competencias ejecutivas en materia de control de concentraciones y de ayudas
publicas (BOCG. Congreso de los Diputados, Serie A: Proyectos de Ley, de 8-11-2001, nim. 40-11, pag. 34).

1 La enmienda ndm. 33 del Grupo Parlamentario Socialista proponia adicionar una disposicién adicional
nueva a la Ley, al objeto de reconocer a favor de las AdC autondmicas el derecho a ser oidas en los expedientes
de control de concentraciones en que la decision del Gobierno fuese contraria al Informe de la AdC nacional.

'La letra b) de este art. 1.5 también reconoce en exclusiva al Estado la competencia de aprobacién de
Reglamentos de exencién por categorias del art. 5 LDC 1989 (art. 1.5 LDC 2007). Siendo esta una competencia
de cardcter normativo no existe duda y discusion de que corresponde en exclusiva al Estado.
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preceptos de la Ley Orgénica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de
Autonomia de Catalufia. En concreto, en relacion con el art. 154.2, el TC falla
que no existe en principio razén alguna para que la Comunidad Auténoma no
pueda asumir competencias estrictamente ejecutivas en relacién con aquellas
concentraciones que resulten incluidas en el d&mbito de la competencia autonod-
mica y carezcan de trascendencia supracomunitaria o europea '%.

Como es conocido, el Derecho de defensa de la competencia se fundamen-
ta en clausulas generales que se complementan o interpretan a la luz del pre-
cedente (Case Law), que prohiben las conductas que objetivamente son aptas
(ilicitos de peligro) para causar un efecto restrictivo significativo de las condi-
ciones de competencia en un determinado mercado de bienes o servicios. En
consecuencia, el criterio del ambito territorial del efecto restrictivo significativo
deberia ser la pauta o prisma desde el que interpretar el criterio de conexion
entre las competencias ejecutivas del Estado y las CC.AA. Para facilitar esta
labor, la letra a), del niim. 2 del propio art. 1 LCoord. proporciona algin crite-
rio, ahora si objetivo, que puede servir de pauta para determinar en qué espacio
geografico produce o puede producir efectos restrictivos significativos la con-
ducta investigada'’: «la dimensién del mercado afectado, la cuota de mercado
de la empresa correspondiente, la modalidad y alcance de la restriccion de la
competencia...» ',

II. CREACION DE LAS AUTORIDADES AUTONOMICAS
DE LA COMPETENCIA

1. Competencias de las Comunidades Auténomas
en la materia defensa de la competencia

En la Sentencia 208/1999, congruentemente con lo afirmado en las previas
SSTC 88/1986 (fundamento juridico 4°) y 264/1993 (fundamento juridico 4°),
el TC caracteriz6 la defensa de la competencia y la proteccién de los consu-
midores como «los dos aspectos de la ordenacion del mercado», lo que inme-
diatamente deriva en la definicién de una y otra (defensa de la competencia y
proteccién de los consumidores) como especies del género de las competencias
de ordenacién del mercado. Desde ese punto de partida, concluye el TC, siendo
el comercio un elemento esencial e ineludible del mercado, parece claro que
una competencia de ordenacion del mercado habra de constituir, al menos par-

12

2 Para un comentario a esta STC, asi como al conflicto de competencias planteado por el Gobierno de
Canarias en igual sentido, véase MARCos (2025). Como sefiala este autor, la competencia autondmica para ana-
lizar operaciones de concentracion tendria una virtualidad reducida, y exigirfa modificar el marco legal vigente
(LDC 2007 y LCoord.) habilitar previamente un sistema de coordinacién, remision, consulta e informacién
reciproca entre las distintas autoridades.

13 Estos criterios plantean alguna interrogante. Por ejemplo: cuota de mercado de la empresa investigada,
(donde?, ;solo en el mercado considerado?, jen todo el 4mbito geogrifico donde esté presente?, jen todo el
mercado nacional?

14 En el debate parlamentario de 1a LCoord algunos grupos de la oposicién propusieron otros factores ele-
vandolos a la categoria de «criterios de conexién» que determinarian la competencia ejecutiva de la Comunidad
Auténoma en cuestion: domicilio social en la Comunidad Auténoma, realizacién en la Comunidad Auténoma
de la mayor parte de su volumen de operaciones, que la empresa o empresas consideradas no superen una cuota
del 25 por 100 en el mercado nacional. Véase la enmienda nim. 44 del Grupo parlamentario Vasco, BOCG,
Congreso de los Diputados, Serie A: Proyectos de Ley, Nim. 40-11, de 8 de noviembre de 2001, pag. 45y s.
En sentido similar, pero centrada en criterios puramente cuantitativos, también la enmienda ndm. 62 del Grupo
Parlamentario Cataldn (pag. 53).
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cialmente, un modo de intervencién publica en el comercio y ser, s6lo en esa
medida, conceptualmente comercio.

Establecido asi que la materia «defensa de la competencia» puede quedar,
al menos en parte, incluida en la de «comercio interior», y destacado el hecho
de que, en tal materia, los Estatutos de Autonomia de Cataluna y Euskadi re-
conocen al Estado la competencia de legislacién, el TC afirma que, con ello,
las CC.AA. recurrentes habian asumido competencias ejecutivas en la mate-
ria, cuestién que, a tenor de las consideraciones anteriores, ha quedado zanjada
desde el momento en que tales competencias han quedado, al menos en par-
te, incluidas en la de «comercio interior». Ademads, el TC considerd pertinente
recordar que, conforme a una reiterada jurisprudencia constitucional, hay que
entender «legislacién» como «regulacién material», y que la funcién ejecutiva
atribuida a las CC.AA. por sus respectivos Estatutos, cuando al Estado corres-
ponde la legislacion sobre una materia, comprende los actos administrativos de
ésta, que en esta materia son: las «facultades de inspeccidn, control y sancién
asf como la ordenacion de la actividad de los servicios en materia de defensa de
la competencia». Sin embargo, en esta materia defensa de la competencia, en
virtud de las competencias asumidas por el Estado con base en el art. 149.1.13
CE, el alto tribunal considera que también deben corresponderle a la AGE las
actividades ejecutivas relativas a las conductas previstas en la LDC que puedan
afectar a la configuracion de un mercado tnico de dmbito estatal.

En definitiva, las CC.AA. cuyos Estatutos de Autonomia les atribuyan com-
petencia en la materia «comercio interior» habrdn asumido ciertas (no todas)
competencias ejecutivas de la materia «defensa de la competencia». Este es el
caso de la Comunidad Auténoma de Galicia (y de la mayoria de las CC.AA.),
que en virtud del art. 30.1 de la Ley orgédnica 1/1981, de 6 de abril, de Estatuto
de Autonomia para Galicia, asumié competencia exclusiva en materia de co-
mercio interior en los términos que siguen: «De acuerdo con las bases y la or-
denacidn de la actuacion econémica general y la politica monetaria del Estado,
corresponde a la Comunidad Auténoma gallega, en los términos de lo dispuesto
en los articulos treinta y ocho, ciento treinta y uno y ciento cuarenta y nueve,
uno, once y trece, de la Constitucion la competencia exclusiva de las siguientes
materias: (...) Cuatro. Comercio interior, defensa del consumidor y del usuario,
sin perjuicio de la politica general de precios y de la legislacion sobre la defensa
de la competencia (...)».

Asi, pues, a las Comunidades Auténomas con competencia en la materia de
comercio interior les compete el ejercicio del conjunto de las actividades eje-
cutivas (de investigacidn, persecucion, sancidn y vigilancia) reconocidas en la
LDC, que se hayan de realizar dentro del &mbito territorial de la Autonomia, en
relacién con aquellas conductas que, sin poder restringir (de forma significativa)
la competencia en un mercado supraautonémico o en el conjunto del merca-
do nacional, son aptas para restringir (de forma significativa) la competencia
en todo o en parte del mercado autonémico pertinente. Ademads, estas CC.AA.
pueden asumir funciones de promocién de la competencia en su territorio au-
tondmico, tanto las que la legislaciéon material de defensa de la competencia
reconoce a la AdC nacional, y, especificamente, a las AdC autonémicas (art. 13
LDC), como aquellas otras que el legislador autonémico considere conveniente,
tanto en relacion con la conducta de empresas que operen en el mercado auto-
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némico como respecto de eventuales actos o conductas de las administraciones
autondmicas y locales que puedan distorsionar la competencia en un d&mbito in-
fraautonémico °. Funciones ejecutivas y de promocién de la libre competencia
que la AdC autonémica debe desarrollar en coordinacién con la AdC nacional,
en cumplimiento de los instrumentos de colaboracién, coordinacién e informa-
cion reciproca entre el Estado y las CC.AA. atribuidos al Consejo de Defensa de
la Competencia, con el objeto de garantizar el principio de unidad del mercado
nacional (art. 5 LCoord.).

2. El proceso de creacion del sistema espaiiol de aplicacion
descentralizada de la legislacion de defensa de la competencia
por autoridades administrativas

Como hemos visto, la STC 208/1999 y la posterior LCoord. crearon un
sistema de aplicacion publica descentralizada y compartida entre la AGE y las
CC.AA. de aquellas competencias de ejecucién de la normativa nacional de de-
fensa de la competencia previstas en la LCoord. No obstante, como las CC.AA.
que estatutariamente han asumido competencias en materia de comercio interior
no estdn obligadas a ejercitar esta competencia ejecutiva en la materia defensa
de la competencia, para evitar el riesgo de incurrir en un vacio normativo y orga-
nico que podria impedir la persecucion y sancién de conductas anticompetitivas
en ambitos territoriales autondmicos, la propia LCoord. dispone que hasta que
la Comunidad Auténoma no haya constituido su propia AdC, sera la AdC nacio-
nal (actualmente, la CNMC) la que seguira ejerciendo las competencias que les
correspondan a tal o tales CC.AA. (Disposicion transitoria tinica de la LCoord.).

Por tanto, las CC.AA. que deseasen ejercitar esta competencia ejecutiva te-
nian que crear sus propios 6rganos administrativos de defensa de la competen-
cia; su autoridad de la competencia. Y esto es lo que hicieron un buen nimero
de CC.AA. alo largo de la primera década del presente siglo, bien creando una
AdC integral, que asume tanto las funciones de instruccién como de resolucién,
o bien creando dnicamente una unidad administrativa dentro de la Consejeria
con competencias en materia interior, a la que se le atribuyen las competencias
de instruccién y vigilancia de las conductas prohibidas en los arts. 1 a 3 LDC
realizadas en el territorio autondmico y aptas para distorsionar la competencia
en un ambito infraautonémico. En este segundo supuesto, es necesario que el
gobierno autonémico y la AGE celebren un convenio bilateral al amparo del
art. 4 LCoord., con el objeto de atribuir a la AdC nacional la competencia de
resolucion del procedimiento sancionador instruido por el servicio de defensa
de la competencia autonémico ',

El nim. 2 de la Disposicién adicional primera de la LCoord. dispone que los
organos que en las CC.AA. ejerzan las funciones que en el Estado se atribuyen
al 6rgano de resolucion de la AdC nacional «deberdn actuar con independencia,
cualificacion profesional y sometimiento al ordenamiento juridico». Dejando al

15" Un andlisis completo de las funciones y competencias que pueden asumir las AdC autondmicas se
puede consultar en: HERNANDEZ RODRIGUEZ (2011), pp. 125-151.

16" Para una panoramica de qué CC.AA. ejercitaron su competencia creando una AdC integral, cudles solo
crearon una unidad de instruccién y aquéllas que no ejercitaron las competencias ejecutivas atribuidas por la
LCoord., véase: MARrcos (2012), pags. 337-363.
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margen la constitucionalidad de esta norma, lo cierto es que tal mandato a las
CC.AA. no afecta a las unidades administrativas (al servicio de defensa de la
competencia) a las que el gobierno autondmico atribuya las funciones de instruc-
cién y vigilancia de las resoluciones. Por tanto, este es un mandato legal que solo
deberian respetar las CC.AA. que opten por crear una AdC integral, con funciones
tanto de instruccién como de resolucién de los procedimientos de competencia.

Limitandonos a las CC.AA. que crearon un sistema integral de defensa de la
competencia, Catalufia fue la primera Comunidad Auténoma. Antes incluso de
que se aprobase la LCoord., la Ley del Parlamento de Catalufna 21/2001, de 28
de diciembre, de medidas fiscales y administrativas, autoriz6 al Gobierno de la
Generalitat para crear y regular los 6rganos de defensa de la competencia de Ca-
talufia, lo que hizo a través del Decreto 222/2002, de 27 de agosto (DOGC, ndm.
3.711, de 2 de septiembre de 2002). La utilizacién de esta técnica normativa
permitio a la Generalitat de Catalufia ser la primera Administracion autonémica
en crear y poner en marcha sus propios érganos de defensa de la competencia,
pero a costa de hacerlos mds vulnerables a los cambios politicos y, por tanto,
menos independientes en el ejercicio de sus funciones. Siguiendo la estructura
orgdnica de la LDC de 1989, el Decreto 222/2002 cre6 dos 6rganos de defensa
de la competencia de distinta naturaleza y no integrados: el Tribunal Catalan de
Defensa de la Competencia (TCDC) como 6rgano independiente de resolucidn,
y la Direccién General de Defensa de la Competencia (DGDC) como érgano de
instruccion y vigilancia de los mercados .

Este modelo institucional fue el que también adoptaron las CC.AA. que
crearon un sistema integral de defensa de la competencia bajo la vigencia de la
LDC de 1989. En orden cronolégico: Decreto 200/2002, de 3 de diciembre, por
el que se crea la Comisién Regional de la Competencia de Castilla-La Mancha
y se regula su organizacion y funcionamiento.; Ley 6/2004, de 12 de julio, regu-
ladora de los 6rganos de defensa de la competencia de la Comunidad Auténoma
de Galicia; Ley 6/2004, de 28 de diciembre, de creacién del Tribunal de Defen-
sa de la Competencia de la Comunidad de Madrid; Decreto 81/2005, de 12 de
abril, por el que se establecen tanto el Tribunal como el Servicio de Defensa de
la Competencia en la Comunidad Auténoma de Euskadi; Ley 2/2005, de 24 de
junio, de creacién del Jurado de Defensa de la Competencia de Extremadura;
Ley 14/2005, de 23 de diciembre, de la Generalitat, de Medidas Fiscales, de
Gestion Financiera y Administrativa, y de Organizacion de la Generalitat '®; De-
creto 29/2006, de 24 de enero, del Gobierno de Aragdn, por el que se crean y
regulan los 6rganos de Defensa de la Competencia en Aragén; Ley 6/2007, de
26 de junio, de Promocién y Defensa de la Competencia de Andalucia; Decreto
76/2008, de 10 de junio, de creacién de los 6rganos de defensa de la competen-
cia de Castilla-La Mancha; y Decreto 15/2009, de 5 de febrero, por el que se
regula la organizacidn y funcionamiento del Tribunal de Defensa de la Compe-
tencia de Castilla y Ledn.

17 Para un andlisis completo de este Decreto 222/2002, nos permitimos remitir al lector a nuestro trabajo:
Costas COMESANA (2003), pags. 1177-1194. Este Decreto fue derogado por la Ley 1/2009, de 12 de febrero,
de la Autoridad Catalana de Competencia, que instaura un sistema institucional de defensa de la competencia
integrado por un tnico 6rgano administrativo que ejerce, con independencia, todas las funciones relacionadas
con la materia.

18 Art. 119. Posteriormente, a través del Decreto 169/2006, de 10 de noviembre, del Consell, se aprobé el
Estatuto del Tribunal de Defensa de la Competencia de la Comunidad Valenciana.
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Con la excepcion de la Agencia de Defensa de la Competencia de Anda-
lucia que sigue el modelo de autoridad dnica de la LDC de 2007, las demads
CC.AA. que crearon un sistema integral de defensa de la competencia reprodu-
jeron la estructura institucional dual de la LDC de 1989: un érgano instructor
integrado en la estructura jerarquica de la consejeria competente y un 6rgano
de resolucion funcionalmente independiente. Aunque asi se sugeria en alguna
de esa normativa autondémica citada, hay que decir que nada obligaba a seguir
este ineficiente modelo de aplicacién administrativa de la LDC. Por el contra-
rio, la razonada critica formulada por la doctrina especializada y el ejemplo de
paises de nuestro contorno invitaban a la integracion del 6rgano instructor y de
vigilancia de los mercados en una dnica institucién dotada de independencia
juridica y econdmica. Esta estructura dual de la AdC favorecid la existencia de
criterios de interpretacion dispares y una mayor litigiosidad, con merma de la
deseable rapidez de los procedimientos administrativos en materia de defensa
de la competencia. La dependencia jerdrquica del titular del servicio o unidad
administrativa de instruccién afecta directamente a su independencia funcional,
a qué conductas se investigan, qué expedientes se incoan y cdmo se instruyen.
La experiencia nos revela que la cercania entre quien investiga y sanciona, por
una parte, y quien es investigado y sancionado, por otra, suele influir en la im-
parcialidad del primero, de ahi la necesidad de desvincular las funciones de
investigacion, instruccion y resolucion del poder politico.

Esta estructura institucional sufrié un reajuste con ocasion de la grave crisis
econémica desencadenada por la quiebra de Lehman Brothers en septiembre de
2008. En este contexto, algunas CC.AA. extinguieron los 6érganos de resolucién
propios, otras se limitaron a reorganizar su composicion con el objeto de reducir
el gasto publico, en tanto que otras CC.AA., siguiendo la estela de la LDC de
2007, tomaron la decision de integrar los 6rganos de instruccién y resolucion en
una autoridad unica: Ley 1/2009, de 12 de febrero, de la Autoridad Catalana de
la Competencia; Ley 1/2011, de 28 de febrero, reguladora del Consejo Gallego
de la Competencia; y Ley 1/2012, de 2 de febrero, de la Autoridad Vasca de la
Competencia .

La creacién por la inmensa mayoria de las CC.AA. de 6rganos de defensa
de la competencia, unido al disefio por la LCoord. de un sistema de aplicacidn
publica compartida de la LDC asimétrico y potencialmente conflictivo, podria
haber conducido a una elevada conflictividad competencial entre la AdC nacio-
nal y las AdC autonémicas. Afortunadamente, la conflictividad ha sido baja®,
creemos que, fundamentalmente, porque, con caricter general, ha habido un es-
piritu de colaboracidn institucional leal entre todas las autoridades. En concreto,
esa lealtad institucional permiti6 la creacion en el seno del Consejo de Defensa
de la Competencia (art. 5 LCoord.) de varios grupos de trabajo (entre otros, gru-

19" Véase MARCOS (2012), pdg. 338 y s. Sin embargo, la Comunidad Auténoma de Canarias recientemente
ha creado (Decreto 85/2023, de 25 de mayo) el Consejo Canario de Defensa de la Competencia como simple
6rgano de resolucion, permaneciendo el 6rgano de instruccién integrado en la estructura jerdrquica de la Con-
sejeria competente..

2 A'lo largo de estos mds de veinte afios de vigencia de la LCoord., tan solo cinco conflictos de compe-
tencias llegaron a la Junta Consultiva en materia de conflictos, que de acuerdo con el art. 3 LCoord., es el érgano
consultivo especializado en el asesoramiento, mediante dictamen no vinculante, para la resolucién de los con-
flictos de atribucién de competencias que se susciten entre la Administracion del Estado y de las Comunidades
Auténomas o entre éstas entre si con ocasién de la aplicacién de la legislacion de defensa de la competencia.
Véase: hitps://www.cnmc.es/somos-cnmc/sobre-nosotros/colaboracion-nacional
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po de asignacién de casos y coordinacién, grupo de consejos de las AdC, grupo
de trabajo en materia de promocion de la competencia), en el seno de los cua-
les las autoridades miembros de la Red Espafiola de Competencia (REC) han
consensuado una interpretacion correctora y uniforme de los mecanismos de
informacion reciproca y asignacion de casos, asi como una lectura razonable de
los criterios de conexidn previstos en la LCoord.

En definitiva, somos de la opinion de que el sistema espaiiol de aplicacién
publica compartida de la LDC ha sido, en lineas generales, un éxito?!. La lectura
de las Memorias anuales de la CNMC pone de manifiesto la existencia de una
colaboracién estrecha entre la CNMC y las AdC autondmicas, que, en materia
de inspecciones, se traduce en la realizacion frecuente de inspecciones conjun-
tas. Conforme a las cuatro dltimas Memorias anuales de la CNMC publicadas,
en 2021 fueron asignados 62 expedientes en materia de conductas prohibidas
por los arts. 1,2y 3 LDC, 53 de los cuales se referian a casos cuya competencia
correspondia a las CC.AA. y 9 ala CNMC. A ello hay que sumar 21 colabora-
ciones no regladas. En 2022, fueron formalmente asignados 76 expedientes (70
+ 2 reasignaciones + 4 expedientes de 2021). A ello hay que sumar 21 colabo-
raciones no regladas. En 2023, fueron sometidos a asignacién un total de 87
expedientes y hubo 17 colaboraciones no regladas. En 2024 fueron sometidos a
asignacién un total de 82 expedientes predominando el nimero de expedientes
asignados a la respectiva comunidad auténoma (91%) frente a los asignados a
la CNMC (9%). A ello hay que sumar 25 colaboraciones no regladas. En estas
Memorias también se informa del niimero de resoluciones dictadas por el Con-
sejo de la CNMC en relacion con conductas anticompetitivas: 25 en 2021, 23 en
2022, 28 en 2023, y 13 en 2024. Esta somera informacién pone de manifiesto
que las AdC han asumido en su conjunto la persecucién y sancién de la mayoria
de las conductas anticompetitivas detectadas.

III. EL PROCESO DE CREACION DE LA AUTORIDAD GALLEGA
DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA

1. El Anteproyecto de Ley reguladora del Consejo Gallego
de Defensa de la Competencia realizado en el IDIUS

Publicada la LCoord., el titular de la Conselleria de Economia de la Xunta
de Galicia encargé al Instituto de Derecho Industrial de la Universidad de San-
tiago de Compostela (IDIUS) la elaboracion de un Anteproyecto de Normativa
sobre la Autoridad Gallega de Defensa de la Competencia.

A estos efectos, en el seno del IDIUS se form6 un grupo de trabajo, dirigido
por su presidente, el Prof. Dr. Dr.h.c José Antonio Gémez Segade, e integrado
por los Drs. Francisco Herndndez Rodriguez (Profesor de Derecho Mercantil de
la Universidad de Santiago de Compostela), Julio Costas Comesafia (Profesor
de Derecho Mercantil de la Universidad de Vigo) y Fernando Cachafeiro Garcia
(Profesor de Derecho Mercantil de la Universidad de A Coruiia).

21

En la Red Espaiiola de Competencia estaba integrada por la CNMC y 12 AdC autondmicas, 9 de ellas
con sus respectivos 6rganos de instruccion y resolucién (Catalufia, Galicia, Comunidad Valenciana, Aragon,
Castilla y Ledn, Pais Vasco, Extremadura, Andalucia y Canarias). Las otras tres autoridades (Regién de Murcia,
Madrid y Navarra) asumieron tnicamente la instruccion, mientras que la resolucién corresponde al Consejo de
la CNMC.
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El informe elaborado por el grupo de trabajo del IDIUS fue entregado a la
Conselleria en junio de 2002, al mes de entrar en vigor la LCoord. El trabajo
estd estructurado en tres partes*. La primera contiene un extenso estudio sobre:
1) la necesidad y origen de una legislacién de defensa de la competencia; 2)
su introduccién e impacto en Espafia de la mano de la Ley de practicas restric-
tivas de la competencia de 1963; 3) el desconocimiento por la Ley de defensa
de la competencia de 1989 de las competencias de las CC.AA. en la materia
constitucional «legislacion de defensa de la competencia»; 4) la interposicion y
contenido de los recursos de inconstitucionalidad interpuestos por los ejecutivos
vasco y cataldn frente a los preceptos de la LDC de 1989 que atribuian a la AGE
el monopolio de la aplicacién publica, con desconocimiento de las competen-
cias asumidas por las CC.AA. recurrentes (y las demds) en esta materia; 5) la
doctrina de la sentencia de inconstitucionalidad parcial dictada por el TC y sus
consecuencias para la Comunidad Auténoma de Galicia; 6) la lectura restricti-
va que la LCoord. hace de la doctrina del TC, proponiendo una interpretacion
correctora de los puntos de conexidn que no vacie de contenido las competen-
cias ejecutivas asumidas por las CC.AA. a resultas de la sentencia del TC; 7)
un andlisis cuantitativo de la actividad resolutoria del TDC durante los afios
2020-2021, determinando qué porcentaje de los expedientes (sancionadores, de
autorizacién, de medidas cautelares y contra acuerdos del érgano de instruc-
cién) resueltos habrian sido asignados a una AdC autondmica, por no afectar a
un mercado supraautonémico o al conjunto del mercado nacional, concluyendo
que la LCoord. iba a suponer una importante descentralizacién de la aplicacién
de la LDC, como asi ha sucedido; 8) un anélisis somero pero individualizado
de todos los expedientes resueltos por el TDC desde su creacion, cuyos efectos
se estiman no superaban el mercado gallego. Se constaté que seria un ndmero
reducido, pero de los mas elevados entre las CC.AA., y se motivé la razon por
la que la creaciéon de una AdC gallega podria contribuir a generar una verdadera
cultura de la competencia entre los empresarios y consumidores gallegos, con el
consiguiente beneficio para estos ultimos en términos de mejores y mas baratos
productos y servicios; 9) concluyendo esta primera parte con las caracteristicas
generales del texto de normativa que se proponia.

La segunda parte del trabajo contiene el texto articulado del Anteproyecto
de Ley reguladora de la autoridad gallega de defensa de la competencia, con
exposicion de motivos y una explicacion de cada uno de los preceptos del texto
legal, con el objeto de que el destinatario del trabajo pudiera conocer el porqué
de la norma y las opciones que se barajaron. La parte tercera reproduce con
algunos pequefios cambios la propuesta de texto articulado de la parte segunda,
para el caso de que la Xunta de Galicia optase por crear la AdC autonémica
mediante Decreto, ya que el desarrollo de las competencias de ejecucion de la
Comunidad Auténoma en esta materia, por si mismo, no tiene necesariamente
que plasmarse en una norma con rango de ley. Y ello es asi, porque ni la Comu-
nidad Auténoma gallega ni ninguna otra puede promulgar normas substantivas
sobre esta materia. La necesidad de una ley se deriva fundamentalmente de la
configuracién del Consejo Gallego de Defensa de la Competencia como orga-

22 El trabajo, en sus versiones en gallego y castellano, se puede consultar en la Biblioteca Concepcién
Arenal de la Universidad de Santiago de Compostela: GOMEZ SEGADE / HERNANDEZ RODRIGUEZ / COSTAS
COMESANA / CACHAFEIRO GARCIA (2002).
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nismo auténomo, siendo esta la opcién preferida por los autores del trabajo,
porque reforzaba la imagen de independencia ante el mercado y la sociedad
gallega. Sin embargo, se reconoce que la publicacién de un Decreto de la Xunta
de Galicia presentaba a su favor la ventaja de su inmediatez (como asi hizo la
Generalitat de Catalufna) frente a la consustancial lentitud de todo proceso de
tramitacion parlamentaria de un proyecto de Ley. Ademas, la posibilidad de
disponer en un plazo relativamente breve de una AdC gallega, por un lado, per-
mitiria aprovechar el impacto que estaba generando la reciente entrada en vigor
de la LCoord. en los distintos ambitos sociales y politicos espafioles y gallegos,
para multiplicar la proyeccién social del nuevo 6rgano. Y, por otro lado, redu-
cirfa la légica inquietud que pueden sentir los empresarios frente a un cambio
legislativo que afecta a un ambito tan vital para su actividad. El Anteproyecto
de Decreto presenta pocas diferencias, cuantitativas y cualitativas, respecto del
Anteproyecto de Ley que se incluye en la parte segunda del trabajo del IDIUS.
La razén radica en que en ambos casos el 6rgano era dnico, su estructura interna
era también idéntica y, en consecuencia, las funciones que asumia no variaban
en lo fundamental. Unicamente se producen las l6gicas variantes en materia de
régimen interior, de personal y financiero, por la insercién en la estructura de la
Consejeria de Economia.

En la parte segunda del trabajo se destacan como caracteristicas generales
del Anteproyecto de normativa las siguientes:

«El anteproyecto de Ley que acompaiia a este trabajo sienta las bases para
la creacién de un organismo, el Consejo Gallego de Defensa de la Competencia,
que ejecute las competencias que la Ley 1/2002, de 21 de febrero, de Coordina-
cién de las Competencias del Estado y las Comunidades Auténomas en materia
de defensa de la Competencia atribuye a la Comunidad de Galicia. Se trata de un
anteproyecto ambicioso, que no se limita a atribuir a este organismo las estrictas
competencias de resolucion previstas en la Ley de Coordinacion, sino que confi-
gura el Consejo Gallego como un auténtico guardidn encargado de garantizar la
existencia de una competencia efectiva en el ambito territorial de la Comunidad
Auténoma de Galicia, mediante el ejercicio de funciones ejecutivas de investi-
gacion, instruccion y resolucién ademads de las de estudio y de elaboracién de
informes. Todo ello dentro del nuevo marco competencial creado por la Ley de
Coordinacién y por la interpretacion que, a la luz de esta norma, se realiza de la
Ley de Defensa de la Competencia.

El Consejo Gallego de Defensa de la Competencia se configura como un
organismo auténomo, independiente y altamente profesionalizado, llamado a
convertirse en breve plazo en el referente de la sociedad y los mercados galle-
gos en materia de defensa de la competencia. Ademads, el anteproyecto no s6lo
se preocupa de estructurar y organizar el Consejo Gallego de forma que pueda
cumplir con eficacia las funciones que se le encomiendan, sino que lo hace sin
perder de vista la bisqueda de la maxima economia de medios.

A diferencia del sistema estatal previsto por la Ley de Defensa de la Com-
petencia [de 1989], que se fundamenta en la existencia de dos 6rganos perfec-
tamente diferenciados para la instruccion y la resolucion de los expedientes, el
Servicio de Defensa de la Competencia y el Tribunal de Defensa de la Compe-
tencia, el anteproyecto, en linea con las mds modernas tendencias del Derecho
comparado, opta por la creacién de un unico organismo aunque, estructurado
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de tal forma, que permita mantener separadas la instruccién y la resolucién de
los expedientes (...). De esta forma se ahorran costes a la vez que se obtienen
importantes sinergias para la realizacidn de otras funciones como la elaboracién
de informes y estudios o la vigilancia de mercados.

Por lo que respecta a la configuracién juridica del Consejo Gallego de De-
fensa de la Competencia, se ha optado por crear un ente auténomo dotado de
personalidad juridica propia como solucién més idénea para un érgano como el
que se propone. Es precisamente esta opcion la que determina que el Consejo se
tenga que regular en una norma con rango de Ley. No obstante, cabe la opcién
de configurar al Consejo como un organismo integrado en la estructura orgdnica
de la Consejeria de Economia de la Xunta de Galicia, aunque funcionalmente
independiente. En este caso la norma que lo cree podria ser un Decreto. Para
el caso de que se considerase mas adecuada esta segunda opcion, adjuntamos a
este trabajo un segundo anteproyecto que en vez de ser de Ley lo es de Decreto

(...).

(...) El Consejo Gallego de Defensa de la Competencia se compone de cua-
tro 6rganos: la Comisidn, el Presidente, el Servicio, y el Secretario. La Comi-
sién es el 6rgano colegiado supremo del Consejo, integrado por su Presidente
y dos vocales nombrados por el Consejo de la Xunta de Galicia a propuesta
del Consejero de Economia entre juristas, economistas y otros profesionales de
reconocido prestigio con més de diez afios de ejercicio profesional. A la Comi-
sién le corresponde resolver los procedimientos sancionadores y de autoriza-
cién cuando la Comunidad Auténoma de Galicia estatutariamente disponga de
competencias de ejecucion, de acuerdo con los puntos de conexién establecidos
en la Ley de Coordinacién. Ademas, la Comision dispone de importantes com-
petencias consultivas y de emision de informes, ya sea preceptivos, ya previa
solicitud. Entre estas competencias podemos destacar la emisién de informes
en materia de control de concentraciones, de proyectos de apertura de grandes
establecimientos comerciales 0, con ocasién de la concesion de ayudas publi-
cas. Finalmente, la Comisioén, como érgano supremo del Consejo dispone de
importantes competencias de régimen interior.

El Presidente del Consejo Gallego de Defensa de la Competencia ostenta
la representacion legal del mismo y asume todas las funciones inherentes al
maximo mandatario de un organismo de esta naturaleza como, por ejemplo, la
representacion del Consejo en las relaciones con otros organismos publicos, el
mantenimiento del buen orden y gobierno del Consejo, la jefatura con relacién
al personal o las relaciones externas con el Parlamento de Galicia y las Cdmaras
legislativas del Estado.

El Servicio es el érgano auxiliar del Consejo Gallego de Defensa de la Com-
petencia encargado de la investigacién y vigilancia de los mercados y de la
instruccién de los expedientes sancionadores y de autorizacién en materia de
defensa de la competencia. Ademds, el Servicio es el encargado de llevar el
Registro Gallego de Defensa de la Competencia y de colaborar con la Comision
en la realizacién de sus competencias consultiva, de estudio y de emisién de
informes. El Servicio se divide en dos unidades administrativas: una seccion de
instruccién y otra de estudios y encargada de la llevanza del Registro de Defensa
de la Competencia. Ambas secciones se encuentran bajo el mando del Director
del Servicio.
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Finalmente, el Secretario, que serd nombrado entre funcionarios licenciados
en Derecho por el Consejero de Economia de la Xunta de Galicia previa con-
sulta con el Presidente del Consejo, interviene como fedatario publico en las
actuaciones de los 6rganos del Consejo, asiste a las reuniones de la Comisioén
con voz, pero sin voto y se ocupa de cumplimentar los mecanismos de informa-
cion reciproca entre el Estado y las Comunidades Auténomas establecidos por
la Ley de Coordinacion.

Con esta estructura, el Consejo Gallego de Defensa de la Competencia po-
dra afrontar con eficacia las numerosas funciones que le atribuye el antepro-
yecto, manteniendo separadas la instruccién y la resolucién de los expedientes
sancionadores. El anteproyecto ha aglutinado en el Consejo todas las funciones
relacionadas con el mantenimiento de la libre competencia en los mercados
gallegos respetando escrupulosamente los limites establecidos por la Ley de
Coordinacién. Esta preocupacion por dotar de contenido al Consejo Gallego de
Defensa de la Competencia estd presente a lo largo de todo el anteproyecto y
responde a la voluntad de que la sociedad gallega obtenga los maximos benefi-
cios de la creacion de un 6rgano geograficamente cercano, con un conocimiento
efectivo de la realidad gallega, altamente profesional y especializado en todas
las cuestiones relacionadas con la defensa de la competencia.

El anteproyecto también se refiere a la representacion de la Comunidad Au-
ténoma de Galicia en dos nuevos 6rganos creados por la Ley de Coordinacion.
Los representantes de la Comunidad de Galicia en la Junta Consultiva en mate-
ria de conflictos serdn nombrados por el Consejero de Economia de la Xunta de
Galicia entre los miembros del Consejo Gallego de Defensa de la Competencia,
mientras que el representante en el Consejo de Defensa de la Competencia serd
el Presidente del Consejo Gallego de Defensa de la Competenciax».

2. El Proyecto de Ley reguladora de los 6rganos
de defensa de la Comunidad Auténoma de Galicia de 2004

Casi dos afios después de haber entregado a la Conselleria de Economia el
Anteproyecto elaborado en el IDIUS, el Consello de la Xunta de Galicia pre-
sentd el 25 de marzo de 2004 ante el Parlamento de Galicia el «Proyecto de
Ley reguladora de los 6rganos de defensa de la competencia de la Comunidad
Auténoma de Galicia» .

El texto de este Proyecto de Ley presenta numerosas diferencias con el An-
teproyecto elaborado por el grupo de trabajo del IDIUS, pero destaca una por
substancial: frente a la opcién del texto normativo del IDIUS de crear una AdC
que agrupase con autonomia funcional los drganos de instruccién y resolucion,
el texto presentado por el Consello de la Xunta de Galicia propuso replicar la
estructura y la nomenclatura de la LDC de 1989: un Servicio Gallego de De-
fensa de la Competencia integrado en la estructura orgdnica de la Conselleria
de Economia de la Xunta de Galicia, y un Tribunal Gallego de Defensa de la
Competencia, como organismo auténomo de cardcter administrativo, dotado de
personalidad juridica propia y con plena capacidad de obrar y plena indepen-

2 Boletin Oficial do Parlamento de Galicia (BOPG, en adelante), N° 542, VI lexislatura, de 13 de abril
de 2004. Disponible en: B60542.PDF


https://www.es.parlamentodegalicia.es/sitios/web/BibliotecaBoletinsOficiais/B60542.PDF
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dencia en el ejercicio de sus funciones de resolucién, consultivas y de emisién
de informes.

En la explicacién al art. 1 del Anteproyecto del IDIUS, por el que se creaba
«el Consejo Gallego de Defensa de la Competencia como organismo auténomo,
dotado de personalidad juridica, con capacidad de obrar publica y privada, y
plena independencia en el ejercicio de sus competencias, sin perjuicio de su
adscripcién a la Consejeria de Economia de la Xunta de Galicia.», deciamos
que una vez adoptada la decision politica de que la Comunidad Auténoma de
Galicia debe disponer de 6rganos de defensa de la competencia con capacidad
de resolucion, se abrian dos posibilidades:

«En primer lugar, cabria crear un sistema de defensa de la competencia es-
tructurado en dos 6rganos con distinta naturaleza y funciones. Por un lado, una
Autoridad Gallega de Defensa de la Competencia, encargada de la resolucién
de los expedientes y funcionalmente independiente. Y, por otro lado, un érgano
encargado de la instruccidn de los expedientes, integrado en la estructura de la
Consejeria de Economia de la Xunta de Galicia, y jerdrquicamente dependiente
del titular de la Consejeria. Este era el modelo de la LPRC de 1963 (...).

En segundo término, seria posible crear un unico organismo, que integre en
su seno las funciones de instruccién y de resolucion, debidamente separadas
mediante su atribucién a érganos distintos. Esta es la solucién que nos parece
mds adecuada, entre otras razones, por su menor coste en términos procesales,
econdémicos y humanos, como con mayor detalle se expone en la Explicacion
del nimero 2 del art. 8 de este Anteproyecto. Ademds, mediante la creacion de
un tnico 6rgano se pueden superar los fallos del sistema de la LDC estatal [la de
1989]. Aun después de la transformacion del TDC en organismo auténomo en
enero de 2002, el Servicio de Defensa de la Competencia de la Administracion
General del Estado contintia integrado en la estructura orgdnica del Ministerio
de Economia, dependiendo del ministro en el ejercicio de sus funciones, como
ya sucedia en la LPRC de 1963. Esta dependencia jerarquica ha sido, con razon,
criticada por la doctrina, porque supone una merma en la independencia del
TDC, que s6lo puede resolver lo que instruye el SDC conforme a las instruccio-
nes emanadas de su superior jerdrquico. En la prictica, esto puede traducirse en
la falta de investigacion de ciertos mercados, o en la utilizacién de la instruccién
como un instrumento de presion sobre determinados operadores econdmicos.

Esta critica no podra realizarse en el sistema disefiado en el presente Ante-
proyecto, porque el érgano encargado de la instruccién no depende jerarquica-
mente del consejero de Economia, sino del presidente del Consejo Gallego de
Defensa de la Competencia, en cuyo seno esté integrado. El hecho de que, como
veremos en su momento, el director del érgano encargado de la instruccion sea
designado por el consejero no implica subordinacién jerarquica. Y asi se pone
sutilmente de relieve al sefialar que el consejero s6lo podra realizar dicha desig-
nacion «previa consulta» con el presidente del Consejo (...).

Por 1ltimo, a favor de la creacion de un organismo tnico que englobe los
organos encargados de la resolucién (Comisién) y de la instruccion (Servicio),
también cabria invocar la circunstancia de que el Servicio del Consejo Gallego
de Defensa de la Competencia necesariamente debe tener menor contenido que
el Servicio de Defensa de la Competencia de la Administracién General del
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Estado. Y asi sucede fundamentalmente porque el Servicio gallego no tiene la
mds minima competencia en materia de concentraciones, que han sido reser-
vadas en su totalidad al control de la Administracién General del Estado por la
Ley de Coordinacion, con independencia de que esta decision merezca nuestra
critica. Y hay que recordar que los arts. 14 y ss. de la LDC [de 1989] asignan un
importante papel al Servicio de Defensa de la Competencia estatal en materia
de concentraciones.

Adoptada la decision de crear un tnico organismo de defensa de la compe-
tencia, existirfan dos posibilidades. La primera seria que dicho organismo, aun
gozando de independencia funcional, estuviera integrado orgdnicamente en la
Consejeria de Economia. Esta es la naturaleza que tuvo el TDC tanto en la vieja
LPRC de 1963 como en la LDC de 1989. Sin embargo, desde siempre la doctrina
especializada consideré que la adscripcién orgédnica del TDC al Ministerio de
Economia arrojaba una sombra de duda sobre su efectiva independencia. No hay
que olvidar que el TDC realiza una funcién cuasi-jurisdiccional en la aplicacién
de la Ley de Defensa de la Competencia, que tan directamente incide sobre la
conformacion de las relaciones juridico-privadas que se entablan en el mercado.
Por otro lado, hay que tener presente que el Tribunal de Defensa de la Compe-
tencia adopta medidas de enorme trascendencia publica. Basta mencionar la po-
sibilidad de imponer multas de hasta 150 millones de ptas., cuantia que puede ser
incrementada hasta el 10 por 100 del volumen de ventas del ejercicio econémico
(art. 10 LDC de 1989); la facultad de adoptar medidas cautelares tales como
ordenar el cese de la conducta denunciada, o imponer el suministro obligatorio
al denunciante (art. 45 LDC de 1989). En fin, hay que subrayar también, que la
declaracion por el TDC de una cldusula contractual como restrictiva de la com-
petencia, conlleva la nulidad radical de la clausula o de todo el contrato (art. 1.2
LDC de 1989), y la posibilidad de pedir indemnizacién de dafios y perjuicios
(art. 13 LDC de 1989).

La segunda posibilidad, que evita estas criticas, consiste en configurar el 6r-
gano autondmico de defensa de la competencia como un organismo auténomo.
Esta es la solucién que consideramos mas idonea y que, en consecuencia, se
propone en el Anteproyecto. La misma solucién ha sido adoptada recientemente
por la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, que modificé la LDC, para transformar
al TDC en organismo auténomo. Y por las informaciones que obran en poder
de los redactores de este Anteproyecto, idéntica orientacién adoptaran al menos
algunas de las Comunidades Auténomas que estan elaborando normas sobre sus
propias autoridades de defensa de la competencia.

(...) Se propone la denominacién «Consejo Gallego de Defensa de la Com-
petencia», con el objeto de evitar confusiones sobre su naturaleza estrictamente
administrativa. No es infrecuente leer o escuchar en los distintos medios de
comunicacién que el Tribunal de Defensa de la Competencia ha dictado «sen-
tencia», cuando, en propiedad, las decisiones del TDC reciben la denominacién
de Resoluciones. La denominacién de Tribunal de Defensa de la Competencia
es una reliquia histdrica, ciertamente lamentable, que no tiene parangén en el
Derecho comparado, en el que podemos o podiamos encontrar las denominacio-
nes de «Oficina» (Office of Fair Trading, Bundeskartellamt), «Comision» (The
Competition Commission, Federal Trade Commission), «Autoridad» (Autorita
Garante della Concorrenza), «Instituto» (Instituto de la Propiedad Industrial)
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o «Consejo» (Conseil de la Concurrence, Conselho da Concorréncia), pero
ningtn «Tribunal» de Defensa de la Competencia. Por otro lado, la denomina-
cién Consejo Gallego de Defensa de la Competencia armoniza con la de otros
organismos de la Administracién Gallega, como el «Consello de Contas» o el
«Consello Galego de Cooperativas”.

(...) Aun siendo cierto que el Tribunal Constitucional atribuye competencias
ejecutivas en la materia de defensa de la competencia a aquellas CC.AA. que a
través de sus Estatutos hayan asumido competencias exclusivas en materia de
comercio interior, no lo es menos que este Alto Tribunal subraya que el comer-
cio sélo es un elemento, esencial, pero tan sélo un elemento del mercado, y que,
por ello, la defensa de la competencia es un modo de intervencién publica en el
comercio (como un elemento que es del mercado), y que «sdlo en esta medida»
la defensa de la competencia «es conceptualmente comercio».

En efecto, hoy nadie discute que la politica de competencia es de natura-
leza horizontal; alcanza a todos los mercados en sus distintos niveles, lo cual
se comprueba en la propia LDC que no exceptiia de su 4mbito de aplicacién
ningin mercado, sector o actividad econdémica, siendo buena prueba de ello
la praxis del TDC, en la que podemos encontrar actuaciones contra: empre-
sas industriales, profesionales, entidades sin 4animo de lucro, corporaciones de
derecho publico, Administraciones publicas, etc. Ello es asi, en primer lugar,
porque constituye actividad econdmica cualquier actividad consistente en ofre-
cer bienes o servicios en un determinado mercado. En segundo lugar, porque el
Derecho de defensa de la competencia tiene como potencial destinatario a todo
tipo de operador econémico, con independencia del estatuto juridico de dicha
entidad y su modo de financiacién.

Por todo ello, porque la actividad de los 6rganos de defensa de la competencia
se extiende a cualquier mercado en todos sus niveles sin excepcion, considera-
mos que el Consejo Gallego de Defensa de la Competencia debe quedar adscrito
ala Consejeria de Economia. A favor de nuestra tesis también cabe invocar que el
TDC de la Administraciéon General del Estado también esté ligado al Ministerio
de Economia, a tenor de lo dispuesto en el art. 20.6 de la LDC [de 1989].

(...) El Consejo Gallego de Defensa de la Competencia, sin duda, debe ser
independiente en el ejercicio de sus funciones, pero ademds debe mostrarse al
exterior como tal 6rgano independiente. Desde esta perspectiva cobra una es-
pecial trascendencia la ubicacidn fisica del Consejo. Asi no parece conveniente
que comparta «techo» con la Consejeria a la que se adscribe. Con todo no he-
mos considerado oportuno ni necesario que esto se refleje en el texto del ante-
proyecto. Deberia valorarse la oportunidad de descentralizar territorialmente un
Organo de estas caracteristicas.»

Pese a esta fundamentada apuesta de los redactores del Anteproyecto del
IDIUS por crear una AdC autonémica integral, el Proyecto de Ley reguladora
de los 6rganos de defensa de la competencia de la Comunidad Auténoma de
Galicia 2002, presentado al Parlamento gallego por el Consello de la Xunta
de Galicia, optd por crear un sistema administrativo de defensa de la competen-
cia que replicaba el estatal y el creado por Cataluiia, sin que en la Exposicion de
Motivos del Proyecto exista explicacién alguna por tal opcion.
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3. De una autoridad dual a la Comision Gallega de la Competencia:
Un resultado insatisfactorio que precisa ser modificado

El Proyecto de Ley no sufrié ninguna modificacién substancial durante la
tramitacion parlamentaria, tanto porque la mayoria de las enmiendas presen-
tadas por los grupos parlamentarios de la oposicién fueron rechazadas por la
mayoria de la Cdmara, como porque ningtin grupo parlamentario cuestiono el
modelo de estructura institucional dual del proyecto?. En consecuencia, la Ley
6/2004, de 12 de julio, Reguladora de los Organos de Defensa de la Competen-
cia de la Comunidad Auténoma de Galicia, cred una autoridad integrada por
dos drganos administrativos organicamente separados: el Tribunal Gallego de
Defensa de la Competencia, configurado como organismo auténomo dotado de
personalidad juridica propia, y el Servicio Gallego de Defensa de la Competen-
cia, integrado en la estructura orgdnica de la Consejeria competente por razén
de la materia de defensa de la competencia. Ambas instituciones comenzaron su
actividad el 1 de enero de 2005.

Este seguidismo al modelo estatal, que era el que también habian adoptado
las Comunidades Auténomas de Catalufia y Madrid, impidi6é que Galicia fuera
pionera en la adopcién de un sistema administrativo de defensa de la competen-
cia moderno y eficiente. El propio partido politico proponente de la Ley 6/2004
no tardo en advertir el error cometido. Tras su estancia en la oposicion durante
la VII Legislatura, en el debate de investidura de su candidato a presidente de la
Xunta de Galicia, éste manifiesta que uno de sus ejes de actuacion para la VIII
legislatura serfa implantar «(...) unha politica activa de defensa da competencia
para garantir a proteccion dos pequenos competidores. Farémolo mediante unha
reforma da Lei de creacién dos érganos de defensa da competencia da Comu-
nidade Auténoma, de xeito que a actual estrutura dual —servizo galego depen-
dente da consellaria e tribunal independente— sexa substituida, na lifia da Lei
de defensa da competencia do Estado, por un tnico érgano independente para a
defensa da competencia.»? En esta direccion, pocos meses después de dar co-
mienzo la VIII Legislatura, varios diputados del partido politico en el gobierno
interpelaron sobre tal reforma de la Ley 6/2004, afirmando en la motivacion de
su pregunta parlamentaria que el sistema dual creado (a iniciativa del mismo
partido politico) habia sido un «auténtico fracaso» *°.

El «Proxecto de Lei Reguladora do Consello Galego da Competencia» se
presentd al Parlamento Gallego el 6 de octubre de 2009. En la Exposicion de

2 Véanse: BOPG, N° 576, VI legislatura, de 31 de mayo de 2004 (B60576.PDF); BOPG, N° 586, de
14 de junio de 2004 (B60586.PDF); BOPG, N° 593, de 22 de junio de 2004 (B60593.PDF); Diario de Sesiéns
do Parlamento de Galicia, N° 110 de 25 de mayo de 2004 y N° 116, de 29 de junio de 2004 (DP60110.PDF y
DP60116.PDF).

3 Véase el BOPG, N° 2, VIII legislatura, Serie Pleno, de 14 de abril de 2009. A principios de este afio
2009, la Comunidad Auténoma de Catalufia habia sustituido su sistema dual por una tinica autoridad a través de
la Ley 1/2009, de 12 de febrero, de la Autoridad Catalana de Competencia.

2 BOPG, N° 91, VIII Legislatura, de 9 de octubre de 2009. Varios parlamentarios del Grupo Parlamenta-
rio Popular de Galicia preguntan al Gobierno de la Xunta de Galicia si tiene proyectado modificar la Ley 6/2004,
y justifican esta pregunta del siguiente modo: «O goberno do bipartito nos tltimos catro anos non foi quen de
conseguir unha verdadeira politica de defensa da competencia que pretendeu articular entre dous érganos: O
Servicio Galego de Defensa da Competencia dependente da Conselleria de Economia, 6rgano encargado de
instruir os expedientes, e o Tribunal Galego de Defensa da Competencia encargado da resoluciéon dos mesmos.
Sistema que foi un auténtico fracaso.»


https://www.es.parlamentodegalicia.es/sitios/web/BibliotecaBoletinsOficiais/B60576.PDF
https://www.es.parlamentodegalicia.es/sitios/web/BibliotecaBoletinsOficiais/B60586.PDF
https://www.es.parlamentodegalicia.es/sitios/web/BibliotecaBoletinsOficiais/B60593.PDF
https://www.es.parlamentodegalicia.es/sitios/web/BibliotecaDiarioSesions/DP60110.PDF
https://www.es.parlamentodegalicia.es/sitios/web/BibliotecaDiarioSesions/DP60116.PDF
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Motivos se afirma que la experiencia del Servicio y del Tribunal Gallego de
Defensa de la Competencia, y, sobre todo, la promulgacién de la LDC de 2007,
«aconsellan plenamente» que se proceda a elaborar una nueva Ley, «a fin de
adaptar o modelo dual que existe en Galicia ao modelo de érgano tnico, mdis
eficiente e coherente coa normativa actual de defensa da competencia e coas
novas funcions e procedementos que instaurou a Lei 15/2007»2". En efecto,
como es conocido, la LDC de 2007 habia creado la Comision Nacional de la
Competencia, a la que hab{a atribuido mayores competencias que las que tenian
el Servicio de Defensa de la Competencia y el Tribunal de Defensa de la Com-
petencia bajo la vigencia de la LDC de 1989%. Pero creemos que la motivacion
real fue, de nuevo, esa politica de seguidismo a lo que hace la Administracién
General del Estado y las otras dos Comunidades Auténomas histéricas, pues,
como ya hemos sefialado supra, otras CC.AA. siguen manteniendo el sistema
de autoridad de competencia dual, sin que ello les impida o dificulte ejecutar las
nuevas funciones atribuidas por la LDC de 2007.

El mencionado proyecto de ley fue objeto de un total de sesenta enmiendas
por parte de los dos grupos parlamentarios de la oposicién, pero ninguna de
ellas cuestionaba el cambio a un sistema de autoridad tnica, dotada de persona-
lidad juridica propia e independencia funcional®. Quiza por ello, los tres grupos
parlamentarios de la VIII Legislatura alcanzaron un acuerdo bdsico sobre el
proyecto?’, aprobado por el Pleno del Parlamento de Galicia con una inusual
unanimidad?!, como «Lei 1/2011, de 28 de febrero, reguladora do Consello Ga-
lego da Competencia».

Ademads de mejorar la funcionalidad de la autoridad de competencia, otro
objetivo de la reforma operada por la Ley 1/2011 era reforzar sus medios per-

27 Véase el BOPG, N° 333, VIII Legislatura, de 14 de octubre de 2009.

2 Para un andlisis de esas nuevas competencias puede consultarse: VARELA CARIDE y otros (2011).

¥ Véanse los BOPG, N° 361 y 409, VIII Legislatura, de 24 de noviembre de 2020 y de 14 de febrero de
2011, respectivamente.

30 Véase el Diario de Sesions do Parlamento de Galicia, N° 79, VIII Legislatura, de 22 de febrero de
2010. El Diputado que intervino por el Grupo Parlamentario Popular defendié el cambio de sistema con las
siguientes palabras:

«Este esquema institucional non deu gran resultado (...), basicamente por dous motivos. En primeiro lu-
gar, pola disfuncionalidade de que o exercicio das funcidns de instruccion e resolucion estivese en dous érganos
separados, co cal o tribunal non podia instar a instrucién de expedientes e non podia resolver mdis que aqueles
expedientes que lle vifian xa instruidos por parte do servizo. E ademais, en segundo lugar, porque o propio
tribunal estaba escaso de medios humanos (...).

Por todos estes motivos, as disfuncionalidades que se introducian nesa lei e, sobre todo, a perentoriedade
que esixe a crise econdémica de actuar por todos os medios contra ela, o programa electoral do Partido Popular
de Galicia incluia esta reforma como unha reforma necesaria, e hoxe o Parlamento, ao aprobar esta norma, vai
cumprir unha reforma mdis para dinamizar a nosa economia.

(Cales son os elementos claves desta reforma? En primeiro lugar, como se ten sinalado por quen me prece-
deu no uso da palabra, a unificacién do servizo e o tribunal coa creacién dun novo consello, o Consello Galego
de Defensa da Competencia. Polo tanto, gdnase en eficacia porque se traballa baixo un sé mando, cun persoal
adscrito a tempo completo baixo a supervision e a direccion do propio presidente do consello. En segundo lugar,
tamén se gaia eficiencia porque, como se informa na memoria econémica, a transformacion dun servizo e dun
tribunal nun s6 consello non s6 lle dd mais medios ao consello, sendn que ademais aforra cartos precisamente
pola modificacién das condiciéns dos membros, do presidente e dos vogais do Consello Galego da Defensa, un
aforro de entre 50.000 e 70.000 euros ao ano. Unha cuestién, por certo, que xa quedou clara nas discusiéns que
tivemos en comision, ndés non pensamos que altere a eficacia do propio 6érgano, mdis ben a vai incrementar, e de
feito xa hai algunha experiencia comparada, como € o caso dos 6rganos de defensa da Comunidade Auténoma
de Catalufia, que hai xa algin tempo abordaron unha reforma similar.»

31 Véase el BOPG, N° 418, VIII Legislatura, de 25 de febrero de 2011.
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sonales*. No creemos que se hubiese alcanzado, porque durante su corta exis-
tencia la nueva autoridad de competencia tuvo una estructura de personal y de
medios similar a la anterior, caracterizada por una ineficiente «pirdmide inver-
tida»: un érgano de resolucién compuesto por tres miembros (el presidente y
dos vocales), y un érgano de instruccién integrado inicamente por el titular de
la Subdireccion de Investigacion*. Pero no solo no se reforzaron los recursos
del «Consello Galego da Competencia» respecto de la autoridad precedente,
sino que, al poco de su creacidn, se propuso su extincién. En efecto, a los dos
afios de su puesta en marcha, el propio Grupo Parlamentario Popular propuso
al Parlamento de Galicia instar a la Xunta de Galicia la integracion del Consejo
Gallego de la Competencia y del Instituto Gallego de Consumo en un tnico
ente**. Atendiendo a esta peticion, la Ley 14/2013, de 26 de diciembre, de racio-
nalizacién del sector publico autonémico, en su art. 38, autorizé «la creacién del
Instituto Gallego del Consumo y de la Competencia como organismo auténomo
adscrito a la Conselleria competente en materia de consumo, que tendrd como
fines generales y objetivos basicos la defensa, proteccion, promocion e infor-
macién de los derechos de las personas consumidoras y usuarias, y la garantia,
promocién y preservacion de una competencia efectiva en los mercados en el
ambito de la Comunidad Auténoma de Galicia, en la perspectiva de conseguir la
maxima eficiencia econémica y la proteccion y el aumento del bienestar de los
consumidores y consumidoras».

Esta y otras fusiones de organismos administrativos autonémicos se justifi-
caron por el Consello de la Xunta de Galicia en la necesidad de reducir el gasto
publico, como consecuencia del advenimiento de la crisis econémica derivada
de la crisis financiera global que estallé en 2007-2008. El «Instituto Galego do
Consumo e da Competencia» fue creado por el Decreto de la Xunta de Galicia
118/2016, de 4 de agosto, por el que se crea el «Instituto Galego do Consumo e
da Competencia» (IGCC) y se aprueban sus estatutos.

Este organismo auténomo, dotado de personalidad juridica propia y auto-
nomia de gestidn, tiene una estructura orgdnica compleja, que, ademds, com-
promete la independencia de la autoridad de competencia en el ejercicio de sus
funciones, ya de por si mermada por su creacién mediante disposicion regla-
mentaria. Es cierto que el art. 26.1 del Decreto 118/2016 configura la «Comi-
sién Galega da Competencia» (CGC) como 6rgano colegiado independiente*,
adscrito al IGCC, encargado de la aplicacion en la Comunidad Auténoma de
Galicia de la LDC, segtin los puntos de conexion y criterios de coordinacién y
colaboracion establecidos en la LCoord.

La independencia funcional de la CGC, respecto de los demds érganos del
IGCC y del Consello de la Xunta de Galicia, se asienta en las normas del De-
creto 118/2016 que regulan su imparcialidad institucional, a través de un régi-

32 Véase el BOPG, N° 333, VIII Legislatura, de 14 de octubre de 2010. En el parrafo final del apartado
I de la Exposicién de Motivos se afirma: «Por tltimo, coa presente lei pretendese dotar dos medios humanos
e materiais necesarios d nova institucion de defensa da competencia e crear un marco xuridico flexible que
permita un desenvolvemento futuro da sda estrutura administrativa, a medida que se vaia consolidando a sta
actividade e vaian xurdindo novas necesidades».

3 Véase el Decreto 60/2011, do 17 de marzo, polo que se desenvolve a estrutura organizativa do Consello
Galego da Competencia.

3 Véase BOPG, N° 662, VIII Legislatura, de 20 de marzo de 2012.

% Enrealidad, colegiado solo lo es uno de sus tres 6rganos internos: el Pleno.
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men de incompatibilidades del presidente y vocales del pleno que trata de evitar
eventuales conflictos de intereses: arts. 28.3 y 31.4. Asi como en los arts. 29 y
31.6, que establecen el cardcter inamovible de las personas miembros del pleno
de la CGC, que solo podran ser cesadas o suspendidas por las causas previstas
en el art. 29.2 y 3%, En su redaccién originaria, el art. 28.2 establecia que el
presidente de la CGC (que lo es del pleno) se nombraba por un periodo de seis
afios, no renovable. Igual norma sigue estableciendo el art. 31.2 para los dos vo-
cales del pleno. Sin embargo, y no deja de ser sorprendente, a través del art. 100
de la Ley 5/2024, de 27 de diciembre, de medidas fiscales y administrativas, se
ha modificado inicamente el texto del art. 28.2 del Decreto 118/2016, para esta-
blecer que el nombramiento de la persona titular de la presidencia del pleno de
la CGC sera por un periodo de seis afios «renovable» (entendemos que solo por
una vez), manteniendo que el nombramiento del cargo de vocal no es renovable.
Esta modificacién va en sentido contrario a la orientacion actual, de considerar
que la renovacién puede debilitar la independencia del personal ejecutivo de la
autoridad frente a quien puede reelegirlo. Pero, en todo caso, creemos que no se
debe modificar una norma tan relevante a mitad del partido.

Consideramos que el caracter de «6rgano adscrito» al IGCC se establece
para preservar formalmente su independencia funcional, respecto de los demds
organos del IGCC; es decir, del Servicio gallego de consumo, que permanece
funcionalmente dependiente del gobierno gallego a la vista de la composicion
de los restantes 6rganos internos del IGCC. Pero tal naturaleza de érgano adscri-
to es determinante para que ninguna de las personas integrantes de los érganos
internos de la CGC forme parte ni de los 6rganos de gobierno (Presidencia y
Consejo Rector), ni de los ejecutivos (Direccidn y Gerencia) ni de la restante es-
tructura administrativa del IGCC (art. 8.1)¥. Ahora bien, en la medida en que la
Presidencia, el Consejo Rector y la Direccion del IGCC son érganos politicos *,
se puede considerar que la falta de representacion de la CGC en los érganos de
ejecutivos y de gobierno del IGCC refuerza su independencia funcional. Pero,
en sentido contrario, tal ausencia permite afirmar que la CGC carece de inde-
pendencia econdémica o financiera.

Como seiiala la Directiva ECN+%, la independencia de las AdC que permite
asegurar que éstas pueden aplicar las normas de competencia de forma impar-
cial, efectiva y sin interferencias externas, presupone que la normativa garantiza
su autonomia funcional, la gestion independiente de sus recursos (personales y
técnicos) y que disponen de recursos humanos, financieros, técnicos y tecnold-

% También es relevante el art. 30.2.a), que atribuye a la Presidencia de la CGC la competencia para pro-
poner el nombramiento de la persona responsable de la Subdireccion de Investigacion.

3 Esta circunstancia revela que la integracién de la CGC en el IGCC ha sido mds aparente que efectiva, y
que, en realidad, lo que se produjo fue la absorcion de la autoridad de la competencia por parte de un organismo
(el competente en materia de proteccion al consumidor) que permanece vinculado al ejecutivo autonémico.

3% Pues estdn integrados por miembros del Gobierno de la Xunta de Galicia. En concreto, la Presidencia
del IGCC corresponde a la persona titular de la Conselleria competente en materia de consumo, o a la persona
que la substituya mediante nombramiento del Consello de la Xunta de Galicia (art. 9). El Consejo Rector estd
integrado por representantes de las Consellerfas relacionadas con las materias que son competencia del IGCC
(art. 11). Por dltimo, la Direccién del IGCC la ostenta la persona titular de la Subdireccién General con compe-
tencias en materia de comercio (art. 13.2).

% Directiva (UE) 2019/1 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2018, encamina-
da a dotar a las autoridades de competencia de los Estados miembros de medios para aplicar mds eficazmente
las normas sobre competencia y garantizar el correcto funcionamiento del mercado interior. Véanse los consi-
derandos 8, 24 y 25, entre otros.
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gicos suficientes para cumplir sus funciones de forma independiente y eficaz.
Pues bien, el Decreto 118/2016 atribuye tales competencias, en sus distintos
niveles administrativos, a los érganos de direccion y ejecutivos del IGCC, en los
que la CGC no participa ni esta representada.

En conclusion, la configuracién normativa del régimen juridico de la Co-
mision Gallega de Competencia mediante disposicion reglamentaria, su ads-
cripcién a un organismo como el Instituto Gallego de Consumo y Competencia
—vinculado, cuando no directamente integrado, en la estructura jerarquica del
poder ejecutivo autonémico—, asi como la carencia de autonomia para definir
sus prioridades presupuestarias y de gestiéon de personal, constituyen factores
que inciden de manera significativa en la merma de su independencia funcional.

Consideramos que esta situacion compromete la capacidad de la Comision
Gallega de la Competencia para ejercer de forma eficaz sus funciones de de-
fensa de la libre competencia en el &mbito de la Comunidad Auténoma de Ga-
licia. En consecuencia, se plantea como imperativo la adopcién de una reforma
legislativa que subsane dichas deficiencias estructurales y garantice un marco
institucional adecuado para el cumplimiento de sus fines.
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